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La jurisprudencia multicultural de los
tribunales portugueses’

Patricia Jeré6nimo y Manuela Ivone Cunha™

1. Introduccién: sa qué nos referimos cuando hablamos de
Jurisprudencia multicultural?

La jurisprudencia multicultural se refiere a la practica de los tribunales en
contextos multiculturales, mds concretamente, a casos que implican algin
elemento de diferencia con respecto a la norma definida por la cultura
mayoritaria {y reflejada en el sistema juridico estatal), que puede resultar
de, alternativa o acumulativamente, el hecho de que las partes del proceso
pertenezcan a una minoria racial-étnica, religiosa o lingiistica, tengan
nacionalidad extranjera, no hablen o no entiendan la lengua del proceso,
o invoquen razones culturales para justificar la conducta o las pretensiones
sub judice. La cxpresién fue popularizada en la literatura juridica
anglosajona por autores como William 1. Torry, Sylvia Maier y Alison
Dundes Renteln, en el marco de los debates iniciados en los afios 80 sobre
la admisibilidad del argumento de la excepcién cultural {defensa cultural)
en los procesos penales'. En este contexto, la jurisprudencia multicultural

12 Este articulo fue publicado en portugués por las autoras Patricia Jerénimo y Manuela

Ivone Cunha con el titulo “A jurisprudéncia multicultural dos tribunais portugueses”,
en AAVV, Multiculturalidade ¢ Direito, Lisboa, Centro de Estudos Judicidrios, 2022,
pigs. 41-73.

* Version desarrollada de la presentacion realizada durante la sesién de formacién
continua del Centro de Estudios Judiciales “Multiculturalismo y Derecho”, celebrada
cl 12 de abril de 2021.

** Patricia Jerénimo es Profesora Asociada en la Escucla de Derecho y Manuela Ivone
Cunha es Profesora Asociada con Agregacidn en el Instituto de Ciencias Sociales de la
Universidad de Minho, Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto Igualdad
y diferencia cultural en la prictica judicial portuguesa: Desafios y oportunidades en la
construccion de una sociedad inclusiva (InclusiveCourts), financiado por la Fundacion
para la Ciencia y Ja Tecnologia bajo ret* PTDC/DIR-OUT/28229/2017, de las que
las autoras son respectivamente, Investigadora Responsable (IR) y Coinvestigadora
Responsable (Co-1R).

Cf. WILLIAM L TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defence”,
The Journal of Legal Pluralism and Unofficial Law, vol. 31, n.” 44, 1999, pp. 127-161;
SYLVIA MAIER, Multicultural Juvisprudence: A Study of the Legal Recognition of
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se asocia con frecuencia a la idea de conflicto entre culturas y a la imagen
de los tribunales como lugares de encuentro y de tension entre la cultura
mayoritaria y las culturas minoritarias formadas principalmente por la
inmigracién®. La jurisprudencia multicultural no se confunde, sin embargo,
con el argumento de la excepcidn cultural, no se agota, abarcando también
otras jurisdicciones distintas de la penal y situaciones en las que los factores
de diversidad (por ejemplo, valores religiosos, lengua extranjera, Derecho
Extranjero) no entran en colisién con el ordenamiento juridico estatal,
aunque requieran un esfuerzo de adaptacién por parte de los tribunales, Se
trata de comprender el papel que desempefian los factores culturales en los
procesos judiciales, y cémo los tribunales lidian con estos factores culturales
al aplicar la ley general a resolver casos concretos. Subyace la idea de que la
diversidad cultural que caracteriza a nuestras sociedades - con su creciente
visibilidad politica y juridica - aporta al Derecho una serie de problemas
nuevos y exige a los tribunales que se replanteen algunas de sus pricticas e
interpreten los marcos juridicos existentes con nuevos ojos™.

Al igual que el término multiculturalismo, el término jurisprudencia
multicultural puede utilizarse en un sentido puramente descriptivo, o
puede adoptar un cardcter programético o prescriptivo®. Puede referirse

Cultural Minority Rights in France and Germany, Los Angeles, University of Southern
California, 2001; MARIE-CLAIRE FOBLETS y ALISON DUNDES RENTELN
(eds.), Multicultural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Culfural Defense,
Oxford y Portland, Hart Publishing, 2009.

13 Cf ALISON DUNDES RENTELN, “A justification of the cultural defence as
partial excuse”, Review of Law and Women’s Studies, vol. 2, 1993, pp. 437-505.

14 Cf ROGER BALLARD et al., “Cultural diversity: challenge and accommodation”, en
Ralph Grillo et al. (eds.), Legal Practice and Cultural Diversity, reimpresién, Farnham,
Ashgate, 2011, pp. 10-11,

15 Sobre el uso del término muliiculturalismo como sinénimo de diversidad cultural
{sentido descriptivo) y como sinénimo de medelo politico-normative de gestién de
la diversidad cultural basado en ¢l reconocimiento y la proteccién de las diferentes
identidades culturales (sentido prescriptive), of. JOAO CARDOSO ROSAS,
“Sociedade multicultural: Conceitos € modelos”, Relaciones Internacionales, n. 14,
2007, p. 47; MICHAEL M. KARAYANNI, “Adjudicating culture”, Osgoode Hall
Law Journal, n.2 47, 2009, p. 381, MANUELA 1. CUNHA, Cu/tura, Diversidade,
Diferenciagtio: Um Guia Elementar, Braga, Universidad de Minho, 2016, pp. 114-115.
Una distincion similar entre los sentidos descriptivo y prescriptivo es la que hace
Tlenia Ruggiu con respecto a la expresién que utiliza para designar sus investigaciones
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a la préctica de los tribunales tal y como es, en situaciones pluriculturales,
plurilingles o plurilocalizadas®, pero también puede indicar el desideritum
de que los tribunales deberfan ser mds receptivos a la presentacién de
informacién cultural en los tribunales, que la justicia sea “culturalmente

718, para garantizar la igualdad de acceso ala

sensible™” o incluso “pluralista
justicia por parte de las minorias raciales-étnicas, religiosas o lingiifsticas y
de las personas racializadas. En este sentido prescriptivo, algunos incluso se

refieren a la jurisprudencia multicultural como un derecho fundamental®.

En las reflexiones académicas sobre la jurisprudencia multicultural es
recurrente el temor de que los jueces (y los actores judiciales en general) no
estén preparados para tratar adecuadamente la informacién cultural, dada
su falta de familiaridad con los datos etnogrificos y su desconocimiento de
muchos de los valores y pricticas invocados en los juicios™. La culpa — se
afirma — es de la formacién juridica que se imparte en las universidades, que
no prepara a los actores judiciales para la comunicacién intercultural ni para

sobre estos temas, la de “juez antropdlogo”. Cf. ILENIA RUGGIU, Cultare and the
Judiciary: The Anthrapologist Judge, Londres y Nueva York, Routledge, 2019.

16  Las situaciones plurilocalizadas - tradicicnalmente, objeto de Derecho Internacional
Privado — son también de interés para el estudio de la jurisprudencia multicultural, a
pesar de que esta matcria estd atin poco desarrollada en la doctrina. En este sentido,
véase MICHAEL M. KARAYANNI, “Adjudicating culture”, op. cit. pp. 386-387;
PATRICIA JERONIMO, “Aplication of foreing law in domestic courts in Europe
and the challenges of legal pluralism”, en AAVY, Cddigo Civil de 1966: Novos Desafies.
Conmemoraciones de los 50 afios del Cédigo Civil, Braga, Facultad de Derecho de la
Universidad de Minho, 2017, pp. 293-306.

17  Cf. ANNETTE DEMERS, “Cultural competence and the legal profession: An
annotated bibliography of materials published between 2000 and 20117, Tnsernational
Journal of Legal Information, vol. 39, n.2 1, 2011, p. 25.

18  Cf WILLIAM I. TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defence”, op.
cit. p. 127.

19  Eneste sentido,véase JOKE KUSTERS, “Criminalising Romani culture through law”,
en Marie-Claire Foblets v Alison Dundes Renteln (eds.), Mudticuitural furisprudence:
Comparative Perspectives an the Cultuwral Defense, Oxford y Portland, Hart Publishing,
2009, p. 201.

20 Cf MARIE-CLAIRE TFOBLETS y ALISON DUNDES RENTELN,
«lntroduction», en Marie-Claire Foblets y Alison Dundes Renteln eds.), Mudticultural
Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense, Oxford y Portland,
Hart Publishing, 2009, pp. 1y 3.
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la interpretacién de argumentos y normas originadas en ordenamientog
juridicos extranjeros y en ordenamientos normativos diferentes gl
Derecho®!. Se teme que los jueces rechacen de plano la informacién cultura]
simplemente porque les parece ajena, que “culturalicen” los delitos por ]
mero hecho de ser cometidos por extranjeros o que contribuyan a reforzay

los estereotipos haciendo generalizaciones apresuradas y tratando lag

culturas como unidades monoliticas, estaticas y retrdgradas®. Por Io tanto,
hay muchas recomendaciones para que los jueces desarrollen “competencias
¥

culturales”, incluida la capacidad de reconocer sus propios prejuicios y

comprender cémo éstos influyen (aunque sea imperceptiblemente) en sus
decisiones y en el lenguaje que utilizan para fundamentarlas®,

21 Los cursos universitarios de Derecho también son criticados por Ia falta de diversidad
¢tnica del profesorado y del alumnado, lo que repercute en el acceso a las profesiones
forenses. Para un estudio de los trabajos académicos que critican la formacion juridica
tradicional en el contexto anglosajén, véase ANNETTE DEMERS, “Cultural
competence and the legal profession...”, op. cit,, Pp- 26 e ss. La necesidad de garantizar
una representacion adecuzada de los grupos raciales y étnicos minoritarios en ol sistema
judicial ha sido destacada por el Comité de las Naciones Unidas para la eliminacién de
fa Discriminacién Racial en su recomendacién general XXX sobre Ia prevencion de la
discriminacién racial en la administracién y el funcionamiento del sistcma de justicia

penal, de 2005,
22 CLILENIA RUGGIU, Cuiture and the fudiciary. .., op. cit., p. xvii.

23 CL ANNETTE DEMERS, “Cultural competence and the legal profession...”, op.<it.,
pp-22-25; JUSTIN D. LEVINSON ct al., “Judging implicit bias: A national empirical
study of judicial stereotypes”, Florida Law Review,vol. 69, 2017, pp. 63-113; JEFFREY
J. RACHLINSKI et al., "Does uncenscious racial bias affect trial judpes?”, Nosre
Dame Law Review, vol. 84, 2009, pp. 1195-1232; AL ISON DUNDES RENTELN,
“Making room for culture in the court”, The Judges' Journal, vol. 49, n.22, 2010, PP
7-15. En zlgunos Estados europeos, como Alemania, los centros de formacién de
magistrados ya imparten cursos breves destinados a fomentar la sensibilidad cultural
de los jueces, especialmente en su interaccién con Ia fe del Islam. Cf. MATHIAS
ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe under the auspices of religious
norms”, RELIGARE Working Paper,n.26,2011, pp- 4y 9. En Portugal, el reciente Plan
Nacional de I.ucha contra el Racismo y la Discriminacién 2021-2025 {aprobado por
la Resolucién del Consejo de Ministros n.2 101/2021) prevé programas de formacion
para magistrados y otros agentes judiciales que tienen como objetivo, entre otras
cosas, una “mejor relacién intercultural”. Fn ¢l Reino Unido, el Colegio Judicial, que
supervisa la formacin de los jueces, publica periddicamente un manual de bucnas
pricticas, el Egqual Treatment Bench Book, que contiene informacién sobre las diferentes
creencias y pricticas religiosas (desde el bahaismo hasta el zoroastrismo) y consejos
sobre cdmo juzgar, incluida la necesidad de que los jueces estén bien informados sobre
las culturas, creencias y desventajas de los demis v sean conscientes de sus propios

2. Lostérminos dela cuestion: pros y contras de la admisibilidad
de los informes culturales en los tribunales

Durante muchos anos, la causa célebre de los adeptos a la jurispruden-c,ia
multicultural fue la defensa de la introduccién de una clausula de excepeidn
cultural en las leyes penales de los Estados norteamericanos y eu.rc.)p-eos,
con €l reconocimiento de la cultura como causa de exclusién de la 111c1t.ud
o la culpabilidad, precisamente para sustraer la decision sc.)bre la {in)
admisibilidad de la informacién cultural al arbitraje de losl jueces poco
familiarizados con los datos ctnogrificos y a menudo escépticos sobre- ?u
relevancia™. Las peticiones de oficializacidn de la clausula de excepcion
cultural no lograron grandes resultados y sufrieron un grave revés cuando,
en 2011, el Convenio de Estambul establecié el deber de los Estad?s de
garantizar que, en los procesos penales iniciados como consecuencia de
actos de violencia contra las mujeres y de violencia doméstica, “la cultura,
las costumbres, la religion, la tradicién o el llamado ‘honor’ no sirvan de
causa justificada para tales actos”®. Esto no significa, sin embarg?, que la
cuestién de la admisibilidad de la informacién cultural en los tribunales
esté cerrada, no sélo porque el Convenio de Estambul sélo se ocupa fle.los
actos que encarnan la violencia contra las mujeres y la violencia domes-nca,
dejando abierta la posibilidad de argumentos CLllttlraIFs para o:tl:os delitos,
sino también porque la utilidad y la relevancia de la mformamon-cu.ltural
(incluida la informacién sobre el Derecho Extranjero) no se limita al
establecimiento oficial de la defensa cultural ni al Derecho Penal, como
indicamos antes. Por otra parte, se siguen realizando esfuerzos para
identificar, desde el mapeamiento de la jurisprudencia, pardmetros cst.f.fbles
que puedan orientar a los actores judiciales en su relacién con la diversidad

prejuicios. La edicidn mds reciente del FEqual Treatment Bench Book, de febrero de

2021, puede encontrarse en https://Wv.'lkldiciarv.lllf/w]g-coment/ugloads/2021/02/
Equal-Ireatment-Bench-Book-February-2021-1.pdt [27.11.2021].

24  Cf. ALISON DUNDES RENTELN, “The use and abuse of the culturai‘ defence”,
en Marie-Claire Foblets y Alison Dundes Renteln {eds.}, Multicultuial Jzn'wpr{.’de'me:
Comparative Perspectives on the Cultural Defence, Oxford y Portland, Hart Publishing,
2009, pp. 61-63. .

25 Articulo 42.°, Ne 1, del Convenio del Consejo de Europa para prevenir y combatir la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica del 11 de mayo de 2011, aprobado
en Portugal por la Resolucién de la Asamblea de la Republica n.” 4/2013.
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cultural y contribuir asi a la certeza y seguridad juridica en el uso de log
argumentos culturales en los tribunales?®.

Laimportancia de admitir la produccién de pruebas culturales se explica
como un correlato del respeto al principio de igualdad y a derechos
fundamentales como el derecho de acceso a la justicia y el derecho a
la cultura, asi como una forma de reforzar la confianza de los grupos
minoritarios en el funcionamiento de los tribunales. Segiin Alison
Dundes Renteln, es importante tener en cuenta que, como resultado
de los procesos de socializacién a los que todos estamos sometidos,
la cultura condiciona nuestras percepciones y comportamientos sin
que nos demos cuenta”’, lo que hace necesario que los responsables
judiciales sean conscientes de sus propias predisposiciones y tengan
acceso a [a informacién que explica las predisposiciones de los demis,
para evitar juicios etnocéntricos y denegaciones de justicia®®. Por
otra parte, puede considerarse que la posibilidad de que las partes en
los procedimientos judiciales aporten antecedentes culturalmente
informados a sus actos o reclamaciones estd cubierta por el derecho de
las personas pertenecientes a minorias a tener su propia vida cultural,
en virtud del articulo 27.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) de 1966%. Esta oportunidad se justifica ademds como
indispensable para garantizar la igualdad de acceso a la justicia. Como

26  Ese es el propésito, por ejemplo, de ILENIA RUGGIU, “II giudice antropologo e il
zest culturale”, Questione Giustizia, 2015, disponible en https://www.questionegiustizia,
it/rivistaarticolon-giudice-antropologo-e-il-test-culturale  431.php  [26.11.2021];
IDEM, Culture and the fudiciary..., op. cit.

27 Todo ello sin perjuicio del libre albedrio, ya que los individuos pueden elegir entre
una serie de comportamientos coherentes con su cultura, ¥ de las posibilidades de
aculturacién. Ct. ALISON DUNDES RENTELN, “A justification of the cultural
defence as partial excuse “, op. cit., pp. 449. En el mismo sentido, of, WILLIAM L.
TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defense”, op. cit., pp. 146-147 y
154; PATRICIA JERONIMO, “Direitos humanos e diferenca cultural na pritica dos
tribunais”, en Patricia Jerénimo (org.), Temas de Tnvestigagio em Direitos Humanos para
o 8éculs XXT, Braga, EDUM, 2016, pp. 306-308.

28 C£ ALISON DUNDES RENTELN, “Making room for culturc in the court”, op.
cit., pp. 7-15.

29 En cste sentido, véase ALISON DUNDES RENTELN, “The use and abuse of the
cultural defence”, op. cit., pp. 62-63.

explica Renteln, la justicia individualizada — atenta a las cs.peciﬁcida(%es
de cada caso — requiere que los tribunales consideren las circunstancias
de los individuos en litigio y de los valores culturales en los que estos
individuos se ven a si mismos como parte de esas circunstancialsfo. En
los procesos penales, esto no significa necesariamente la absolucidn del
acusado, ni siquiera una reduccién significativa de la pena, ya que t?do
dependerd de las circunstancias concretas del caso. _Lo .que se requiere
es que los tribunales no sean indiferentes a las motwac;or-les cultu.raies
de los individuos a la hora de juzgar su grado de culpabilidad, al igual
que no son indiferentes a otras motivaciones “culturalmente neutras”
como la condicién econémica o la salud mental. Del mismo modo, en
Ja jurisdiccion de asuntos de familia y de menores, la c.onmderacnon. (?lc
los argumentos culturales esta justificada (al determinar la s.01uc1on
que mejor salvaguarda el interés superior del menor, por ejemplo)
como forma de garantizar que las partes del proceso no se vean
privadas de los derechos generalmente reconocidos en la poblacién
por pertenecer a una familia o comunidad que sigue una prictica o _un
sistema de valores diferente al de la mayoria®. Excluir las referencias
culturales de la consideracién de las motivaciones de los individuos y
del ejercicio de ponderacién de valores que realizan los tribunales en
un caso concreto, ya sea multicultural o monocultural, puede suponer,
por tanto, una violacién del principio de igualdad®. Al mostrar una
falta de sensibilidad hacia otras culturas, ¢l rechazo de la informacién
cultural también puede contribuir a la huida de los grupos minoritarios
hacia mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, incluidos los

30 Cf ALISON DUNDES RENTELN, “The use and abuse of the cultural defense”, op.
cit., p.22

31 También en este caso, la cultura debe ser tratada por los wibunales como un factor
relevante, aungue no sea el inico ni el més importante, para llegar a una decisién final.
A este respecto, Ayelet Shachar aboga por un enfoque que relativice los arguimentos
culturales, sin descartarlos come irrelevantes ni convertirlos cn un factor decisivo en
todos los casos. Cf. AYELET SHACHAR, “Family matters: Is there room for ‘culture’
in the coustroom?”, en Will Kymlicka et al. (eds.), Criminal Law & Cultural Diversity,
Oxford, Oxford University Press, 2014, pp. 120-122 y 126-134.

32 Cf ALISON DUNDES RENTELN, “The use and abuse of the cultural defense”, op.
cit, p. 62; PATRICIA JERONIMO, “Derechos humanos y diferencias culturales en
la préctica judicial”, op. cit,, p. 317.
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tan temidos Consejos de la Sharia, como se ha documentado en variog
estados europeos en los tiltimos afos®,

Paraddjicamente, es también por referencia al principio de igualdad y q ],
proteccién de los derechos fundamentales de las personas pertenecientes 5
minorias que los criticos justifican sus objeciones fundamentales a la defenga
cultural y a la admisibilidad de la informacion cultural en los tribunaleg,
La defensa cultural se concibié originalmente para ayudar, en particular,
a los inmigrantes recién llegados a justificar un comportamiento que se
consideraba licito e incluso obligatorio en sus comunidades de origen, pero
que se consideraba un delito en la sociedad de acogida. La cultura, en este
contexto, se referia inicamente a los marcos de referencia valas pricticas de los
demis, quedando excluido desde el principio que los miembros de la cultura
mayoritaria utilicen argumentos culturales ¥ se espera que los inmigrantes ya
no puedan utilizar estos argumentos una vez que hayan asimilado los valores
de la sociedad de acogida. Las criticas al orientalismo, a la cosificacién de las
culturas, a la supuesta linealidad de los procesos de integracién no se hicieron
esperar™, junto con el temor de que las generalizaciones realizadas por los
tribunales a partir del comportamiento individual de los miembros de los
grupos minoritarios reforzaran los estercotipos sobre la cultura de dichos
grupos®, y contribuyan a aumentar su aislamiento. Relacionado con este

33 Cf.MATHIAS ROHE, “Alternative dispute resolution in Europe...”, op. cit., pp.1-4;
MALEIHA MALIK, Minority Legal Orders in the UK Minovities, Pluralism and the
Law, Londres, The British Academy, 2012, PATRICIA ]ERC’)NIMO, “Intolerancia,
integracio e acomodagiio legal das mirorias islimicas na Europa - os desafios postos i
pritica judicial”, en Paulo Pulido Adragiio et al. (eds.), Atas do IT Coldguio Luso-ltaliano

sobre Liberdade Retigiosa, Oporto, Facultad de Derecho de Ia Universidad de Oporto,
2017, pp. 59-100.

34 Cf WILLIAM 1 TORRY, “Muldicultural jurisprudence and the culture defenge”,
op. cit,, pp. 130-140; DAINA C. CHIU, “The cultural defense: Beyond exlusion,
assimiltation, and guilty liberalism”, Califarnia Law Review, vol. 82,1994, p- 1101,

35  Renteln reconoce este riesgo, pero considera que no es dificil de evitar, Para cllo,
recomienda que los jueces, fiscales, abogados y periodistas que cubten los casos
judiciales se esfuercen por dejar claro que Ia tradicién invocada en los tribunales es sélo
un aspecto de una cultura mis amplia ¥ que el hecho de que a sigan algunos miembros
del grupo no significa que la sigan todos. Cf. ALISON DUNDES RENTELN, “The

use and abuse of the cultural defense”, op. cit., p- 80; IDEM, “Making room for culture
in the court”, op. cit., pp. 7-15.

a

‘ r estd el hecho de que la apertura de los tribunales a la presentacién
temo.
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de informacioén cultural contribuird a la priva-cién dt_: det}‘echos de 105 mlas
ulnerables dentro de los grupos minoritanos.s (mmon_as de‘ntro ]e asl,
minorj’as) al dar reconocimiento oficial a la versién de la identidad cu tu;a
jmpuesta por los que estdn en el poder dentro del }esos grupos, c}utf a menudo
es.contraria a los derechos de las mujeres. También hay que sefialar ciue, cio;l
a adopcion de significados mas amplios de la culrura y lal de.fcnsa cu u;rg )
existe ¢l riesgo de que los miembros de la cultura mayoritaria - qui:, -a : ny
al cabo, también es cultura - utilicen argumentos? cu.lru.rales (.como e 1aL.13mo
inducido por la cultura) para justificar actos discriminatorios o agresiones

1ali 37
contra las minorias y las personas racializadas®.

Ademis de estas objeciones fundamentz.dCS, existen otras de ;aréctir
rctico relacionadas con la indeterminacion del concepto de cu 1mra,1 a
incertidumbre sobre quién debe poder invocar argumcntos. c’u t'ura ;s
y c6mo confirmar las supuestas detenciones, la I.mturaleza dmamlcab e
Jas culturas y la (excesiva) dependencia de los .tr‘1buna.les de las pruebas
periciales para confirmar la existencia de las tradiciones invocadas.

La primera dificultad estriba en determinar qué §c consid.e’ra cultura a efec';os
de una defensa cultural y de la presentacién de informacién cultural ante. ?S
tribunales. Un posible concepto operativo de culturaes el que dala D}cclaramon
Universal sobre la Diversidad Cultural de 2001%, en cuyo pream.b‘ulo se
define la cultura como “el conjunto de los rasgos distintivos, tanto espirituales

36 Como defiende William L Torry con el Argumento (‘if: que la cultura ~may_onmn':
comprende subculturas (por ejemplo, bandas, cultos relsgl.osos) con sus propios ms;zrot
de valores y que la obediencia a estos valores puede expllc.:ur c.om.portam{;r;tﬁiii;lw I,
de forma similar a lo que se encuentra para las culturas minoritarias. (?f. o 140_.
TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defence”, op. cit., pp. 128,
144y 152.

37 En 1)-; prictica de los tribunales cstadounidcnsefs,l por cjemplt_;, la.f“;culn;m bl?;l;lc;la([ii
miedo a los jovenes afroamericanos” se ha utilizado para justi 1%; “;)Z ‘llf'mulmﬂl
cometidos por blancos contra jévenes negros.@f.W]LLIAI\fI L TORRY,"Mu :
jurisprudence and the culture defence”, op. cit,, pp.‘1427143. N

38  Adoptada por la Conferencia General de la UNLlSCO. El texto lc\]&:[}zLTI({\(;[;:rEcIlle
puede ser consultado ¢n http://www.uncsco.orgluc.w/ﬁleadmm/ ]
HQ/CLT/diversity/pdf/declaration cultural diversity ity en.pdf [30.11. .
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como materiales, intelectuales y afectivos, que caracterizan a una sociedad ¢
a un grupo social y que abarcan, ademds de las artes y las letras, los modog
de vida, las formas de convivencia, los sistemas de valores, las tradiciones y
las creencias™”, La cuffura, definida en estos términos tan amplios, puede ser
dificil de distinguir a efectos judiciales de la e/ase social, ya que las motivaciones
del comportamiento individual de los miembros de los grupos socialmente
desfavorecidos suelen ser el resultado de una combinacién de desventajas
culturales y econdmicas, asi como la posibilidad de argumentar que algunas
categorias socioecondmicas tienen su propia cultura, como la “cultura del
trabajador americano™. Si todo (o casi todo) es cultura, los argumentos
culturales pierden su peso especifico (y por tanto su utilidad), diluyéndose o
confundiéndose con argumentos socioeconémicos aparentemente neutros,

Una segunda dificultad surge de la incertidumbre sobre quién debe poder
invocar argumentos culturales ante los tribunales — si solo los miembros
de otras culturas (y en qué medida) o también los miembros de la cultura
mayoritaria — y cémo confirmar las alegaciones de las partes en el litigio,
Una lectura estricta de la defensa cultural, segtn la cual solo podran acceder
a ella las personas {ain) no integradas en la cultura mayoritaria, plantea
la cuestion de cédmo calcular el nivel de integracion, es decir, si sobre la
base de indicadores objetivos, como la duracién de la residencia en el
Estado de acogida (sen ese caso cinco, diez o mds afios?), o sobre la base de
otros signos externos de asimilacién (modos de vestir, pricticas religiosas,
dominio del idioma, participaciéon civica y/o en el mercado laboral?)®,

39  La definicién de cultura adoptada por la Comision Europea no es muy diferente.
Véase 1a Comunicacién de la Comisidn sobre una Agenda Europea para la Cultura en
un Mundo en vias de Globalizacién, COM(2007) 242 final, de 10 de mayo de 2007.
Para una discusion sistemdtica de los significados, el alcance v la historia de la nocién
de cultura, of, MANUELA 1. CUNHA, “As duas faces da cultura: Usos e sentidos de
uma nog¢do”, en Humberto Martins y Jean-Yves Durand (orgs.), Olbares ¢ Oficios de
Anzropsloges em Espanba e Portugal, Picote, Ed. Frauga, 2015, pp. 269-291.

40 CLWILLIAM L. TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defence”, op. <it.,
p- 131. Como ilustracion del uso del arquetipo de la “American working class culture”,
Torry se refiere a un caso en el que el tribunal invecs, de oficio, este trasfondo cultural de los
acusados para justificar su comportamiento miségino en cl lugar de trabajo (pp. 140-141).

41  Sobre los intentos de definir estos criterios en Estados Unidos y las dificultades
asociadas, véase WILLIAM 1. TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture
defense”, op. cit., pp. 132-139.
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ualquiera de estos indicadores es discutible y muy falible, dado que los
cocesos de integracion no son lincales y que los individuos pueden estar

)

8- hien integrados en la sociedad de acogida sin que, por ello, dejen de guiarse

en algunos aspectos de su vida por los valores de sus culturas de origen.

: Reconociendo el cardcter a menudo hibrido y, en cualquier caso, polifacético

de las identidades individuales, no es de extrafiar que los tribunales sean
reacios a basarse en las identidades asumidas por las partes de un litigio,
por falta de criterios objetivos (infalibles) para hacer tal determinacién y
por temor a que los individuos se hagan pasar por miembros de grupos a
Jos que N0 pertenecen en un intento de beneficiarse de las excepciones a la

ley general®.

Estas dificultades son también de esperar a la hora de determinar la
veracidad de la informacién aportada al tribunal por las partes en relacion
con los valores y précticas de los grupos culturales a los que dicen

ertenecer. La comprobacién del contenido de las tradiciones culturales se
ve dificultada por el dinamismo de las culturas y la diversidad interna de
los grupos culturales. Es muy frecuente el desacuerdo dentro de los grupos
sobre el mantenimiento de determinadas normas o précticas, asi como
la coexistencia en algunos casos de diferentes versiones de la tradicién
aceptadas como igualmente legitimas®, La consulta de los boletines
oficiales de los paises de origen de los inmigrantes, en la medida de lo
posible, no resuelve todos los problemas, ya que a menudo existe un desfase
considerable entre el derecho codificado y la prictica judicial en esos paises
y entre el derecho estatal y los valores y pricticas culturales seguidas por las
respectivas poblaciones, tanto en el pais de origen como en el de acogida®™.

42 Como decir que se pertenece a la comunidad Sikh para justificar el hecho de llevar una
daga en los espacios piiblicos, o pertenecer a la comunidad Rastafiri para justificar Ja
posesion de marihuany, por ejernplo.

43 Es el caso de la Ley Islimica (Sharia), cuya interpretacion no es uniforme en todo el
mundo musulmén, variando segiin la escuela de jurisprudencia islamica que se siga y
el pais de origen de los individuos.

44 Cf PATRICIA JERONIMQ, “Direitos humanos ¢ diferenga cultural na pritica
dos tribunais , op. cit., pp. 313-314. El estudio RELIGARE (Religious Diversity
and Secular Models in Europe: Innovative Approaches to Law and Policy) detects
una falta general de informacién juridica creible sobre el contenido de las normas
juridicas extranjeras de base religiosa entre jueces, abogados y responsables politicos.
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r Una forma de superar estas dificultades es recurrir al testimonio experto B

personas con conocimiento de las comunidades en cuestién, a recomendacigy
delas partes y/o poriniciativa del tribunal®. Sin embargo, también aqui puedey
surgir dudas, ya que no es seguro que se deba privilegiar ¢l testimonio de Jog 3
académicos al de los representantes de las comunidades cuyas tradiciones
estin en juego. Optar por lo primero puede ser considerado ilegitimo o
incluso insultante para los miembros de la comunidad en cuestion, que se vep
a si mismos como los verdaderos expertos en sus tradiciones, mientras que
optar por lo segundo supone el riesgo de que el tribunal reciba una lecturg
deliberadamente distorsionada de la tradicién (por el interés del experto en
ayudar a un vecino o conocido) o que reciba una lectura fragmentada de ¢sa
tradicién (que no es representativa de lo que ocurre dentro del grupo)*. Sea
cual sea el perfil del perito, sigue existiendo el temor de que los tribunales
confien cxcesivamente en su testimonio, tratdndolo como un deus ex machina,
un auténtico mensajero de la verdad, a pesar de que son posibles multiples
interpretaciones de una misma tradicion cultural, religiosa o juridica®,

b\ rarios de trabajo, escolarizacién obligatoria, simbolos religiosos, etc.),
pcluso en ausencia de disposiciones legales que autoricen o impongan
resamente su consideracién y a pesar de la reticencia de muchos jueces

reconocer la relevancia de tales datos®. Esto es posible porque a menude

1 informacion cultural no se reconoce como tal, sino que se diluye en la

lcaracterizacién de las circunstancias socioecondmicas o psicoldgicas de las
sartes del proceso®. En cualquier caso, no faltan ejemplos de decisiones en
Jas que los tribunales se ocupan directamente de la informacién cujlltu-ral
le atribuyen relevancia en el encuadramiento de la situacién sub judice,
en nombre de valores del Estado del foro, como la libertad de religion, la
libertad de expresion, la igualdad de género y los derechos del nifio, o por
consideraciones estrictamente pragmdticas, como no perturbar relaciones
ya constituidas y estabilizadas y evitar situaciones de limbo juridico®. Es el
€aso, por ejemplo, de la atribucién de efectos juridicos a los matrimorﬁos
poligamos para garantizar el acceso de las segundas esposas y de sus hijos
menores a las prestaciones sociales, que encontramos en las decisiones de los
tribunales alemanes y franceses®’; con el tratamiento del instituto islamico
de la kafala como equivalente a la adopcién a efectos de reagrupacién
familiar que se encuentra en las decisiones de los tribunales italianos™; con

Los estudios que han ido trazando un mapa de la jurisprudencia
multicultural de los tribunales de América del Norte y Europa permiten
comprender que la informacién cultural aparece ya en un conjunto muy

48  Cf WILLIAM 1. TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defence”, ap.
cit., pp. 129-137.

49 Emblemitico de esta difuminacién de las diferencias culturales es’el muy comentado
caso People v Kimura, resuelto por ef Tribunal de Distrito de Los Angeles en 1985: en
el que se juzgd a una inmigrante japonesa que, tras descubrir la infidelidad de su marido,
intentd suicidarse ahogindose junto con sus dos hijos pequefios (que, al contrario que
la acusada, no sobrevivieron). Aunque el Tribunal se negd a permitir la presentacion de
pruebas culturales, no parece haber duda de que la determinacién del estado psicoldgico
de la acusada tuvo en cuenta la tradicién japonesa oyake-shinju (suicidio de los padres
con asesinato de los hijos), lo que llevo a la conclusion de que se trataba de un caso de
locura temporal que merecia una reduccién de la pena. Véase WILLIAM L TORRY,
“Multicultural jurisprudence and the culture defense”, op. cit., pp. 136-137.

50 Cf ELISA GIUNCHI, “Muslim family Jaw and legal practice in the West: An
introduction”, en Elisa Giunchi (ed.), Muslinm Family Law in Western Conrts, Londres
y Nueva York, Routledge, 2014, p. 10.

51 Cf. PASCALE FOURNIER,“The reception of Muslim family laws in western liperal
states”, Women Living under Mustim Law, dossier 27, 2005, pp. 68-72.

52 Cf PATRICIA JERONIMO y NADINE VFINCH, fudicial Implementation of Article
3 af the CRC in Furope, Brusclas, Oficina Regional para Europa del ACNUDH y
UNICEF, 2012, pp. 54-55.

amplio y variado de casos (homicidio, delitos sexuales, matrimonio,
divorcio, regulacion de la responsabilidad parental, inmigracién y asilo,

Los tribunales y las administraciones piiblicas carccen a menudo de medios para
interpretar las normas juridicas extranjeras y comprender cémo se interpretan y aplican
estas normas en los Estados de origen. Cf. MARIE-CLAIRE FOBLETS y KATIE
ALIDADI (eds.), Summary Report on the RELIGARE Project, 2013, p. 22, disponible
en  https://cordis.europa.cu/docs/results/244635/final1-religare-final-publishable-
repert-nov-2013-word-version.pdf [03,12.2021].

45 El estudic RELIGARE que acabamos de mencionar recomienda ampliar el uso de
expertos que pucdan ilustrar al tribunal sobre el contenido de las normas de Derecho
Extranjero de cardeter religioso. Cf. MARIE-CLAIRE FOBLETS y KATIE
ALIDADI (eds.), Surmmary Report..., op. cit., p. 22.

46 Cf. PATRICTA JERONIMO, “Human rights and culeural difference in court
practice”, op. cit., pp. 315-316.

47 Cf. MIRJAM SIESLING y JEROEN TEN VOORDE, “The paradox of cultural
difference in Dutch criminal law”, en Marie-Claire Foblets y Alison Dundes Renteln
(eds.), Multicuitural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the Cultural Defense,
Oxford y Portland, Hart Publishing, 2009, pp. 152-153.
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el reconocimiento de efectos legales a los acuerdos de dote (mabr) para
salvaguardar el derecho de las mujeres musulmanas a una compensacién
econdmica en caso de divorcio que sc encuentra en las decisiones de los
tribunales alemancs y suecos™.

También estd claro que los tribunales recurren con cierta regularidad

al testimonio de expertos, incluidos académicos, lideres religiosos y
representantes de la comunidad®, y que algunas jurisdicciones nacionales,
como Canad4 y Estados Unidos, ya aplican prucbas culturales desarrolladas
por los tribunales para determinar la idoncidad y la fiabilidad de la
informacion facilitada en los tribunales®™. En cualquier caso, la valorizacién
de la informacién cultural no siempre favorece a las personas pertenecientes
a minorfas. Basta pensar, por ejemplo, en la forma en que los tribunales
alemanes y holandeses han estado utilizando el origen cultural de los
acusados turcos como indicador de primitivismo y propension criminal
al juzgar los homicidios de honor®. O en la muy comentada decisién del
Tribunal de Familia de Frankfurt, que en 2007 invocé directamente un
precepto del Cordn para rechazar la solicitud de tramitacién urgente del
divorcio de una pareja marroqui, por considerar que la violencia fisica
que denunciaba la demandante era comin en la cultura de origen de los
cényuges y encajaba perfectamente con el mandamiento cordnico de
amonestar regularmente a las esposas por parte de sus maridos®’.

53 Cf PASCALE FOU.RNIER, “The reception of Muslim Family laws...”, op. cit., p. 72;
MAARIT JANTERA-JAREBQORG, “Cross-border family cases and religious diversity:
What can judges do?”, Documento de trabaje de RELIGARF, n.” 10,2013, pp. 16-19.

54 WILLIAM L. TORRY, “Multicultural jurisprudence and the culture defense”, op. cit.,
p. 134; PATRICIA JERONIMO, “Dircitos humanos e diferenga cultural na pritica
dos tribunais”, op. cit., pp. 315-316 y 320-324.

55 Cf. ILENIA RUGGIU, "I giudice antropologo e il test culturale”, op. cit., pp. 11-12,

56  Aunque no siempre como circunstancia agravante, a pesar de la tendencia dominante
en los iltimos afos ser la de aumentar la pena. Cf. SYLVIA MAIER, “Honor
killings and the cultural defense in Germany”, en Maric-Claire Foblets y Alison
Dundes Renteln (eds.), Multiciizural Jurisprudence: Comparative Perspectives on the
Cubtural Defénse, Oxford y Portland, Hart Publishing, 2009, pp. 229-244; MIRJAM
SIESLING y JEROEN TEN VOORDL, “The paradox of cultural difference...”, op.
cit., pp. 164-167.

57 Cf. MATHIAS ROHE, “Shari’a in a Eurapean context”, en Ralph Grillo et al. (eds.},
Legal Practice and Cuftural Diversity, Farnham, Ashgate, 2009, p. 93.

" Ia jurisprudemia multicultural de los tribunales portugueses

El panorama que ofrecen los estudios disponibles es incompleto ¢
impresionista, pero permite vislumbrar una jurisprudencia un tanto
errénea, proclive a soluciones ad hoc y a fundamentos muy diversos,
con grandes variaciones dentro de un mismo ordenamiento juridico. El
principio de igualdad y los derechos fundamentales figuran aqui como un
“arma paraddjica™, en la medida en que se utilizan tanto para justificar
{a admisibilidad de la informacién cultural en el tribunal y su relevancia
pard la decision final (en be_neﬁcio o en detrimento de las partes del

rocedimiento), como para rechazar de plano tal posibilidad. La respuesta
de los tribunales depende en gran medida de la sensibilidad de cada juez,
lo que hace dificil predecir el desarrollo de la jurisprudencia multicultural.

3. Marco juridico de referencia

Como hemos visto, la defensa de la relevancia de la informacién cultural
para la prictica judicial se ha basado en el principio de igualdad y en
derechos fundamentales de larga tradicion liberal, como la libertad
religiosa y las garantias procesales, pero también en los derechos de las
minorias (nacionales, étnicas, religiosas o lingiiisticas), cuyo apoyo en el
Derecho Internacional de los derechos humanos y en las constituciones
de los Estados de Derecho occidentales estd menos consolidade. En este
apartado, hacemos un breve repaso del marco juridico aplicable, tomando
como referencia el ordenamiento juridico portugués y centrandonos, en
aras de la brevedad, en las disposiciones de Derecho Internacional e interno
que estin mas directamente relacionadas con la tensién entre el principio
de igualdad y la proteccién de los derechos de las personas pertenecientes
a minorias, un aspecto central en la discusion de los retos asociados a la
prictica judicial en contextos multiculturales.

El principio de igualdad ante la ley — con la correlativa prohibicién de
discriminacién por motivos de raza, lengua y religion - estd consagrado en
el articulo 13 de la Constitucién de la Republica Portuguesa (CRP) y, con
minimas variaciones de redaccién, en todos los tratados internacionales de

58 Nos remitimos a la expression usada por ROGER BALLARD et al.,“Legal practice
and cultural divessity: Introduction”, en Ralph Grillo et al. {eds.), Legal Practice and
Cultural Diversity, reimp., Farnham, Ashgate, 2011, p. 6.
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derechos humanos de los que Portugal es parte. Su significado inmediate

es inconfundible. A efectos del presente andlisis, bastard con considerar dog

aspectos, relacionados entre si:

(a)la igualdad de trato en situaciones significativamente diferentes.

puede constituir una discriminacién indirecta®; y

(b}el principio de igualdad puede requerir diferencias de trato para
compensar las desigualdades de hecho y garantizar la igualdad
sustantiva®®,

Encontramos el concepto de discriminacién indirecta, por ejemplo, en la
Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, que aplica ¢
principio de igualdad de trato entre las personas, sin distincién de su origen
racial o étnico®™, y en el caso Zhlimmenos c. Grecia, 2000, donde, por primera
vez, ¢l Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) reconocié que
el derecho a no ser discriminado también se viola cuando los Estados,
sin justificacién objetiva y razonable, no tratan de forma diferente a las
personas cuyas situaciones son significativamente distintas®. El concepto

59 Cf Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y Tribunal Europeo de
Dercchos Humanos, Handbook o European Non-Discrimination Law, 2011, P29

60  Cf ].J. GOMES CANOTILHO y VITAL MOREIRA, Constituigio da Repiblica
Portuguesa Anotada (Artigos 1.° 2 107.%), vol. 1, 4.a ed. rev,, Coimbra, Coimbra Editora,
2007, pp.340-342; JORGE MIRANDA y RUI MEDEIRQS, Constituicdo Portugnesa
Anotada, tomo 1, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 232-233.

61  De acuerdo con la letra b) del apartado 2 del articulo 2.° de la Directiva, se considera
que existe discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o préctica
aparenternente neutros sitdan a las personas de origen racial o émico en una situacién
de especial desventaja con respecto a las demds personas, salvo que dicha disposicién,
criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

62 Dhlimmenos ¢. Grecia, n.° 34369/97, 6 de abril de 2000. El demandante, Testigo de
Jehovd, habia sido condenado por insubordinacién a raiz de su negativa a vestir el
uniforme militar por motivos religiosos y esta condena habia sido utilizada por las
autoridades griegas como argumento para denegarle ¢l nombramiento de contable.
Ante el TEDH, ¢l demandante habia alegado que era discriminado por el hecho de
que ia legislacién griega sc aplicaba indistintamente a las personas condenadas por
delitos motivados por convicciones religiosas y a las personas condenadas por otros
delitos. EI TEDH consideré que no habiz motivos objetivos y razonables para no
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8 de “diferenciacién legitima” tiene una tradicién mds larga, estando ya
- presente en el articulo 1.2, n.° 4, de la Convencién Internacional sobre la

Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965, que
excluye del concepto de discriminacién racial las medidas especiales de
cardcter temporal adoptadas con el tinico fin de asegurar el progreso de
determinados grupos raciales o étnicos o de individuos desfavorecidos®.
En su Observacién General n.” 18 de 1989 sobre la no discriminacién,
el Comité de Derechos Humanos de la ONU sefialé en términos mis
generales que cl principio de igualdad puede exigir a los Estados que
adopten medidas positivas para eliminar las causas de la discriminacién,
incluido, para determinados sectores, el trato preferente de algunos grupos
sobre el resto de la poblacién®. En la jurisprudencia del TEDH se ha
establecido desde hace tiempo que el articulo 14.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), de 1950, no prohibe a los Estados tratar
de forma diferente a distintos grupos si es para corregir las “desigualdades de
hecho” entre dichos grupos®. La posibilidad de adoptar medidas especiales

tratar al demandante de forma diferente a otras personas condenadas por delitos graves
y constatd una violacién glcl articulo 14.2 del Ccnvgnio, tomado conjuntamente con el
articule 9.°. Véase PATRICIA JERONIMO y INES GRANJA, “Minorias nacionais,
étnicas, religiosas ou linguisticas”, en Paulo Pinto de Albuquerque {org.), Comentdrio
da Conwengdo Ewropeia dos Direitos Humanos e dos Protocolos Adicienats, vol. 3, Lisboa,
Universidade Catélica Editora, 2020, p. 2982.

63 Aprobado para la adhesion del Estado portugués por la Ley n.” 7/82, de 29 de abril.
La redaccién del articulo 1.°, n.” 4, dice lo siguiente: “No se considerarin medidas de
discriminacién racial las medidas especiales adoptadas con el tnico fin de asegurar el
progreso de determinados grupos raciales o étnicos o de individuos que requieran la
proteccién necesaria para garantizarles el goce y el ejercicio de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales en condiciones de igualdad, siempre que no tengan por
efecto el mantenimiento de derechos diferenciados para los distintos grupos raciales y
que no s¢ mantengan en vigor en cuanto se alcancen los objetivos que persiguen”.

64 CCPR General Comment No. 18: Ne Discrimination, 10 de noviembre de 1989, §
10. Mds adelante en ¢l texto, el Comité reitera que las diferenciaciones de trato no
constituyen discriminacidn, siempre que los criterios de diferenciacién sean razonables
y objetivos y que ¢l fin perseguido sea legitimo en virtud del PIDCP (§ 13).

65 Convenio parala Proteccién de los Derechos Humanos y as Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1950, aprobado para su ratificacién por el Estado portuguds
mediante la Ley n.° 65/78, de 13 de octubre.

66  Para una recapitulacién de la jurisprudencia del TEDH sobre la igualdad, véase D.H.
yefros ¢. Repuiblica Checa, n.+57325/00, 13 de noviembre de 2007,
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de cardcter temporal para garantizar la igualdad plena y efectiva de las
personas pertenecientes a minorias nacionales se admite expresamente en
el articulo 4.2, n.” 2, del Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias
Nacionales de 1995¢7. En el Derecho de la Unién Europea, el articulo 5.2 de
la Directiva 2000/43/CE, bajo el epigrafe “accién positiva®, también acepta

que, con el fin de garantizar la plena igualdad en la practica, el principio

de igualdad de trato no impedird a ninglin Estado miembro mantener o
adoptar medidas especificas para prevenir o compensar las desventajas
vinculadas al origen racial o étnico.

Aungue, por regla general, estas “medidas especiales” se establecen en la
legislacion, el deber de garantizar la igualdad sustantiva también se aplica
a los tribunales y les obliga a tener en cuenta las necesidades especiales o
las vulnerabilidades de las partes en el proceso, incluidas las derivadas de
su origen racial y étnico, su condicién de extranjeros, etc. Segun un estudio
promovido por el Parlamento Europeo en 2013, los tribunales estin a
menudo mejor situados que el poder legislativo para encontrar soluciones
de ajuste razonable entre las necesidades de los grupos minoritarios y otros
intereses en competencia sobre una base estrictamente casufstica®®. En la
jurisprudencia del TEDH encontramos indicios de que esa adaptacioén es
deseable, por ejemplo en Musioz Diaz c. Esparia, de 2009%, donde el TEDH
censuré a las autoridades espafiolas por ignorar las especificidades de la
etnia gitana™ cuando se negaron a reconocer un matrimonio contraido

67 Aprobado para su ratificacién por el Estado portugués mediante la Resolucidn de
la Asamblea de la Republica n.” 42/2001. El enunciado del articulo 4.°, n.” 2, es el
siguiente: “Las Partes se comprometen a adoptar, cuando sca necesario, las medidas
adccuadas para promover, en todos los dmbitos de la vida econdmica, social, politica
y cultural, la igualdad plena y efectiva entre las personas pertenecientes a una minoria
nacional y las pertenecientes a la mayoria. Para cllo, las Partes tendrin debidamente
en cuenta las condiciones especificas de las personas pertenecientes a minorias
nacionales”. El apartado n.” 3 del mismo articulo afiade que las medidas adoptadas en
virtud del apartado 1.°2 no se considerardn un acto de discriminacion.

68 Cf. AAVV, Refigious Practice and Observance in the EU Member States, European
Parliament Directorate General for Internal Policies, Policy Department C Citizen's
Rights and Constitutional Affairs, 2013, p. 19.

69 Muiioz Diaz c. Espaiia, n.249151/07, de 8 de diciembre de 2009, §§ 60-71.

70  Cabe sefialar gue, en este trabajo, utilizamos la denominacidn €tnica gitare porque
corresponde, en Portugal, a la autoidentificacién de los miembros de las comunidades

La jurisprudencia multicultural de los tribunales porfugueses

de buena fe segin la tradicién gitana y denegaron a la demandante la
pension de viudedad a la que habria tenido derecho, y en B.S. ¢. Espaiia,
de 20127, donde el TEDH sostuvo que los tribunales espaiioles deberfan
haber tenido en cuenta la especial vulnerabilidad de la demandante, dada
su condicion de “mujer africana que ejerce Ja prostitucion”, y haber tomado
todas las medidas a su alcance para comprobar si habia existido o no una
actitud discriminatoria por parte de los agentes de policia que la habfan
interpelado/agredido.

En materia de acceso a la justicia, el principio de igualdad exige que los
tribunales sean imparciales, lo que se traduce, entre otras cosas, en el deber
de los jueces de no permitir que sus decisiones se vean influenciadas por
inclinaciones o prejuicios personales, como sefialé el Comité de Derechos
Humanos en su Observacién General n.° 32, de 20077, Los valores de
imparcialidad ¢ igualdad ocupan un lugar destacado en los Principios de
Bangalore para la Conducta Judicial, adoptados en 2002 bajo los auspicios
de las Naciones Unidas. El Memorindum Explicativo de los Principios de
Bangalore, elaborado en 20067, incluye un gran niimero de recomendaciones
sobre la conducta de los jueces en contextos multiculturales, entre las que
destacan las siguientes:

asi designadas. Alli, en Ia Peninsula Ibérica, el término gitano no tiene, en si
mismo, una carga ofensiva equivalente a la observada en otros paises y que llevé a
varias organizaciones internacionates a adoptar el término romani. Sobre el tema,
véase MICOL BRAZZABENI y otros, “Intreduction: Gypsy economy”, en Micol
Brazzabeni et al. (orgs), Gypsy Eeonamy: Romani Livelibeods and Notions of Worth in the
21st Century, Oxford y Nueva York, Berghan Books, 2016, pp. 1-30.

71 B.S. contra Fspasia, n.>47159/08, de 24 de julio de 2012, § 62.

72 CPR General Comment No. 32 Article 14: Right tfo equality before courts and tribunals
and to a _fair trial, CCPR/C/GC/32, 23 de agosto de 2007, § 21. El Comité sciiald
ademds que la igualdad de acceso a la justicia también se ve afecrada si el tribunal
tolera actitudes racistas por parte de los miembros del jurado o permite que los jurados
se constituyan sobre la base de estercotipos raciales (§ 23); un punto que se cxtiende
a la tolerancia de los tribunales con respecto a las actitudes racistas de los fiscales,
abogados, funcionarios judiciales y testigos.

73 Publicado, en Portugal, por el Centro de Estudos Judicidrios ~ Comentdrio aos
Principios de Bangalore para a Conduta fudicial (traduzido para pertugués curopen),
2021, disponible en: http:/Awww.cej.mj.pt/cej/recursosiebooks/outros/eb  Bangalor
Principles.pdf [04.12.2021]
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(a)los jueces deben estar familiarizados con los instrumentos
internacionales globales y regionales que prohiben la discriminacién
contra los grupos vulnerables de la comunidad, incluyendo la CERD
y la Declaracién sobre los derechos de las personas pertenecientes

a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingtisticas de 1992 (§

183); '

(b)los jueces deben evitar los estereotipos, ya que lo contrario
compromete su imparcialidad real o percibida, aunque lleguen a
resultados correctos {§ 184); '

{c) los jueces deben esforzarse por reconocer sus prejuicios, mostrar
sensibilidad y corregir estas actitudes (§ 184);

(d}los jueces deben reconocer la diversidad cultural, racial y religiosa de la
sociedad y familiarizarse con ella, y tratar de mantenerse informados,
por los medios adecuados, sobre los cambios de actitudes y valores
en la sociedad, aprovechando las oportunidades de formacién que les
ayuden a ser, y parecer, imparciales (§ 186);

() los jueces deben tener especial cuidado de que sus comentarios no
tengan un matiz racista y no ofendan, ni siquiera inadvertidamente,
a los grupos minoritarios de la comunidad (§ 187); y

(£) los jueces marcan la pauta y crean el entorno para un juicio justo en su
tribunal y deben garantizar que todas las personas que se encuentren
en el tribunal estén protegidas de cualquier manifestacién de
parcialidad por motivos de raza, religién u otros motivos irrelevantes,

incluso por parte de los abogados y funcionarios (§§ 189-191).

En lajurisprudencia del TEDH se han hecho varios llamamientos para que
los tribunales nacionales sean cuidadosos en su lenguaje para no reproducir
estereotipos negativos™, aunque el propio TEDH no estd libre de reproches,

74 Aunque se trate de estereotipos de género, y no de raza, cabe mencionar a este respecto
la reciente sentencia J.L. c. Jralia, n.® 5671/16, de 27 de mayo de 2021, en la que se
constata una violacién del derecho a la intimidad, protegide por el articula 8.2 del
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por las imdgenes estereotipadas que se encuentran, por cjemplo, en sus
decisiones sobre el velo islimico”. La imparcialidad de los tribunales viene
exigida por el derecho a un juicio justo consagrado en el articulo 6.2 del
CEDH e implica la ausencia de prejuicios o inclinaciones, lo que puede
evaluarse, ¢aso por ¢aso, bien mediante una prueba subjetiva, centrada cn
Jas opiniones ¢ intereses personales del juez, o bien mediante una prueba
objetiva, valorando si existen pruebas que den lugar a una duda razonable
sobre la imparcialidad del tribunal™. El riesgo de que los tribunales no sean
jmparciales debido a un sesgo racista fue considerado por el TEDH en los

casos Remli ¢c. Francia, 199677, Gregory ¢. el Reino Unido, 19977, y Sander

CEDH, como consecuencia de la reproduccion de estercotipos sexistas por parte del
Tribunal de Apelacién de Florencia en sus referencias al color de la lenceria usada
por la demandante la noche en que fuc violada, a su bisexualidad y a sus relaciones
sentimentales anteriores a la fecha de los hechos. Sobre los esfuerzos realizados por el
TEDH para identificar y deconstruir los estereotipos, véase MILAN BRGLEZ et al,,
“Stereotyping and human rights law: An (un)eonventional approach of the European
Court of Human Rights”, Teoria in Praksa,vol. 53,n.2 5, 2016, pp. 1124-1134.

75 Véansc, a modo de cjemplo, las sentencias Dablab . Suiza, n.o 42393798, de 15 de
febrero dc’2001, y Le}’/la Sahin ¢. Twrquia, n.° 44774/98, de 10 de noviembre de 2005.
Cf. PATRICIA JERONIMO, “Intolerdncia religiosa e minorias islimicas na Europa:
A censura do ‘Islao visivel' — os minaretes ¢ o véu — e a jurisprudéncia conivente do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homen”, en Paulo Pulido Adragio (coord.), Atus
do I Coldgnio Luso-Italiano sobre a Liberdade Religiosa, Coimbra, Almedina, 2014, pp.
85-130.

76  Para un resumen de la posicién del TEDH a este respecto, véase, por ejemplo, la
sentencia Fardanyan y Nanushyan c. Armenia, n.2 8001/07, de 27 de octubre de 2016,
§§ 74-76. En este caso, en el que constatd una violacién del articulo 6.2, el TEDH
considerd inaplicable la prueba subjetiva, ya que nada indicaba que el juez nacienal
tuviera alguna predisposicién contra el demandante, pero, aplicando la prueba objetiva,
concluyé que el lenguaje adoptado por el juez al instar al demandante a firmar un
acuerdo amistoso era claramente capaz de dar lugar a un temeor legitimo por parte del
demandante de que la negativa a aceptar el acuerdo tendria implicaciones negativas
para el examen de su caso por parte del tribunal (§§ 80-83).

77 Remli c. Francia, n.° 16839/90, de 23 de abril de 1996. En este caso, un tribunal francés
compuesto por jueces profesionales y jueces legos (cour o assises) se negd a confirmar la
veracidad de una alegacién segin la cual une de Jos jueces legos habia sido escuchado
en una conversacién extrajudicial denuncidndose como racista. El TEDH considers que
esta nepativa constituia una violacién del articulo 6.2 n.2 1, del CEDH, ya que exige que
los tribunales certifiquen que cumplen [as condiciones para ser imparciales (§ 48).

78 Gregory c. of Reine Unido, n2 22299/93, de 25 de febrero de 1997. En este caso, el

juez nacional habia recibido una nota escrita del jurado en la que se indicaba que la
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¢. el Reino Unido, 20007, casos que no se referian a la posible parcialidag

de los jueces profesionales, pero en los que fue decisiva la sensibilidaq 8
mostrada por los jueces al responder a las alegaciones de que los jurades 3
legos y los miembros del jurado habfan expresado opiniones racistas, By, |

Moldovan y otros c. Rumania, 2005%, el TEDH abordé el trato dado por
los tribunales rumanos a las personas de etnia gitana victimas de ataques
racistas y considerd que el lenguaje utilizado por los jueces (con reiterados
comentarios discriminatorios), la excesiva duracién de los procedimientos

y la reticencia de los tribunales a conceder una indemnizacién por dafios

materiales y morales, que se basaba claramente en el origen étnico de
las victimas, constitufa una violacién del articulo 14.° (prohibicién de
discriminacién), en relacién con los articulos 6.° y 8.2 del CEDH®!, Ep
el caso Budinova y Chaprazov c. Bulgaria, 2021%2) el TEDH considers

discusién del jurado estaba tomando un cariz racista y que un miembro del jurado
debia ser retirado, pero decidid seguir adelante con la deliberacidn tras consultar con
los abogados de la acusacién y de la defensa y dar instrucciones al jurado para que se
cifiera a las pruebas presentadas y no se dejard influir por otras consideraciones. E]
TEDH sostuve que no se fe cxigia mds al juez nacional y, por tanto, concluyé que no
se habia violado el articulo 6.2 del CEDIH (§§ 46-48).

79 Sander c. ef Reino Unids, n.® 34129/96, 9 de mayo de 2000. Los hechos del caso son
similares a los de Gregory, tanto en la comunicacién por parte de un miembro del
jurado del contenide racista de las declaraciones realizadas por otros miembros del
jurado como en la decisién del juez de continuar el juicio tras escuchar a los abogados
de la acusacién y de la defensa e instruir al jurado sobre sus obligaciones. Aqul, sin
embargo, el TEDH considerd que se habia violade el articulo 6.2 del CEDH, al estimar
que las instrucciones dadas por el juez, por muy asertivas que fueran, probablemente
no harfan que nadie dejara de pensar en términos racistas de la noche 2 la mafana y, en
el presente caso, no habian sido suficientes para disipar una duda razonable de falta de
imparcialidad por parte del tribunal, teniende en cuenta, en particular, que uno de los
miembros del jurade habia admitido haber hecho chistes racistas (§§ 29-35),

80 Maldovan y otros c. Roménia,n.** 41138/98 ¢ 64320/01, de 12 de julio de 2005, §§ 139-140.

81 Un case similar, resuelte en 2010, se referia al trato que los tribunales bilgaros daban
a los acusados de etnia romani, El TEDH consideré que se habia violado el articulo
14.%, en relacién con el articule 6.2, porque los tribunales bilgaros habian tratado al
acusado de forma discriminatoria, como se desprende del hecho de que invocaran
explicitaniente el origen ¢tnico del acusado para justificar que se optara por la prisién
cfectiva en lugar de la suspension de la pena. Paraskeva Todorova ¢ Bulgaria, n®
37193/07, 25 de marzo de 2010, §§ 38-46.

82 Budinova y Chaprazouv c. Bulgaria, n.° 12567/13, de 16 de febrero de 2021, §§ 50,
64-68, 93-98. El mismo dia, el TEDH emitié una segunda decisidn contra Bulgaria,

71 jw,'spmdmcia multicultural de los tribunales portugueses |99

que s habfa violado el articulo 8.2, en relacidn con el articulo 14.9, ya que

 |os tribunales habian restado importancia a las declaraciones altamente

cstigmatizadoras realizadas por un politico contra la etnia gitana y habfan

realizado una ponderacién inadecuada de la libertad de expresién de los

' pri

 este caso como sinénimo de autoestima e integridad moral). Aunque los
términos en los que los tribunales bulgaros fundamentaron sus decisiones

meros frente al derecho de los segundos al respeto de su vida privada (en

- por ejemplo, insistiendo en que el politico se habia limitado a defender
1a aplicacién igualitaria de la ley - suscitaron muchas dudas sobre su
imparcialidad, el TEDH consideré innecesario examinar el caso en virtud

del articulo 6.° del CEDH.

En la legislacién portuguesa, el deber de imparcialidad estd expresamente
recogido en el Estatuto de los Magistrados Judiciales® y en el Cédigo
de Conducta adoptado por el Consejo Superior del Poder Judicial*’. De
acuerdo con el articulo 6.0-C del Estatuto, en el ¢jercicio de sus funciones,
los magistrados judiciales deben actuar con imparcialidad, asegurando a
todos un trato igualitario e imparcial en relacién con los intereses privados
y puiblicos que deben resolver. El articulo 5.° del Cédigo reitera esta idea,
afiadiendo que los magistrados deben activar los mecanismos previstos en
la ley en situaciones que puedan dar lugar a dudas sobre su imparcialidad
y deben abstenerse de participar en actividades extrajudiciales que puedan
poner en peligro suimparcialidad o socavar la confianza de los ciudadanos en
la independencia e imparcialidad de sus decisiones. Tanto el Estatuto como
el Cédigo establecen otros deberes cuyo cumplimiento estd directamente
relacionado con la garantia de que los tribunales sean percibidos como
imparciales. Es el caso, en primer lugar, del deber de cortesia, previsto en
los articulos 7.°-D del Estatuto y 7.2 del Cédigo, que exige a los jueces

basada en hechos y argumentos muy similares, incluida la autoria de las declaraciones
estigmatizantes, aunquc cn este caso el contenido de las declaraciones era antisemita
v los demandantes no invocaron una violacién del articulo 6.2, Bebar y Gutman «.
Bulgaria, n.© 29335/13, de 16 de febrero de 2021.

83  Aprobado porla Ley n.» 21/85, de 30 de julio, en la versién dada por la Ley n.» 2/2020,
de 31 de marzo.

84  Aprobado por el Conscjo Superior de la Magistratura en sesion plenaria el 23 de
junio de 2020, disponible en https://www.csm.org.ptiwp-content/uploads/2020/07/
c%C3%B3digode-conduta.pdf [05.12.2021].
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un trato correcto y respetuoso con todos los intervinientes en el proceso,
procurando activamente que, a lo largo del mismo, dicho comportamiento
sea adoptado por todos, y del deber de humanisme, previsto en el articulo
8., que insta a los jueces a comprometerse activamente por respetar y hacer
respetar la dignidad de todos los ciudadanos, sin discriminacién alguna,

especialmente por razén de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de

origen, religidn, convicciones politicas o ideoldgicas, educacién, situacién
econdmica, condicién social u orientacién sexual. También hay que hacer
referencia al hecho de que, en virtud de la Ley n.° 2/2008, de 14 enero®,
la formacién inicial de los magistrados debe promover “la comprensién del
conflicto social y la multiculturalidad, desde una perspectiva pluralista, en
consonancia con la profundizacién de los derechos fundamentales” [articulo
34.2,n.° 2, apartado ¢)].

También en lo que respecta a la igualdad de acceso a la justicia, cabe sefalar

que una expresién prictica de este derecho que es directamente relevante”

para los contextos multilingiics es la garantia del derecho a la asistencia
gratuita de un intérprete en los procesos penales, para quienes no hablan
o no entienden la lengua del proceso, prevista en el articulo 14.°, n.® 3,
apartado ), del PIDCP, el articulo 6.2, n.® 3, apartado e) del CEDH, y
la Directiva 2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20
de octubre de 2010, relativa al derecho a interpretacion y a traduccién en
los procesos penales™. En la legislacién portuguesa, la asistencia de un
intérprete estd prevista en los articulos 92.°y 93.¢ del Cédigo Del Proceso
Penal® y en el articulo 17.2,n.° 3, de la Ley n.° 65/2003, de 23 de agosto,
por la que se aprueba el régimen juridico de la orden de detencién europea®.

85 Enlz version dada por la Ley n.e 2172020, de 2 de julio.

86 Sobre el tema, véase PATRICIA JERONIMO, “A Dircctiva 2010/64/UE ¢ a
garantia de uma assisténcia linguistica de qualidade em processo penal: Implicagdes
para a ordem juridica portuguesa”, en Mario Ferrcira Montc et al. {eds.), Estudos em
Comemoracio dos 20 Anos da Escola de Direito da Universidade do Minho, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, pp. 527-564,

87  Aprobado por el Decreto-Ley n.2 78/87, de 17 de febrere; redaceién actual dada por
la Ley n.2 57/2021, de 16 de agosto.

88  En cumplimiento de la Decision Marco del Consejo n.e 2002/584/JAl de 13 de junio.
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Para las situaciones pluriculturales, como hemos visto, se ha defendido la
posibilidad de hacervaler los argumentos culturales ante los tribunales haciendo
referencia a las disposiciones del articulo 27.° del PIDCP, que establece que
“on los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, no se
negard a las personas que pertenezcan a dichas minorias, el derecho que les
corresponde, en comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio
idioma”. La Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1990% contiene una
disposicion idéntica en el articulo 30.9, con la diferencia de que se afiade la
referencia a “personas de origen indigena”. Ademds, reconoce la importancia
de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el
desarrollo armonioso del nifio (texto del predmbulo) y admite explicitamente
la “kafala del Derecho Islimico” como forma de proteccién alternativa para
los nifios privados temporal o definitivamente de su entorno familiar (articulo
20.2,n.° 3). En el Consejo de Europa, el Convenio Marco para la Proteccién de
las Minorias Nacionales establece, en una linea similar, que los Estados deben
promover “las condiciones adecuadas para que las personas pertenecientes
a minorfas nacionales puedan conservar y desarrollar su cultura y preservar
los elementos escnciales de su identidad, que son su religién, su lengua, sus
tradiciones y su patrimonio cultural” (articulo 5.2, n.2 1),

Cualquiera de estos preceptos no llega a reconocer explicitamente un
derecho subjetivo a la cultura o a la identidad cultural de los grupos
minoritarios y/o de sus miembros, lo que no sorprende si se toma en
cuenta la reticencia que tienen los Estados en encarar la asuncién de
compromisos internacionales en materia de proteccién de los derechos de
las minorias*. La redaccién sesgada del articulo 27.¢ del PIDCP — con

89  Aprobado para su ratificacién per el Estado portugués mediante la Reselucién de ia
Asamblea de la Repablica n.® 20/%0.

90  Esta reticencia queda ampliamente demostrada por las reservas y declaraciones
adjuntas a los instrumentos de ratificacion del PIDCP y del Convenio Marco relativas
2 la definicién de minoria, por el hecho de que todavia no ha sido posible adoptar un
instrumento vinculante sobre el tema en el dmbito de las Naciones Unidas y por la
oposicion de los Estados miembros del Consejo de Europa a tratar el tema en forma
de protocolo adicional al CEDIL. Sobre este tema, véase PATRICIA JERONIMO y
INES GRANJA, “Mincrias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, op. cit., pp.
2969-2978.
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dependencia de la verificacién de la presencia de minorfas y el enunciadg
de “no se privard®' - ha proporcionado a los Estados una buena excusa para
no considerar el articulo 27.¢ como la fuente de un derecho auténomo®
y para interpretarlo como un mero correlato de otras disposiciones del

PIDCP, incluyendo el articulo 1.°, que consagra el derecho de los pueblos

a la autodeterminacidn, y el articulo 26.° , que consagra el derecho a

la igualdad ante la ley™. Para evitar equivocos, el Comité de Derechos
Humanos ha aclarado que el articulo 27.° establece un derecho distinto
de otros derechos consagrados en el PIDCP y que los Estados estin
obligados a adoptar medidas positivas para protegerlo™. Estas medidas
positivas pueden incluir “medidas especiales” destinadas a proteger la
identidad y la supervivencia de los grupos minoritarios como grupos, ya
que de ello depende la capacidad de los miembros de las minorias étnicas,
religiosas o lingtlisticas para disfrutar y desarrollar su cultura y su lengua
y practicar su religién. El Comité resalta que estas medidas no deben
crear situaciones discriminatorias contrarias a las disposiciones de los
articulos 2.2, n. © 1,y 26.2 del PIDCP, pero reconoce que si las medidas

91  Una férmula directa, pero sin fuerza juridica vinculante, fue la adoptada por las
Naciones Unidas en fa Declaracién sobre los Derechos de las Personas que Pertenecen
a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Culturales. El articulo 2.2, n.° 1, dice:
“Las personas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas
[tienen] derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia
religién y a utilizar su propie idioma, en privade y en publico, libremente y sin
injerencias ni discriminaciones de ningin tipo”. Declaration on the Rights of Persens
Belonging to Nacional or Ethnic, Religious and Linguistic Minorities, A/RES/47/135, 18
de diciembre de 1992 (interpolacién nuestra),

92  Cabe sefialar, a este respecto, que la lista de derechos humanos que figura en el texto
de presentacién del PIDCP en la pigina web del Departamento de Cooperacién
Judicial y Relaciones Internacionales del Ministerio Piblico no incluye el articulo
270, Informacién disponible en https://gddc.ministeriopublico.pt/factipacto-
internacional-sobre-os-direitas-civis-e-politicos-pidcp-conteudo [05.12.2021]. Sobre
los limites del alcance del articulo 27. del PIDCP, véase PATRICIA JERONIMO
y INES GRANJA, “ Minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, op. cit., p.
2973.

93 Lo que han hecho muchos Estados, como comenté el Comité de Derechos Humanos
en su Observacion General n.° 23, de 1994, sobre fos derechos de las minorias. CCPR
General Comment No. 23: The rights of minorities {Art. 27), CCPR/C/21/Rev.1/Add.6,
de 26 de abril de 1994, § 2.

94 CCPR General Comment No. 23 (Art. 27), cit,,§51,6.1.y 9.
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denen por objeto corregir las condiciones que impiden o dificultan el
disfrute y ¢l gjercicio del derecho protegido por el articulo 27.° y se basan
en criterios objetivos y razonables, la diferenciacion serd legitima®™. Algo
Parecido, por tanto, a lo que veiamos antes respecto a la densificacién
del principio de igualdad. El Comité también deja claro que el derecho
Previsto en el articulo 27.° se suma (sin sustituirlos) a los demds derechos
reconocidos por el PIDCP a las personas pertenecientes a minorias como
seres humanos®. .o que no hace el Comité es ofrecer una definicién de
minoria — punto que dejan abierto todos los instrumentos internacionales
sobre la materia®’— aunque tiene el mérito de eliminar expresamente la
posibilidad de que los Estados utilicen la nacionalidad y la residencia
permanente como criterios para verificar la existencia de minorias en sus
territorios; en contra de los deseos de muchos Estados®.

95 CCPR General Comment No. 23 (Art. 27), cit, §§ 6.2.y 9.
9¢ CCPR General Comment No. 23 (Ars. 27),¢it, § 1.

97 No hay consenso en el munde académico ni entre los dirigentes politicos, por lo
que han optado por no oficializar cualquier definicion de minoria que pueda ser
inadecuada para las circunstancias especificas de algunos Estados, teniendo en cuenta
la gran variedad de contextos nacionales. Ha habido algunos intentos de alcanzar
acuerdo sobre una definicién, pero todos han fracasado. Un ejemplo ¢s la propuesta de
protocolo adicional al CEDH sobre los derechos de las minorias, que fue presentada
por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa en 1993. En dicha propuesta,
se entiende por minoria nacional cualquier grupo de personas presente en un Estado,
siempre que: {a) sean residentes en el territorio del Estado y posean la nacionalidad
de dicho Estado; (b) mantengan vinculos largos, firmes y duraderos con el Estado;
(c} presenten caracterfsticas étnicas, culturales, religiosas o lingiiisticas distintivas;
(d) sean suficientemente representativos, aunque sean menos numerosos que el
resto de la poblacién del Estado o de la region del Estado; y (g) estén motivados
por la preocupacién de prescrvar juntos su identidad comuin, incluyendo su cuoltura,
tradiciones, religion o lengua. Véase PATRICIA ]ERONIMO y INES GRANJA,
“Minerias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, op. cit., pp. 2974-2975.

98 CCPR General Comment No. 23 (Are. 27}, cit,, §§ 5.1-5.2. El requisito de que los
miembros del grupo sean nacionales del Estado es comminmente utilizado para
substraer a la definicién de minoria las “nuevas minorias” formadas a partir de la
inmigracién. La posicion del Comité de Dercchos Humanos sobre esta cuestién
ha sido seguida por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre Minoxias, aunque este
dltimo admite que los grupos mis antiguos tendran derechos més fuertes que los
grupos recién llegados. E1 Comité Consultivo del Consejo de Europa, que vela por
el cumplimiento del Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales,
ha adoptado el mismo punto de vista, considerando que no tiene sentido rechazar de
plano la aplicacién del Convenio Marco a las nuevas minorias y recomendando una
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Portugal, por ejemplo, ha mantenido ante los organismos internacionales
de supervision el entendimiento de que las comunidades formadas por la
inmigracién no encajan en la definicién de minorias étnicas, a efectos del
articulo 27.2 del PIDCP, ni en la definicién de minorias nacionales, a efectos
del Convenio Marco del Consejo de Europa. En los informes presentados

al Comité de Derechos Humanos, las autoridades portuguesas no se =

enredan en minucias conceptuales — como hacen en otros lugares — pero
la seccién sobre la aplicacidn del articulo 27,2 del PIDCP, cuando aparece
en el informe®, trata casi exclusivamente de las medidas destinadas a la
integracién de las comunidades gitanas, con referencias ocasionales a la
proteccion del “dialecto Mirandés™®. Ante el Comité Consultivo que vela
por el cumplimiento del Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias
Nacionales, las autoridades portuguesas siempre han mantenido que no
existen minorias nacionales en Portugal, lo que explican con el argumento
de que el ordenamiento juridico portugués se basa en una “concepcién
civica de nacion” (que légicamente impide el reconocimiento de tales
minorias} y que, como la mayoria de sus socios del Consejo de Europa,
no consideran que el Convenio Marco sea aplicable a las comunidades
formadas por la inmigracién™'. Las autoridades portuguesas reconocen la
existencia de “minorfas sociales de hecho” en Portugal, es decir, minorias

revisién articulo por articulo del Convenio Marco. Véase PATRICIA JERONIMO y
INES GRANJA, “Minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, op. cit., pp.
2974-2976.

99  Esto no ocurre en cl dltimo informe presentado por el Estado portugués, en 2018,
que se estructura a partir dc las observaciones realizadas por el Comité al informe
anterior ¥ aborda las cuestiones relacionadas con fas comunidades gitanas desde la
perspectiva de la lucha contra la discriminacién y no del articulo 27.2. Este informe
y los dos anteriores, de 2011 y 2002 (pero no los de 1981 y 1989), cstdn disponibles
en https://thinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch,
aspx?Lang=cn8Treatyl D=8&DocTypelD=45&Doc Typel D=29 [06.12.2021].

100 Esto solo ocurrié en el informe presentado en 2002 y a solicitud expresa del Comité
de Derechos Humanos,

101 La exclusion de las comunidades formadas por la inmigracion solo se cstablecid
explicitamente en el segundo informe, presentade en 2009. Sobre el tema, véase
PATRICIA JERONIMO, “Direite Pablico e Ciéncias Sociais: O contributo da
Antropologia para uma densificagio ‘culturalista’ dos dircitos fundamentais®, Scientia
Turidiea, tomo LX n.» 326, 2011, pp. 352-353. Los informes presentados por Portugal
al Comité Coensultivo en 2004, 2009, 2013 y 2018 estin disponibles en:
https://www.coc.int/en/web/minorities/portugal [06.12.2021].
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étnicas, religiosas, lingtisticas, de estilo de vida o de otro tipo, pero también
se entiende que éstas quedan fuera del dmbito de aplicacién del Convenio

Marco.

Curiosamente, en los primeros informes presentados al Comité de los
Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en 1994 y 2001, las autoridades
portuguesas parecen admitir que los inmigrantes forman minorias étnicas a
efectos del articulo 30.° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ya
que,en laribrica dedicada a este articulo, mencionan los cambios producidos
por la inmigracidn y el hecho de que las comunidades gitanas ya no son la
{inica minorfa étnica del pais, dada la visibilidad de los grupos minoritarios
formados por africanos (principalmente de Cabo Verde), brasilefios, indios,
pakistanies y chinos. Los informes mis recientes, presentados en 2011
y 2018, son mucho mis lacénicos en cuanto a las medidas adoptadas en
aplicacion del articulo 30.%, no nombrando directamente a ningtin grupo
minoritario y haciendo dnicamente una referencia general al principio de
igualdad y a la prohibicién de la discriminacién por origen étnico'®,

La lectura restrictiva que las autoridades portuguesas hacen del concepto de
minorias no les ha impedido de incluir en sus informes informacién sobre las
medidas destinadas a la integracién de gitanos e inmigrantes y la proteccién
de la comunidad lingtistica de Miranda do Douro. Lo hicieron porque a

“instancia de los Comités. E] Comité Consultivo para el Convenio Marco

en particular, ha insistido en que las autoridades portuguesas escuchen a
todos los grupos minoritarios potencialmente cubiertos por el Convenio
Marco para averiguar si tienen interés en beneficiarse de los derechos
que establece'®. Siguiendo las recomendaciones del Comité Consultivo,
las autoridades portuguesas han considerado a las comunidades gitanas
dentro del 4mbito de aplicaciéon del Convenio Marco y estin en proceso

102 Los informes presentados por Pormugal al Comité de ios Derechos del Nifio estin
disponibles en:
https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/TBSearch.
aspiLang=en& Treatyl D=5&Treaty D=10& Treaty] D=11&Dec Typel D=29&Doc Typecategoryl D=4
[07.12.2021].

103 Los dictimenes emitidos sobre los informes portugueses por el Comité Consultivo
del Convenio Marco estin disponibles en https://www.coe.intien/web/minorities/
portugal [07.12.2021].
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de ratificar la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritariag
de 1992!™ en respuesta a las preferencias de los hablantes de Mirandéstos,
Sin embargo, mantendrdn a los inmigrantes fuera del dmbito personal deg|
Convenio Marco, como se indica en el dltimo informe, de 2018, E1 Comite

Consultivo sigue, en cualquier caso, aconsejando un enfoque inclusivo que

abarque a las minorfas formadas por inmigrantes. -

Para lo que nos interesa aqui, este debate es pertinente en la medida en que
el Convenio Marco consagra un derecho subjetivo a la autoidentificacién
como miembro de un grupo minoritario, al disponer que “[t]oda persona
perteneciente a una minorfa nacional tiene derecho a elegir libremente si
desea o no, ser tratada como tal, sin que pueda derivarse ningiin perjuicio de
esa eleccidn ni del ejercicio de los derechos que de ella se deriven” (articulo
3.9, ne 1). Dependiendo de la interpretacion de minoria nacional (y de
minoria étnica), la posibilidad de invocar la identidad de la minoria ante las
autoridades del Estado, incluidos los tribunales, estard abierta a un mayor
o menor niumero de personas. El Estado portugués se ha mantenido firme
en la exclusién de los “migrantes”, pero las concesiones en relacién con las
comunidades gitanas y los hablantes de Mirandés sugieren que la cuestion
puede ser retomada para otros grupos, como las minorias raciales y étnicas
de ascendencia africana o asidtica y los hablantes de criollo*. La relevancia

104 Portugal firmé la Carta Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias el
7 de septiembre de 2021. Informacién dispenible en https//www.cocintien/
webiconyentions/full-list?module=signatures-by-treaty&treatynum=148
[07.12.2021]. Cabe sefialar que, en virtud del articulo 9.° de la Carta, Portugal se
compromete, entre otras cosas, a garantizar que, en las regiones en las que se concentran
las comunidades de habla mirandesa, los tribunales lleven a cabo los procedimicntos
en esta lengua si as{ lo solicita una de las partes y si el juez no considera que esta
posibilidad constituye un obsticulo para la correcta administracién de justicia.

105 La consulta a los representantes de la comunidad lingiiistica de Miranda do Douro
puso de manifiesto que estin mds interesados en la proteccién que ofrece la Carta
Europea de las Lenguas Regionales o Minoritarias que en la proteceién que ofrece
el Convenio Marco, por lo que el Comité Consultivo recomends la ratificacién de
la Carta Europea, al tiempo que sciialé que el Convenio Marco también protege
los derechos lingiiisticos y, por tanto, debe considerarse aplicable a los hablantes de
Mirandés.

106 La presencia de la lengua criolla es cada vez mis notable en Portugal, y se estima que
es la segunda lengua mas hablada en algunas zonas del pais, como fa Gran Lisboa.
Véase el informe de Vitor Belanciano, titulado “A afirmagiio do crioulo em Portugal",
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: del Convenio Marco para la proteccién de las personas que “de entrada” no

estan cubiertas por la definicién de minoria nacional estd respaldada por la

g jurisprUdeﬂCiﬂ del TEDH, que, en el caso Molla Sali c. Grecia, de 2018',

invocd el articulo 3.0, n. © 1, del Convenio Marco para afirmar el derecho
o Ia libre autoidentificacién de una persona perteneciente a una minorfa
religiosa. Segin el TEDH, ademds, este derecho a la libre autoidentificacion
es un derecho clave en las normas internacionales de derechos humanos

para la proteccion de las minorfas'™,

publicado en jornal Priblico, edicién del 26 de noviembre de 2021, disponible en:
https://www.publico.pt/2021/11/26/culturaiosilon/noticia/afirmacao-crioulo-
portugal-1986156 {26.11.2021]. Cualquier proteccién de los derechos lingiiisticos de
los criollos solo puede tener lugar bajo el Convenio Marco, ya que la Carta Europea
de las Lenguas Regionales o Minoritarias excluye expresamente de su dmbito de
aplicacion las “lenguas de los inmigrantes” (articulo 1.9).

107 Molia Salic. Grecia,n. 20452/14,de 19 de diciembre de 2018. En este caso, la viuda de
un individuo miembro de la minoria musulmana de Tracia, en Grecia, se vio impedida
de heredar de su marido, a pesar de que este habia dejado un testamento a su favor
redactado conforme al Derecho griego, porque los tribunales griegos consideraron que
las normas de la Sharia eran aplicables a su sucesién en virtud del Tratado de Atenas de
1913. EI'TEDH considerd que, al negar al de eujes la posibilidad de regular su sucesion
de acuerdo con el Dierecho Civil, las autoridades griegas habian vielado su derecho a la
libre auto identificacién como derecho a no ser tratado como miembro de la minorfa
musulmana de Tracia si asi lo deseaba (§ 157). El TEDH consideré que se habia
violado el articulo 14.2 del CEDH, en relacién con el articulo 1.° del Protocolo n.® 1
(proteccién de la propiedad), ya que considerd injustificado que las autoridades griegas
trataran de forma diferente a4 los beneficiarios de los testamentos redactados con
arreglo al Derecho civil segiin que los testadores fueran musulmanes o no musulmanes
(§§ 161-162). Aunque sefiala fas numerosas preocupaciones que suscita la aplicacién
de la Sharin a la regulacién del matrimonio, el divorcio y la sucesién entre musulmanes,
el TEDH parece aceptar que debe continuar, siempre que todas las partes interesadas
estén de acuerdo {(§§ 153-154 y 158-160).

108 Esto no significa que el TEDH exija a los Estados que acepten acriticamente las
identidades invocadas ante sus tribunales. Por ejemplo, en el caso Kosteski ¢, la Antigua
Repuiblica Yugoslava de Macedonia, n.® 55170/00, 13 de abril de 2006, §§ 39-40y 45-46,
el TEDH dijo que no estaba persuadido de que la ausencia del demandante del trabajo
con motivo de }a celebracién de una fiesta islimica — que habia supuesto una sancién
disciplinaria para él — estuviera motivada por su intencién de manifestar su religién en
fos términos protegidos por el articulo 9.° del CEDH. EfTEDH sefialé que, taly como
establecieron los tribunales macedonios, el demandante no habia demostrade que su
identificacién como musulmidn fuera auténtica y su comportamiento habia suscitado
muchas dudas sobre su identidad, ya que no habia signos externos de practicar la fe
isldmica ni de participar en actos de culto con otros musulmanes. Aunque se reconacen
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La interpretacién restrictiva dada por las autoridades portuguesas g
concepto de minorias va de Ia mano del entendimiento - muy comip,
entre los Estados miembros del Consejo de Europa'® - de que no eg
necesario consagrar derechosespecificos paralas personas pertenecientes

a minorias, porgue su proteccién ya estd plenamente garantizada por
el principio de igualdad y por la lucha contra la discriminaciéh“ﬂ,‘

asi como por varios derechos fundamentales consagrados en la CRP,
entre ellos la libertad de religién y de culto (articulo 41.°)11 Ju

los riesgos inherentes a la idea de que el Estado pueda evaluar las creencias personales
de los individues, el TEDH consideré que la exigencia del demandante de demostrar
que era musulmédn no constitufa una injerencia despreporcionada o injustificada en sy
libertad de religion, ya que pretendia beneficiarse de un derecho especial concedido 3
los musulmanes, y solo a ellos, por la legislacién de Macedonia.

109 En los debates sobre la conveniencia de adoptar un protocolo adicional al CEDH
sobre los derechos de las minorias, el argumento recurrente ha sido que la proteccién
de fas minorias ya estd garantizada por cl articulo 14.° del CEDH y por el Protocalo
n" 12, de 2000, que establece una prohibicién general de [a discriminacién en el
disfrute de cualquier derecho previsto por la ley. C£ PATRICIA JERONIMO y INES
GRANJA, “Minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas”, op. cit., pp, 2977-
2978,

110 Los instrumentos normativos relevantes a nivel infraconstitucional son,
inmediatamente: a} la Ley n.° 93/2017, de 23 de agosto, segtin la cual la discriminacién
por razén de origen racial y étnico, color, nacionalidad, ascendencia y territorio de
origen (en el acceso a bienes y servicios, prestaciones sociales, etc.) constituye una falta;
b) el Codige Penal, que tipifica como delito la discriminacién y la incitacién al odio y
a la violencia, incluidas las actividades dirigidas contra las personas por su raza, color,
origen étnico o nacional, ascendencia y religién (articulo 240.°), ademds de considerar
el odio racial o religioso o el generado por el color, el origen étnico o nacional de la
victima como indicio de intencién criminal en los delitos de asesinato, delito contra la
integridad fisica y contra la libertad personal [articulos 132.° , n.” 2, apartado f), 145.°
y 155.°); v {¢) la Ley n.” 39/2009, de 30 de julio (modificada por 1a Ley n.” 113/2019,
de 11 de scpticmbre), que regula la seguridad y la lucha contra el racismo, la xenofobia
y la intolerancia en los especticulos deportivos.

111 La Ley de Libertad Religiosa (Ley n.” 16/2001, de 22 de junio, modificada por la

Ley n.2 66-B/2012, de 31 de diciembre) establece que nadie puede ser privilegiado,
beneficiado, perjudicado, perseguido, privado de algiin derecho o eximideo de algin
deber a causa de sus convicciones o pricticas religiosas (articulo 2.°, n,°1), aunque
admite la posibilidad de un trato diferenciado por motivos religiosos, concretamente
en lo que se refiere a la exencién de trabajo, clases y exdmenes (articulo 14.), y se
reserva el régimen aplicable a la Iglesia catélica (articulo 58.7). El marco legistativo en
este dmbito sc complementa, entre otros, con el Decreto-Ley n.° 70/2013, de 23 de
maye, por el que se regula la ensefianza y organizacidn de la asignatura de Educacidn
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Jibertad de asociacién (articulo 46.°) y el derecho al desarrollo de la
Personalidad (articulo 26.%, n.” 1)'. El hecho de que el TEDH haya
desarrollado un cuerpo de jurisprudencia sobre la proteccién de las
minorias “Gnicamente” sobre la base de las disposiciones del CEDH
y sus Protocolos Adicionales!™
5l tiempo que pone de relieve el importante papel que los tribunales

parece confirmar este entendimiento,

pueden asumir en la interpretacién “culturalmente sensible” de los
principios generales cuando se trata de casos concretos que implican
a minorias étnicas, religiosas o linglisticas, personas de nacionalidad
extranjera o personas racializadas.

4. El proyecto InclusiveCourts y sus primeros resultados
4.1. Diseiio del proyecto

El proyecto InclusiveCourts — titulo abreviado de “Igualdad y diferencia
cultural en la prictica de los tribunales portugueses: retos y oportunidades
paraund sociedad inclusiva’— fue concebido,en 2017, para la presentacién de
una solicitud de financiacion a la Fundacidn para la Ciencia y la Tecnologia
(FCT)'". Es el resultado de la colaboracién de dos centros de investigacion
portugueses - el Centro de Investigacién en Justiciay Gobernanza (TusGov)
y la Red de Centros de Investigacion en Antropologia (CRIA) - y redne

Moral y Religiosa Catdlica (EMRC); con el Decreto-Ley n.” 253/2009, de 23 de
septicmbre, por la que se regula la asistencia espiritual y religiosa en los hospitales
y otros cstablecimientos del Servicio Nacional de Salud; y por el Cédigo Penal, que
tipifica como delito el ultraje por razén de las creencias religiosas (articulo 251.°) y Ia
obstaculizacién, perturbacién u ofensa de las creencias religiosas  (articulo 252.%), as
como la obstruceién y perturbacién de una ceremonia funeraria (articulo 253.7%} y la.
profanacién de un caddver o de un lugar finebre {articulo 254.°).

112 Para una lectura en un sentido no muy diferente, véase PATRICIA ]ERONIMO,
“Direitos humanos e diferenca cultural na pritica dos tribunais”, op. cit., pp. 310-311.

113 Véase PATRICIA JERONIMO y INES GRAN]JA, “Minorias nacionais, éenicas,
religiosas ou linguisticas”, op. cit., pp. 2969 y 2978-3002.

114 Aviso para la presentacion de candidaturas n.° 02/SAICT/2017, Proyectos de
Investigacion Cientifica y Desarrollo Tecnolégico (IC&DT). El proyecto obtuvo una
puntuacién de 4,92 (en cinco) y fue propuesto para financiacién per un importe global
de 235.576,46 curos. La ejecucion del proyecto se inicié el 1 de octubre de 2018 y
deberd estar concluido hasta el dia 30 de septiembre de 2022,
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a un equipo multidisciplinar compuesto por investigadores con formacidn
en Derecho, Antropologia, Sociologia, Psicologia y Lenguas Aplicadas!?s,

El proyecto fue disefiado para producir conocimiento sobre los desafios
que plantea al Derecho y a la prictica judicial la diversidad cultura]

que caracteriza a las sociedades europeas contemporineas, mediante’

la elaboracién de un mapa de la jurisprudencia multicultural de los
tribunales portugueses y su andlisis a la luz de las normas internacionales
de derechos humanos, la experiencia comparativa de los tribunales estatales
europeos y norteamericanos y los debates académicos sobre la defensa
de la cultura, el multiculturalismo y los derechos humanos. Los estudios
comparativos disponibles en ese momento abarcaban un nimero limitado
de jurisdicciones nacionales' y rara vez se referfan al caso portugués, que
ademads estaba poco estudiado en Portugal. En la presentacién del proyecto,
defendimos la importancia de emprender un estudio sistemdtico de la
préctica judicial portuguesa, no sélo porque es muy desconocida a nivel
internacional, sino también por el interés intrinseco de Portugal como caso
de estudio, dada la relativa novedad de su condicién de pais de inmigracién
y sociedad multicultural y la idea generalizada (aunque no incontrovertida)
de que Portugal es un pais especialmente apto para el didlogo intercultural

y favorable a la integracién de los inmigrantes'”’.

115 La informacién sobre el equipo esta disponible en https://inclusivecourts.pt/equipa
[08.12.2021].

116 En las conclusiones del libro que editaron en 2009, Alison Dundes Rentein y
Marie-Claire Foblets destacaron precisamente la necesidad de ampliar el dmbito
geogrifico de los estudios comparativos sobre jurisprudencia multicultural, haciendo
un llamamiento 2 los académicos de las jurisdicciones nacionales menos conocidas
para que estudien cémo se utiliza la informacidn cultural en esos tribunales, CF.
MARIE-CLAIRE FOBLETS y ALISON DUNDES RENTELN, “Conclusion”,
en Marie-Claire Foblets y Alison Dundes Renteln (eds.), Mudticultural Jurisprudence:
Comparative Perspectrves on the Cultwral Defense, Oxford e Portlan, Hart Publishing,
2009, p. 338.

117 Una hipétesis planteada por Renteln y Foblets, en 2009, era que la mayor apertura de
los Estados a la inmigracién podria ir acompafiada de (y explicar) una mayor aceptacién
de la admisibilidad de la informacién cultural en los tribunales. Cf. MARIE-CLAIRE
FOBLETS y ALISON DUNDES RENTELN, «Conclusién», op. cit., p. 338. La
imagen de Portugal como pais abierto a la inmigracion estd respaldada por algunos
indicadores internacionales, como el Indice de Politica de Integracién de Inmigrantes
(MIPEX), cn el que, desde hace varios afios, Portugal ocupa los primeros puestos,

g La J'urispmdemia multicultural de los tribunales portugueses

Para alcanzar los objetivos asumidos del proyecto, hemos planificado las
siguientes actividades:

(a) Estudio y discusién de los trabajos académicos publicados sobre el
tema, en Portugal y en el extranjero, para situar el estado del arte y
construir la tipologia que se utilizard en el analisis posterior;

(b) Estudio y andlisis de las decisiones judiciales portuguesas subsumidas
a la categoria de jurisprudencia multicultural, para la construccién de
una base de datos de jurisprudencia anotada en acceso abierto;

(c) Consulta a las partes interesadas (szakebolders) en el proyecto (jueces,
fiscales, abogados, representantes de asociaciones de la sociedad
civil e intérpretes), a través de grupos de discusion, cuestionarios y
entrevistas, para comprender las percepciones de los distintos actores
sobre la forma en que los tribunales portugueses tratan la diferencia
cultural; y

(d)} Disefiar un programa de formacién en comunicacién intercultural
para magistrados y fiscales, basado en la experiencia de otros paises
europeos y en las buenas pricticas identificadas en el anlisis de
la jurisprudencia de los tribunales portugueses, que se probard,
idealmente, como curso piloto en el Centro de Estudios Judiciales
y/o en diferentes tribunales.

Para el estudio de la jurisprudencia multicultural de los tribunales
portugueses, prevemos el uso de los recursos disponibles en la pigina web del
Instituto de Gestio Financeira ¢ Equipamentos da Justica LP. (IGFE])",
donde encontramos una coleccién muy extensa, aunque no exhaustiva, de
sentencias dictadas por los tribunales superiores portugueses desde finales
de los afios noventa. Para fas decisiones anteriores (hasta 1976) y de los
tribunales inferiores, se prevefa consultar las colecciones de jurisprudencia

junto a Suecia, Canadd y Finlandia. Los resultades de la dltima evaluacién del
MIPEX, correspondientc a 2020, estin disponibles en https://www.mipex.euw/kev-
findings [08.12.2021]

118 En www.dgsi.pt [08.12.2021].
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y solicitar copias de las decisiones a los tribunales'”, basindose en lag
referencias a las decisiones potencialmente relevantes obtenidas en las
sentencias de los tribunales superiores, cn los medios de comunicacién y en
la interaccién con las partes interesadas. Se establecié que la bisqueda en
la coleccion del IGFE] se basaria en un conjunto de palabras clave, que se

irfa actualizando a medida que evolucionara el proyecto y se identificaran

los temas, que incluiria los siguientes términos y sus derivados: etnia, raza,
cultura, religidn, falag, musulman, multiculturalismo, gitano, africano, secta,
Jehov4, minorias, extranjero, igualdad y discriminacién. La idea era empezar
a utilizar una malla muy grande para captar ¢l mayor nimero posible de
resultados potencialmente relevantes, para, a continuacion, clasificar los

resultados y eliminar aquellos en los que la aparicién de las palabras clave -

no tuviera relacién con los objetivos del proyecto. En el anlisis de las
decisiones sefialadas, nos interesaba observar, entre otros aspectos:

(a) el tipo de problema legal;
(b)el tipo de argumentos culturales invocados por las partes;

(c} el uso que hacen los tribunales de conceptos como raza, etnia, cultura
y religion;

(d)referencia a los instrumentos del Derecho Internacional de los
derechos humanosyalajurisdiccién delos organismos internacionales
de supervision;

(e) referencia al Derecho Extranjero;

(f) el uso de argumentos culturales por parte de los propios tribunales;

(g)las fuentes utilizadas para confirmar la informacién cultural;

(h)la interpretacion del principio de igualdad; y

119 "Todas las personas mencionadas en la decisién serdn anénimas. Volveremos a tratar las
cuestiones ¢ticas relacionadas cen la investigacién realizada en el marco del proyecto
InclusiveCourts mds adelante en este infornie.

La jurisprz:demia multicuitural de los tribunales pertugueses

(i) Ia valoracién por parte de los tribunales de la relevancia de la
informacién cultural a la hora de decidir los casos concretos.

También se acordé que los comentarios sobre las decisiones sefialadas
seguirian una cuadricula comin y estarian disponibles, en portugués e
inglés, en el sitio web del proyecto, junto con una copia del texto de la
decisién, formando asi la base de datos de jurisprudencia multicultural
anotada que es uno de los principales resultados esperados del proyecto.

Para escuchar a las partes interesadas, hemos previsto celebrar grupos de
discusion'® con todas las partes interesadas identificadas anteriormente,
asi como administrar un cuestionario en linea a jueces y fiscales y realizar
entrevistas abiertas y semiestructuradas sélo con jueces y fiscales. Las
tres etapas de la recogida de datos se disefiaron para dialogar entre si,
haciendo un cuerpo entre ellas, pero también para producir informacién
relevante por s{ mismas, por diferentes medios y desde diferentes dmbitos.
Aunque dotados de un valor intrinseco y no meramente exploratorio, los
grupos focales se plantearon como una ctapa previa a la elaboracién de los

. cuestionarios y la gufa de las entrevistas en profundidad que se realizarian

posteriormente, con la expectativa de que, a partir de estas primeras
interacciones y con el beneficio de su propia dindmica, resultara informacién
atil para la eleccién de las preguntas que se incluirfan en el cuestionario y
en la guia de las entrevistas y su respectiva redaccion. El cuestionario, que
se administrard en linea a un universo potencial de varios centenares de
encuestados, fue concebido como una primera aproximacién, mas amplia
que densa, a la experiencia de los jueces y fiscales portugueses en contextos
multiculturales; para «tomar el pulso» a esta experiencia, antes de proceder
a su «radiografia». Por dltimo, las entrevistas abiertas y semiestructuradas

120 Un grupo focal retine a varios participantes en una entrevista de grupo, en la que sc
les invita a compartir sus experiencias y opiniones sobre una scric de temas. Estos
temas son propuestos o planteados por los facilitadores que dirigen el grupo focal,
pero se abordan en un entorno interactivo que fomenta el debate, sobre todo porque
se comparten cxperiencias y perspectivas diferentes en el mismo contexto, lo que crea
una dindmica diferente a la de un cucstionario o una entrevista. Puede decirse que los
grupos focales se sitdan en un punto intermedio entre los cuestionarios, por un lado —
miés amplios y extensos, pero también mds limitados y superficiales — y, por otro lado,
las entrevistas en profundidad, que permiten profundizar en cuestiones complejas.
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fueron concebidas como una oportunidad para determinar, en mayoy
profundidad, cudl es la experiencia que los jueces y fiscales portugueses
tienen con los casos de jurisprudencia multicultural y cudl es su percepcigy
sobre eventuales especificidades y/o dificultades asociadas a estos casos, Se
planifico realizar 55 entrevistas (33 jueces y 22 fiscales) y se establecié que

los interlocutores a entrevistar serfan, en una primera etapa, identificados 4

partir de su participacién directa en casos sefialados como relevantes y que,
posteriormente, esta muestra s¢ ampliarfa en un camino de arborescencia,
o bola de nieve, en el que un interlocutor lleva a otro y a otro y as
sucesivamente. Para las tres fases de la recogida de datos se garantizé que
la participacién fuera voluntaria, con consentimiento informado y garantiag
de confidencialidad y anonimato. Una vez iniciada la ejecucién del proyecto,
pero antes de comenzar el trabajo empirico, el proyecto recibié una opinién

favorable del Comité de Etica para la Investigacién en Ciencias Sociales y
Humanas de la Universidad de Minho'?.

4.2 Primeros resultados

La recopilacion de decisiones judiciales potencialmente relevantes para la
coleccién de jurisprudencia multicultural que estamos construyendo se estd
realizando, segan lo previsto, a partir del sizio web del IGFE]' y de las
colecciones de jurisprudencia, asi como sobre la base de la informacién
obtenida de los interlocutores contactados en el marco del proyecto. La
recopilacién de decisiones es un proceso continuo, por lo que se actualiza
constantemente. Actualmente hemos recopilado mds de 600 decisiones
relevantes. El comentario de las decisiones se confia a los juristas que
componen el equipo y a juristas invitados'?. Es importante mencionar que
decidimos incluir en el archivo casos que no se ajustan estrictamente a la

definicion de jurisprudencia multicultural dada al principio de este texto,.

ya que no involucran a minorias o extranjeros, pero que son de interés para

121 Dictamen CEICSH 031/2020 (copia con las autoras).

122 ‘También han sido muy ttiles las colecciones de jurisprudencia v legislacién anotada de
la Fiscalia General de Lisboa, disponibles en https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei main.
php [08.12.2021].

123 Los comentarios pueden ser consultados en https://inclusivecourts. pt/jurisprudencia2
[38.12.2021]
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auestro andlisis porque la motivacién de las decisiones convoca argumentos
culturales (de la cultura portuguesa o de otras culturas) y porque pueden
funcionar como contraejemplos, para comprobar la hipdtesis de que el uso
de categorias y conceptos relacionados con la diversidad cultural en los casos
que implican a minorias o extranjeros es diferente del que observamos en los
casos que implican a personas de nacionalidad portuguesa y pertenecientes
a la cultura mayoritaria. Ademds, como hemos sehalado anteriormente, en
fa seccién 2, no faltan autores que consideran que el uso de argumentos
culturales por parte de los miembros de la cultura mayoritaria entra dentro
de la defensa de la cultura. Por otro lado, hay que tener en cuenta que

Ja recopilacion realizada a partir de palabras clave no permite identificar

los casos potencialmente relevantes cuando el texto de las sentencias no
refira la nacionalidad, la religién o el origen racial y étnico de las partes del

PIOCGSO.

En cuanto a la consulta de las partes interesadas, ya hemos concluido las
dos primeras fases, y las entrevistas con jueces y fiscales siguen en curso. Los
cinco grupos de discusién con jueces, fiscales, abogados, representantes de
asociaciones de la sociedad civil e intérpretes tuvieron lugar en octubre y

'~ noviembre de 2020. Intentamos asegurar Ja presencia de jueces y fiscales de

diferentes partes del pais, y pudimos reunir, en el primer caso, participantes
de los distritos de Braga, Braganga, Coimbra, Evora, Faro, Lisboa y Lisboa
Oeste, y, en el segundo caso, participaron los distritos anteriores y también
del distrito de Oporto. El grupo de discusién con abogados conté con
siete participantes, de diferentes dreas de especializacion y que trabajan en
diferentes partes del pais, invitados por su experiencia en la representacién
de personas pertenecientes a minorfas étnicas o religiosas, extranjeros
o personas racializadas. El grupo de discusién con representantes de
organizaciones de la sociedad civil conté con nueve participantes, entre

. los que se encontraban organizaciones antirracistas, asociaciones gitanas

y asociaciones de inmigrantes de diversos origenes extranjeros. El grupo
de discusién con intérpretes reunié a seis profesionales con experiencia
en la prestacién de servicios de mediacién lingiifstica en los tribunales
portugucses. El cuestionario fue aplicado a 212 magistrados, entre
magistrados judiciales (78%), y el Ministerio Pdblico (22%), de todos

los distritos judiciales portugueses - aunque mds concentrados en los
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distritos de Lisboa (52}, Oporto (29) y Aveiro (19) - y actuando en todos
los tribunales, aunque con predominio de los penales (72), civiles (59)

respondieron al cuestionario tienen una amplia experiencia profesional, ya -

que han ejercido sus respectivas funciones durante al menos 11 afios.

La triangulacion de los datos ya obtenidos con la recopilacién y el andlisis (g
las decisiones judiciales y las dos etapas de consulta a las partes interesadag
que acabamos de mencionar nos permite obtener una primera imagen de lo
que es la prictica de los tribunales portugueses en contextos multiculturaleg

y la percepcidn que existe al respecto en la sociedad portuguesa, aunque esta
imagen es necesariamente provisional y estd sujeta a revisién, a medida que

avancemos en el trabajo de andlisis de las decisiones judiciales sefialadas y
que podamos triangular estos datos también con la informacién recogida
a través de las entrevistas semiestructuradas a jueces y fiscales, de las que
esperamos obtener la base para una lectura mds fina de la percepcién que
los actores judiciales tienen de la realidad analizada. El andlisis que sigue
se centrard, por razones de brevedad, en los datos empiricos obtenidos
de los jucces y fiscales a través de los grupos focales y el cuestionario,
complementados con referencias ocasionales a los datos recogidos en los
grupos focales con los demids interesados y el andlisis de las decisiones
sefialadas.

En base al conjunto de decisiones judiciales, podemos observar que los
tribunales portugueses han sido llamados a apreciar muchos casos en los que
estan en juego factores de diversidad (etnia, religién, lengua, nacionalidad,
etc.), lo que no significa, por supuesto, que estos casos constituyan una
parte significativa de la préctica de los tribunales cuando la consideramos
en su conjunto. A juzgar por las respuestas a las preguntas del cuestionario
sobre la frecuencia con la que los jueces y fiscales se ocupan de cuestiones
culturales, religiosas o étnicas, la aparicién de este tipo de casos no es
muy comin. Aunque la mayoria de los encuestados (58,4%) dijo que se
habia enfrentado a argumentos culturales - relativos a otras culturas o a la
cultura portuguesa - para justificar un comportamiento o una reclamacion
sub judice, sélo el 18% de los encuestados indicé que se ocupaba con

Y

administrativos y fiscales (27). La inmensa mayoria de los magistrados que

3 fipo de casos con frecuencia o con mucha frecuencia

iﬂ jurigpmde;vzcia multicultural de los tribunales portugueses

frecuencia o con mucha frecuencia de cuestiones culturales'”, mientras
que en el caso de las preguntas étnico-raciales y religiosas las cifras fueron
atn mis bajas, con un 11% y un 1% de respuestas respectivamente'”. Las
cuestiones relacionadas con los extranjeros parecen ser mds frecuentes, pero
no mucho: sélo el 24% de los encuestados declaré que se ocupaba de este
126 También es bajo

¢l porcentaje de encuestados que afirman tratar con frecuencia o mucha
- frecuencia casos que requieren la intervencién de un intérprete o traductor
' (13,9%)"". Los grupos de discusién con jueces y fiscales, en cambio, dieron
- una imagen de mayor familiaridad con este tipo de cuestiones, ya que
ninguno de los participantes parecia tener dificultades para dar ejemplos
- de casos de extranjeros (pakistanies, bangladesies, tailandeses, brasilefios,
" chinos, moldavos, ucranianos, sirios, marroquies, ingleses, franceses, rusos,
. colombianos, indios, rumanos, estadounidenses, bilgaros, caboverdianos,
- guineanos), minorias étnicas [gitanos (referencia recurrente), negros/
 africanos], minorias religiosas (testigos de Jehova, ismaelitas, musulmanes),
E . uso de intérprete y uso de argumentos culturales o de Derecho extranjero;
._‘7 y algunos participantes (Lisboa Oeste, Faro) incluso dijeron que estos casos

(especialmente los que involucran a extranjeros} son muy frecuentes.

Los ejemplos mencionados por los jueces y fiscales en los grupos focales nos

> permiten observar lo variado que es el abanico de cuestiones juridicas en cuya

apreciacion pueden darse factores de diversidad y/o argumentos culturales,
algo que se confirma con las respuestas al cuestionario y el relevamiento de

las decisiones tomadas hasta el momento. En los grupos focales, los casos de

trata de personas, narcotrifico, hurto, robo, homicidio, lenocinio, circulacién

124 Mientras que el 18% de los encuestados dijo no haber tratado nunca con cuestiones
culturales y el 42,9% dijo no haber tratado casi nunca con este tipo de cuestiones.

125 Lainmensa mayoria de los encucstados declard que nunca ¢ casi nunca habia tratado
casos relacionados con cuestiones religiosas (52% y 41% respectivamente). En cuanto
a las cuestiones étnico-raciales, la proporcicn es del 30,5% (nunca) y del 40,5% (casi
nunca).

126 En este caso, el porcentaje de encuestados que dice no haberse enfrentado nunca a
procesos de este tipo es bajo (2,4%), con un 35,1% que responde “casi nunca” ¥ Ut
38,5% que elige el punto medio de la escala de Likert, entre nunca y muy a menudo.

127 El porcentaje mis alto (44%) corresponde a los encuestados que casi nunca han tratado
con procesos de este tipo, con un 7,7% que dice no haberlos tratado nunca.
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de productos falsificados, conduccion sin permiso, abuso sexual de nifiog
actos sexuales con adolescentes, matrimonio precoz o forzado, mendicidad’
violencia doméstica, mutilacién genital femenina, poligamia, relacione;
entre conyuges, investigacién de la paternidad, afiliacién, regulacion de lag
responsabilidades parentales, institucionalizacién de nifios, transfusién de

sangre, abandono escolar, objecién de conciencia, inmigracién irregular, '
- pd

asilo, relaciones laborales, adquisicién de la nacionalidad y bienes inmuebles
ademads de los casos de aplicacién del Derecho Extranjero. El cuestionario’
inclufa una larga lista de categorias de problemas juridicos para que los
encuestados marcaran los que ya habian tratado. Ademis de incluir [og
problemas legales identificados durante los grupos de discusién con jueces
y fiscales, el cuestionario enumeraba las siguientes categorias: asistencia
espiritual por parte de un sacerdote o lider religioso; impugnacién de la
ensefianza impartida en las escuelas publicas por motivos culturales,
religiosos o ideolégicos; Derecho Mortuorio; derechos de los extranjeros a
la asistencia juridica o a la renta de integracién social; discriminacion racial;
divorcio; esclavitud; violencia sexual sobre personas LGBTI+ por motivos
culturales o religiosos; funcionamiento de personas juridicas religiosas;
registro de personas juridicas religiosas; solicitud de ajuste del horario de
trabajo o de la fecha’hora de examen por motivos religiosos; revisién de
sentencia extranjera; uso de simbolos religiosos; y uso de edificios urbanos
con fines religiosos. Todas las categorias de problemas legales enumeradas
en el cuestionario fueron destacadas por al menos dos encuestados, siendo
los problemas legales mis frecuentes la comisién de delitos por y/o contra
personas no nacionales (68%), la aplicacion de ley extranjera (67,5%), el
abandono de los estudios por razones culturales y/o religiosas (40,4%) y
la comisién de delitos por y/o contra personas pertenecientes a minorias
religiosas o étnico-raciales (39,9%).

En cuanto al posible impacto de la diversidad cultural en la prictica
judicial, fue interesante observar que varios participantes en los grupos de
discusién con jueces y fiscales restaron importancia a las especificidades de
la diversidad cultural asociadas a los casos que implican a minorfas étnico-
raciales o religiosas o a personas extranjeras, seilalando que también hay
muchas diferencias en los habitos, el vocabulario, etc., entre las regiones de
Portugal (Alentejo/Tris-os-Montes/Ilhas, zonas rurales/urbanas, interiot/

. ” jurisprz.'demia multicultural de los tribunales portugueses [119

costa) Y que los tribunales estan acostumbrados a tratar estas diferencias y
- estan equipados para hacerlo'”, Sin embargo, no han dejado de reconocer

que las barreras lingiiisticas con las personas que no hablan ni entienden el
portUgUéS pueden ser una fuente de dificultades considerables, ya sea por la
escasez de intérpretes cualificados o por la “incomodidad” resultante de las
pausas y la falta de confianza en que los intérpretes no se limiten a traducir lo
que se dice'?. En las respuestas al cuestionario, ¢l 82,9% de los encuestados
4firmé que nunca o casi nunca se habfa encontrado con barreras culturales

ue pudieran dificultar la comprensién del caso examinado, mientras que el
68,8% de los encuestados dijo que nunca o casi nunea se habifa enfrentado
a barreras lingiiisticas.

La apertura a la informacién cultural fue afirmada por todos los
participantes en los grupos focales con jueces y fiscales y también se reflejs
en las respuestas al cuestionario, en el que el 68% de los encuestados dijo
que presta algo o mucha atencién a la informacién cultural que se lleva al

128 Una opinién muy difcrente respecto a esta competencia se expresé en el grupo focal
con abogados, donde varios participantes consideraron que el trato dispensado en los
tribunales (y en el acceso a los mismos) a gitanos, miembros de minorfas religiosas,
inmigrantcs y personas razializadas es discriminatorio y racista, ejemplificindolo
con la reticencia de los tribunales a nombrar intérpretes criollos y 4 aceptar como
probada la motivacién racial de los delitos cometidos contra gitanos y ncgros. Un
participante menciond, en todo caso, un episodio en el que un juez fue sensible a la
importancia de la venta de productos falsificados en ferias para la vida econémica de
las familias gitanas. En el grupo de discusion con las asociaciones de la sociedad civil,
se mencionaran dificultades de interaccién con los tribunales portugueses, debido a la
falta de recursos propios y los prejuicios de los jueces contra los gitanos y inmigrantes,
aunque algunos participantes no apoyaron la idea de que existe discriminacién en los
tribunales portugueses. Uno de los participantes, miembro de una asociacién gitana,
destacé la importancia de que estas asociaciones cuenten con mediadores en cl 4mbito
de la justicia, a semejanza de lo que ocurre en otros paises europeos. Varios participantes
mencionaron las barreras lingiiisticas v la falta de asistencia de intérpretes.

129  Una preocupacion recurrente entre jueces y fiscales es que los intérpretes aconsejen
a las personas que estin siendo interrogadas, y esto parece estar justificado, ya que
en el grupo de discusién con los intérpretes, algunos participantes admitieron que a
veces simpatizan con las personas interrogadas y traran de ayudarlas para evitar que
se perjudiquen a st mismas con sus respuestas al tribunal. En este grupo de discusion,
la principal observacién fue que los tribunales no ofrecen condiciones de trabajo
adecuadas (incluida la remuneracién) a los intérpretes con formacién especializada en
asuntos juridicos.
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tribunal para entender el contexto sociocultural de las partes'® Aungy ‘ necesariamente para atenuarla, ya que, como sefialé un participante, esta
‘ e

subrayan que su deber es aplicar la ley portuguesa, varios participantes en
estos grupos de discusién dijeron que se preocupan por intentar comprende ‘

informacion puede hacer mds apremiante la necesidad de intervencién
del Derecho Penal (mediante una pena mds dura) para que el acusado
. 132

como se valoran los comportamientos en los paises o culturas de origen do 3 interiorice ia devaluacién de su conducta en el sistema juridico portugués

los acusados (por ejemplo el peso que tienen las responsabilidades familiareg:
para los africanos y colombianos utilizados como “mulas”en el narcotréﬁco.'
la centralidad del comercio de productos falsificados en la vida econ(‘)mj'c;
de las comunidades gitanas) y dieron ejemplos de “soluciones creativag?
adoptadas por los tribunales para acomodar las especificidades culturaleg.
como cuando los jueces preguntan a las personas gitanas, no casadas segﬁn"

¥ Como ejemplos de casos en los que la informacién cultural influy6 a favor
del acusado refirieron la absolucién, fundada en un error no imputable
en cuanto a la ilegalidad, de acusados de etnia gitana acusados de vender
productos falsificados y de acusados de nacionalidad rumana acusados de
conducir sin licencia'*®. También se han registrado situaciones en las que los
ArgUIMEntos culturales o religiosos no tuvieron ningin peso, como cuando
los Testigos de Jehovi rechazan las transfusiones de sangre para sus hijos
menores. Otro ejemplo de este tipo, extraido de la jurisprudencia analizada,
es ¢l de los delitos sexuales contra los nifios gitanos, donde los tribunales
han declarado explicitamente que los argumentos culturales relativos a los
valores y costumbres propios de este grupo étnico “carecen de peso™'. Una
de las ideas avanzadas por algunos participantes - y de la que se hacen eco

Jas decisiones ya rescfiadas - es que la consideracién de los argumentos
135

el Derecho civil, si estin casadas segtn la “ley gitana”, o como ocurrig
en un caso de regulacién de visitas a menores en el distrito de Braganga,
en ¢l que el tribunal cité a los patriarcas de dos familias gitanas rivales,
cuyo desacuerdo impedia a los padres de los niiios viajar entre municipios,
para que colaboraran en la solucién del problema. También se aludié a Iy
importancia de enmarcar el comportamiento individual en su contexto
cultural como parte del esfuerzo educative que realizan los tribunales en las
comunidades gitanas respecto a la escolarizacién de los nifios, en ¢l que se culturales es contraria a las normas internacionales de derechos humanos
busca un equilibrio entre los valores culturales que hay que preservar y los

hdbitos nocivos que hay que abandonar'". El anilisis de las decisiones judiciales confirma que no siempre es posible

ver qué peso, si es que lo hay, conceden los tribunales a los antecedentes
culturales (origen étnico, religién, nacionalidad) de las partes del proceso
en el momento de la decisién, ya que estos antecedentes sélo se mencionan
en la seccidn de hechos y no se recogen en la justificacién de la decisién

Segtin los participantes en los grupos focales con jueces y fiscales, el valor
de la informacién cultural proviene de la necesidad de “comprender la
realidad en sus diversas facetas”, pero esto no significa que deba influir
en [a decisién final, y menos ain que deba reflejarse en la redaccién de
la decisién, ya que los fundamentos de [a decisién deben ser los definidos
por la ley general. Sin embargo, admitieron que, en los procesos penales, la
informacién cultural puede influir en la gradacién de la pena, aungque no

132 Parece que fueron consideraciones de este tipo las que estuvieron en la base de la
valoracion del riesgo de reincidencia de un acusado marroqui, de religién musulmana,
condenada por los delitos de violacién v secuestro, en la seatencia del Tribunal
Supremo de Justicia, de 7 de septiembre de 2011, dictada en el proc. 498/09.1JALRA.
C1.51.

- 133 Uno de los participantes en el grupo de discusion con los jueces sefials, en todo caso,
que se trataba de aplicar la ley general (que establece la figura del error no imputable
en cuanto a la ilegalidad) y no de basar la decision en informacién cultural.

130 Solo una persona (0,5%) dijo que no presta pinguna atencién y nucve personas (4,4%)
dijeran que prestan poca atencién a la informacién cultural. En el grupo de discusidn
con los fiscales, algunos de los participantes scfialaron que las diferencias culturales
son utilizadas a veces de forma manipuladora por los miembros de las comunidades
gitanas, que acusan a los tribunales de discriminacién racial cuando estes no tienen en

3
cuenta las tradiciones gitanas en las relaciones familiares, por ejemplo. - 134 Asi ocurrié, por ejernplo, en Ia sentencia del Tribunal Supreme de Justicia, de 23 de

junio de 2010, dictada en el proc. 252/09.0PBBGC.51.

- 135 Algunos también han sefialado, en cualquier caso, que el cumplimiento de “criterios
culturalmente diferenciadores” puede ser una forma de inclusién,
1%

131 Este esfuerzo de pedagogia y equilibrio es visible en algunas decisiones ya analizadas,
como es el caso de la sentencia del Tribunal de Apelacién de Lisboa, de 20 de marzo
de 2012, dictada en proc. 783/11.2TBBRR.L1-1.
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%, Todavia, ejemplos no faltan de

en la parte de Derecho de la sentencia
decisiones en las que los tribunales sopesan explicitamente la relevanciy
de los argumentos culturales y/o hacen lo que puede denominarge
consideraciones culturales en relacién con los fundamentos juridicos de

sus decisiones o en apoyo de las mismas. Tenemos casos en los que ¢]

cardcter culposo del comportamiento (por motivos religiosos) del acusado

en el proceso de divorcio se valora por referencia a las caracteristicas de

»137.

las “sectas casos en los que las caracteristicas de la cultura vy la religig
) Y g on

del acusado se consideran un factor de riesgo que debe tenerse en cuenta

138,

para determinar el alcance de la condena'¥; casos en los que se invoca la

historia del pueblo gitano y los desatios asociados a la multiculturalidad

en el ejercicio de equilibrio entre el respeto al “derecho a la diferencia”y'

el principio de igualdad, en casos de promocién y proteccién de los nifios

: 139,
gitanos 7

compatibilizar el principio de igualdad con un trato diferente por motivos

casos en los que se discute directamente la posibilidad de

culturales, en casos penales de abuso sexual de menores'™; etc. También

son muchos los casos en los que se reconoce la importancia de la culturay
la tradicién — de la mayoria — para determinar el “sentimiento social” y las
P y
“concepciones dominantes” a las que deben apelar los tribunales a la hora
de decidir “si un determinado deber moral o social estd integrado en un
g
principio juridico de caracter general y merece cierta proteccién en virtud
del reconocimiento del derecho natural”*'. Un andlisis de las decisiones

136 Piénscse, por ejemplo, ¢n la sentencia del Tribunal de Apelacién de Evora, de 7 de

mayo de 2013, dictada en ¢l proc. 1165/11.1TAPTM.E1. Nos referimos, por supuesto,
a las decisiones marcadas en ¢l proyecto porque incluyen palabras clave utilizadas en
la bisqueda en la base de datos de jurisprudencia del IGFE]. Como se menciené al
inicio de esta seccién y se observé en el grupo focal con abogados, muchas decisiones
judiciales ne incluyen ninguna mencién al origen ¢tnico-racial, religién o nacionalidad
de las partes, por lo que son indetectables,

137 Se considere la sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, de 16 de mayo de 2002, en.
el proc. 02B1290.

138 Por cjemplo, la citada scntencia del Tribunal Supremeo de Justicia, de 7 de septiembre
de 2011, dictada en el proc. 498/09.1JALRA.C1.51.

139 Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal de Apelacion de Guimardes, de 12 de junio
de 2007, dictada cn ¢l proc. 926/07-2.

140 Por ¢jemplo, en la sentencia del Tribunal de Apelacion de Oporto, de 17 de octubre de
2012, dictada en el proc. 297/11.0JAPRT.P1.

141 Véase la sentencia del Tribunal Supremeo de Justicia, de 19 de diciembre de 2006, enel
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judiciales hasta ahora parece mostrar una mayor disposicién a considerar
fos argumentos culturales por parte de los tribunales inferiores que de los
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superiores, aunque se trata de una conclusién muy provisional'*.

En cuanto a la forma en que obtienen o confirman la informacién
" cultural aportada al tribunal, los participantes en los grupos focales con
- jueces ¥ fiscales dijeron que, por regla general, se basan en la informacién
Proporcionada por las partes y en el testimonio de los testigos y que no
sienten la necesidad de recurrir a bibliografia especifica, ya que estin
familiarizados con las caracteristicas de las comunidades con las que tratan
- con mas frecuencia (gitanos, brasilefios y africanos)™. Las respuestas al
- cuestionario van en la misma linea, ya que, en la pregunta sobre las fuentes
- de la informacién cultural, el 89,6% de los encuestados indica utilizar
la informacién proporcionada por las partes y el 81,2% indica utilizar el
- sentido comun y la experiencia de vida, aunque un nimero significativo
- también indica las publicaciones académicas (56,4%) y los repositorios de
' legislacion y jurisprudencia extranjera (44,6%). También cabe mencionar
- que, cuando sc les pidié que mencionaran otras fuentes de informacion,
varios encuestados indicaron los informes sociales, cuya importancia
es visible en las decisiones judiciales ya analizadas' y se confirma mis

_adelante en el cuestionario, ya que el 93,8% de los encuestados dijo atribuir

proc. 3644210, donde se explica que el culto a los muertos forma parte de la “tradicién
de nuestra sociedad con fuertes raices en la cultura judcocristiana”.

En el grupo de discusién con abogados, esta diferencia entre los tribunales inferiores y
los superiores fue scfialada por une de los participantes, que considerd que el lenguaje
de los jueces de los tribunales superiores es mas discriminatorio, quizd por razones
generacionales. Otros participantes sefialaron, sin embargo, que el “racismo de los
tribunales” se manifiesta ya en las primeras intcracciones, en el nivel de la primera
instancia, aunque no se manifieste en la redaccién de las decisiones judiciales.

143 En el caso del Derecho extraniero, el recurse mds comin es el Gabinete de
Documentagic ¢ Direito Comparade (GDDC), de la Procuradoria-Geral da
Repuiblica, aunque las propias partes suclen proporcionar al tribunal una traduccién
de los instrumentos juridicos pertinentes. Para ilustrar las dificultades de los tribunales
portugueses para obtener informacidn, peor falta de informacién fiable sobre el
Derecho extranjero, incluso con el apoyo del GDDC, véase la sentencia del Tribunal

de Apelacién de Lisboa, de 19 de noviembre de 2019, en el proc. 1378/18.YRLSB-7.

Considérese, de entrada, la citada sentencia del Tribunal Supremeo de Justicia, de 7 de
septiembre de 2011, dictada en el proc. 498/09.1JALRA.C1.51.
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relevancia a los informes sociales y, de ellos, el 31,3% dijo atribuirles”
mucha relevancia. En la pregunta relativa a la eventualidad de escuchy;
testimonios sobre informacion cultural, el 47,8% de los encuestados indjeg -
que nunca habia escuchado ningin testimonio de este tipo, mientras que

el 42,4% indicé haber escuchado ¢l testimonio de un trabajador socia]
técnico de servicios sociales, el 30,7% indico haber escuchado el testimionjq

de un psicélogo y el 11,7% de un lider comunitario. De los encuestadog

que habian escuchado un testimonio sobre informacién cultural, el 91,19

indicé haber atribuido importancia a dicho testimonio, y de ellos, el 14,39 -

indicé haberle atribuido mucha importancia. Esta confianza de principio
en la informacién proporcionada por las partes del proceso se confirma en
las decisiones ya analizadas, aunque también tenemos casos en los que Iy
identidad religiosa invocada por el demandado era motivo de duda'*, en Jog
que se recurrié al testimonio de lideres religiosos para explicar aspectos de
doctrina'¥ y en los que el tribunal manifesté reservas sobre la existencia de

los valores y costumbres gitanos invocados por el acusado!*,

Por dltimo, en cuanto a la formacién juridica impartida en Portugal y su
adecuacién para capacitar a los actores judiciales para actuar en contextos
multiculturales, as respuestas de los participantes en los grupos de discusién
con jueces y fiscales oscilaron entre Ta afirmacion de que la formacién
impartida por las universidades y el Centro de Estudios Judiciales es

suficiente’ y el reconocimiento de que pueden existir algunas deficiencias

145 Las otras categorfas de “expertos” indicadas tuvieron los siguicntes resultades:

representante de una organizacién de la sociedad civil (9,3%), lider religioso (5,9%),
socidlogo (4,4%), mediador cultural (2,4%) y antropdlogo {2%).

146 Véase la sentencia del Tribunal de Apelacién de Evora, de 12 de julio de 2018, dictada
en el proc, 23/17.0GTPTG.E1, que sc referia a la negativa a someterse a una prueba
de alcoholemia por ser Testigo de Jehovi.

147 Véase la sentencia del Tribunal de Apclacién de Lishoa, de 21 de junio de 2012,”
dictada en el proc. 2366/09.8TMILSB-B.1.1-2,

148 Enprimer lugar, porque el tribunal no estaba convencido de que el abuso de lainexperiencia
de una menor para mantener cépula con ella fuera acorde con las costumbres de la etnia
gitana, Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, de 23 de junio de 2010,
dictada en el proc. 252/09.0PBBGC.51, y del Tribunal de Apelacién de Oporto, de 17
de octubre de 2012, dictada en el proc. 297/11.0JAPRT.P1. -

149 Entre otras razoncs, por considerar que la sensibilidad y el sentido comin no se
ensefian en los cursos de Derecho y que los actores judiciales ya son conscientes de lo
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n materia de formacién, combinada, en todo caso, con la constatacidn de
ue el Centro de Estudios Judiciales viene realizando un meritorio esfuerzo
¢ trabajo en temas de interculturalidad. En las respuestas al cuestionario, la
onfianza en Ja adecuacion de la formacién juridica también fue significativa,
a que €l 71,4% de los encuestados considerd la formacién adecuada y,

- de ellos, el 6,2% la consideré muy adecuada’®. No obstante, se hicieron
: sugerencias sobre dreas temdticas de formacién que deben introducirse o
L mejorarse, como el tratamiento del principio de igualdad (en sus diversas
. Jimensiones) y de los instrumentos internacionales de derechos humanos

sobre las minorias; exposicién a la diversidad cultural mediante visitas e
interaccién directa con barrios habitados por personas pertenecientes a
minotias o extranjeros; metodologias para obtener informacién sobre las
culturas minoritarias; médulos de Sociologia, Antropologia, Psicologia,
Derecho Comparado, Historia Colonial, Historia de las Civilizaciones y

" de 1a Filosofia, etc.

5, Consideraciones finales

£ Aunque provisionales, los datos recién presentados permiten formar una
f primera impresion de la jurisprudencia multicultural de los tribunales
b portugueses y de su comparacion con experiencias similares en Europa.
I Diriamos a este respecto que los tribunales portugueses se enfrentan a
b muchas cuestiones similares alas que se han sefialado para otras jurisdicciones
nacionales, tanto desde el punto de vista del tipo de problemas juridicos
j"; para los que se invocan argumentos culturales como desde el punto de vista
b de la variedad de grupos implicados, aunque tenemos algunas ausencias
f notables en cuanto a los temas (p. €]., ¢l uso del velo isldmico y del kirpan
¥ sij en las escuelas, el reconocimiento de la 2afala a efectos de reagrupacion

familiar, la ejecucién de los contratos de mabr) y un claro predominio de
los casos relacionados con la poblacién gitana. Los tribunales portugueses

que ocurre a su alrededor a partir de Jo que ven en los medios de comunicacién, En
los grupos de discusién con abogades y aseciaciones de la sociedad civil, las respuestas
fueron tedas mds pesimistas, y hubo consenso sobre la importancia de invertir en la
formacién de los juristas en general y de los magistrados en particular.

150 Este porcentaje es, en cualquier caso, inferior al de los encuestados que indicaron que
consideran que la formacién no es en absoluto adecuada (8,1%).
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parecen ser receptivos a la presentacion y consideracion de informacigy
cultural en la resolucién de casos concretos, incluyendo ia adopcigy
de soluciones creativas en linea con las buenas pricticas encontradas ey
otros paises europeos. Al mismo tiempo, los actores judiciales no pareceq
especialmente preocupados por los retos que plantea la diversidad cultural’
que infravaloran en comparacién con la diversidad existente entre Iy
regiones de Portugal, ni por su posible falta de preparacién para hacer
frente a las posibles barreras de comunicacién y comprensién del otro,
aunque algunos de los participantes en los grupos focales y los encuestados
sefialaron aspectos en los que serd necesario trabajar.

Uno de los aspectos sefialados que nos parece importante subrayar tiene
que ver con la relacién entre los argumentos culturales o identitariog
esgrimidos por las minorias, por un lado, y las normas internacionales de
derechos humanos y el principio de igualdad, por otro, ya que encontramos
ecos de una presuncién de antinomia tanto en las decisiones ya analizadag
como en las observaciones realizadas durante los grupos focales. Como
hemos intentado dejar claro en este documento, los derechos de las
personas pertcnecientes a minorias, incluido el derecho a vivir de acuerdo
con su cultura y a no ser discriminado por ello, forman parte del Derecho
Internacional de los derechos humanos, aunque, como ocurre con la
inmensa mayorfa de los derechos humanos, no son derechos absolutos y,
por lo tanto, tienen que ser objeto de balance y concordancia practica en
casos concretos. La invocacion de la pertenencia a un grupo minoritario no
tiene por qué considerarse abusiva o manipuladora, ya que es un derecho.
Del mismo modo, la jurisprudencia cultural no es una defensa de regimenes
de excepcién para minorias que permanecen obstinadamente al margen
de la sociedad y del Estado, sino e resultado de una preocupacién por

la igualdad en el acceso a la justicia y por la superacién de los posibles .

obsticulos derivados de la incomprensién por ignorancia, prejuicios, falta
de empatia y/o dificultades de comunicacién y traduccién.
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RESUMEN DFEL LIBRO DERECHO COMPARADO

Matias Siems, Cambridge University Press, 2018
RESUMEN al espaitol por Gustavo Bonifaz Moreno (PhD).

A. Introduccién

1. ¢Cémo introducirse en el pensamiento propio del derecho
comparado?

“Es posible afirmar que un pais A tiene mejores reglas juridicas que un
pais B? :No serd el caso que las diferencias juridicas solamente reflejan
las diferencias entre ambas sociedades? Incluso si realmente pensiramos
que el pais B deberfa seguir los pasos juridicos del pais A, ¢Cdmo _lograr
aquello? Tal vez la mejor manera seria que las cortes del pafs B aplicaran
su legislacion de manera de hacerla parecer mas a la legislacion del pais
A. Tal vez se necesita en realidad un cambio de legislacién en el pais B.
Es mds, de estar auténticamente convencidos que la legislacion del pais
A son tan beneficiosas ¢Por qué no proponer entonces una armonizacion
internacional de la norma en cuestién en base al modelo del pais A?
Todas estas preguntas ponen al jurista a niveles profundos de andlisis en
ol derecho comparado, asi como ante la necesidad de explorar la ruta de la
interdisciplinariedad y las politicas piiblicas.

2. Elpropésito del derecho comparado

Son tres los objetivos de la disciplina comiinmente citados por os

comparativistas:

1) Conoceryentender: Conocer leyes extranjeras, entender su contexto
y los conceptos juridicos globales.

2) Uso doméstico del derecho comparado: Legislacion comparada,
aplicacién judicial comparada y asesorfa en materia de leyes
extranjeras.

3) Uso internacional del derecho comparado: Unificacion de la ley,
otras consejerias y derecho comparado idealista.




