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Introduccion




Introduccién

1. Planteamiento del tema

La diversidad cultural se ha convertido en una realidad innegable en el
seno de cualquier sociedad. El intercambio entre grupos humanos con culturas
distintas es una realidad que se ha ido repitiendo histdricamente gracias a la
naturaleza social de las personas. Sin embargo, ha sido en las ultimas décadas
cuando se ha intensificado especialmente el caracter multicultural de las
sociedades.

La globalizacién y la facilidad para viajar y movernos por todo el mundo
nos ha puesto en contacto con personas con culturas muy distintas a la nuestra
y, al mismo tiempo, nos ha ensefiado la riqueza del ser humano y la multitud
de estilos de vida que existen. La diversidad cultural estd presente en multiples
ambitos de nuestra vida y, de una manera casi natural, incorporamos a nuestro

dia a dia tradiciones y costumbres que hasta hace poco nos resultaban extrafias.



La creciente interconexion entre culturas se ha convertido en una fuente de
riqueza, un modo de contraponer nuestras convicciones a otras que nos
resultan ajenas y de asumir como propios los planteamientos de otros modelos
de vida que nos parecen especialmente atractivos. Sin embargo, ese intercambio
no siempre es pacifico o enriquecedor, sino que el contacto entre diferentes
modos de ver el mundo ha planteado dificiles retos y se ha convertido en fuente
de conflictos cuya solucion requiere, irremediablemente, replantearnos el modo
en que se han venido organizando hasta ahora las relaciones interculturales.

Basta sefialar, como ejemplo, la polémica surgida en torno al uso del velo
en los espacios publicos en Francia o Espafa, la controversia sobre la practica
de la mutilacion genital femenina, o los casos de discriminacion de personas
por su raza, nacionalidad o étnia. Estos y otros conflictos surgidos al calor de la
diversidad cultural representan un reto tedrico para quienes se han aventurado
a buscar una respuesta. Asi, han ido surgiendo estudios desde distintas
perspectivas destinados a analizar aspectos como los modelos teoéricos de
gestion de la diversidad, la relacion de subordinaciéon/ dominacion entre
minorias y mayorias culturales, o la conveniencia o no de que los poderes
publicos protejan y fomenten la multiculturalidad.

El Derecho no ha podido mantenerse al margen de la realidad plural y,
desde el ambito juridico, se ha abordado también el estudio de esta cuestion. El
ordenamiento, construido sobre valores en principio universalmente aceptados
por todos, ha visto sacudidos sus cimientos con la aparicion de nuevos modos
de entender el mundo y, al mismo tiempo, con la irrupcion de conductas de
rechazo hacia “lo diferente”. Las consecuencias de este fendomeno se
manifiestan con especial intensidad en el Derecho penal. Esta rama del
ordenamiento, encargada de prevenir y sancionar las conductas mas graves que
lesionan o ponen en peligro bienes juridicos, ha tenido que enfrentarse también

a las nuevas realidades fruto de la creciente multiculturalidad. Destacan los
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episodios de discriminacién por motivos raciales, étnicos o por la nacionalidad
de la victima, o los denominados crimenes de odio, aquellos en los que la
violencia y los ataques a la integridad o a la vida estdn motivados por las
caracteristicas de sus destinatarios.

También tienen especial interés los delitos culturalmente motivados, es
decir, nuevas conductas delictivas caracterizadas porque sus autores, que
pertenecen a una cultura distinta a la hegemonica, actian movidos por sus
convicciones culturales y por el cumplimiento de una tradiciéon o costumbre
que en su grupo de origen es aceptada o incluso prescrita. Es el caso de los
matrimonios forzados o la mutilacion genital femenina. Estos hechos, en
principio, parecen exigir la intervencion del Derecho penal, sin embargo, a la
hora de exigir responsabilidad penal a sus autores hay que considerar la
influencia que la motivacion cultural ha podido tener en la determinacion de su

conducta.

2. Objeto de la investigacion e hipotesis de partida

La tesis doctoral que aqui se presenta realiza un estudio multidisciplinar
sobre la relacion entre el Derecho penal y la diversidad cultural, con especial
referencia a los casos de comportamientos delictivos culturalmente motivados.
Si bien este es el objeto principal de la investigacion, previamente se realiza un
acercamiento al marco tedrico sobre el que se sustenta el tratamiento de la
diversidad cultural, con la finalidad de profundizar en los presupuestos
ideologicos que han inspirado las principales politicas de gestion de la
diversidad. En este sentido, resulta pertiente hacer un recorrido por las
definiciones de términos como “cultura”, “grupo social” o “minoria”, seguido
de la identificacion y categorizacion de los distintos modelos de sociedades

multiculturales y de los factores que causan dicha diversidad. El estudio teérico
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previo no podria estar completo sin un repaso sistematico de los modelos
liberal, comunitarista, multiculturalista o interculturalista, entre otros. La
decision de tomar medidas para proteger a las minorias culturales o de adoptar
una posicion favorable hacia la diversidad cultural depende del modelo
ideologico del que se parta. Por esa razon, la investigacion aqui desarrollada no
estaria completa sin conocer las caracteristicas de cada una de esas corrientes.

Una vez completado el estudio de las bases tedricas de la gestion de la
diversidad cultural, la investigacion se centra en su relacion con el Derecho. En
este caso, el andlisis se dirige a identificar qué tendencia se sigue en el
ordenamiento juridico espafiol a la hora de enfrentar los conflictos derivados de
la coexistencia de mayorias y minorias culturales. En este sentido resulta
imprescindible analizar las normas constitucionales sobre cuestiones como la
discriminacion, el reconocimiento de la diversidad o la proteccion otorgada a
las minorias, con la finalidad de definir la postura del legislador frente a la
mezcla cultural y frente a fendmenos como la inmigracién, una de las
principales fuentes de diversidad en Espana. Este estudio de la normativa
interna se completa con el repaso a las normas internacional mds importantes
en la lucha contra la discriminacion y en la proteccion de las minorias, ya que
solo asi se podrad trazar un mapa completo sobre la tendencia que se esta
siguiendo a la hora de configurar la convivencia multicultural.

Tras el repaso a estos aspectos normativos, la investigacion se centra en
la estrecha relacion entre el Derecho penal y la diversidad cultural. El estudio se
aborda desde una doble perspectiva: por un lado, el papel del Derecho penal
como protector de la diversidad y, por otro, su actuacion como defensor de los
valores propios de la cultura mayoritaria. En relacién al primer aspecto, se
dedicara especial atencion a la normativa antidiscriminatoria. Aunque Espafa
ha sido tradicionalmente un pais multicultural, no fue hasta la promulgacion

del Cédigo penal de 1995 cuando se dotd a los operadores juridicos de un
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catalogo de normas para luchar contra las conductas discriminatorias. Estas
normas han sido objeto de un profundo debate doctrinal que ha puesto en
entredicho su operatividad a la hora de poner freno a la discriminaciéon y de
garantizar la convivencia pacifica entre culturas distitnas. En cuanto al papel
del Derecho penal como defensor de los valores de la cultura mayoritaria, en
este estudio se pone de manifiesto la tendencia politico criminal a tipificar como
delitos muchas conductas caracterizadas por ser tradiciones o costumbres que
chocan con la cultural hegemonica. Es el caso, por ejemplo, de delitos como la
mutilacion genital del articulo 149.2 C. P. o el nuevo delito de matrimonios
forzosos del articulo 172 bis C. P.

Por ultimo, tras el amplio repaso a la tendencia del ordenamiento penal
al abordar la multiculturalidad, la investigacion se detiene en la problematica
especifica de los comportamientos culturalmente motivados, como uno de los
retos mas complicados que se le presenta al Derecho penal en su relacion con la
diversidad cultural. La complejidad de este tipo de delitos reside en que la
conducta estd determinada por la cultura de pertenencia del autor, el cual lleva
a cabo una practica admitida en su cultura pero que, sin embargo, constituye
una infraccion penal en el ordenamiento juridico espafiol. Esto introduce un
elemento complejo, la influencia de la identidad cultural en la determinacién de
la responsabilidad penal del auntor de un hecho delictivo. Consideramos
necesario ahondar en esta problematica, en su definicion, en la identificacion de
los elementos de un delito culturalmente motivado y, sobre todo, en el
tratamiento que se le ha dado desde la teoria juridica del delito. Una vez mas, la
finalidad es la de identificar cdémo se ha abordado hasta ahora esta cuestion y
cudl es la tendencia que se ha seguido, tanto en la doctrina como en la
jurisrpudencia, a la hora de acomodar la responsabilidad penal de estas
personas y las posibles interferencias con el derecho a ejercer liberemente la

propia cultura.
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El estudio que aqui se presenta parte de la hipdtesis de que, a la hora de
abordar los retos que la diversidad cultural le plantea, el Derecho no parte de
una posicion de neutralidad. Aunque el ordenamiento juridico se defina como
la plasmacion de los valores universalmente aceptados, aqui se considera que
los principios que representa son solo los pertenecientes a la cultura
hegemonica, en este caso, la cultura occidental. Este hecho influye en el modo
en el que el Derecho se enfrenta al pluralismo y a los problemas que resultan de
la convivencia de culturas distintas entre si. Asi, partimos de la idea de que,
ante la diversidad cultural, el Derecho no se coloca en una posicién
culturalmente neutra, sino que adopta una postura de superioridad desde la
que juzga aquellas conductas o aquellos sujetos pertenecientes a culturas
minoritarias, distintas a la mayoritaria erigida como patron de validez. Desde la
superioridad de la cultura hegemonica, el Derecho acttia, bien criminalizando
los comportamientos que le resultan ajenos, véase por ejemplo la tipificacion
expresa de delitos como los matrimonios forzados, o bien colocando en una
situacion de inferioridad al culturalmente diferente. En este sentido, se asemeja
al “otro” con un menor de edad o un incapaz al que el ordenamiento no le
permite actuar conforme a sus propias pautas culturales o tan solo lo discupla

apelando a su incapacidad para comprender el sentido de sus actos.

3. Aspectos metodoldgicos

El presente trabajo se aborda desde una perspectiva multidisciplinar, en
la medida en que se afronta la materia objeto de analisis desde disciplinas como
la antropologia, la filosofia del derecho, el Derecho internacional v,
principalmente, el Derecho penal. La comprension de una materia tan compleja
como es la multiculturalidad no podria estar completa sin el recurso a los

instrumentos que estos &mbitos nos ofrecen.
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Por lo que se refiere a los conceptos basicos vinculados a la diversidad, la
investigacion tiene caracter descriptivo y analitico, especialmente en relacién a
conceptos como “cultura”, “grupos social” o “minoria”. Estos y otros conceptos
semejantes se abordan desde un planteamiento critico, con el objetivo de
desvelar los elementos basicos para entender el fendémeno de la diversidad.

En todo lo relativo a los modelos de sociedades multiculturales y a como
se han abordado desde distintos &mbitos aspectos como el reconocimiento de la
diversidad se realiza un estudio analitico y comparativo. La perspectiva
comparada se aplica también en el andlisis de toda la problematica de los
comportamientos culturalmente motivados, donde nos servimos de las
experiencias de otros entornos juridicos para encontrar una solucion adecuada
a este tipo de conflictos.

Como es propio de las investigaciones juridicas, el estudio es
principalmente documental, basado en el analisis de fuentes bibliograficas,

textos legales y jurisprudencia.

4. Estructura del trabajo

La investigacion estd estructrurada en torno a cuatro capitulos. Los dos
primeros abordan el marco tedrico de la diversidad, desde las cuestiones
conceptuales hasta el estudio de las politicas de gestion de la diversidad. Por su
parte, el capitulo tercero y el cuarto centran el andlisis en el dmbito juridico,
mads concretamente, el capitulos tercero estd dedicado al estudio de la relacion
entre diversidad y ordenamiento juridico, mientras que el cuarto se ocupa
especificamente de la resupuesta penal a los comportamientos culturalmente
motivados.

El primer capitulo se centra, en primer lugar, en el estudio de concepto

de “cultura”, que se aborda especialmente desde la perspectiva antropologica.
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Para ello se analizan los origenes de este término y las reflexiones que en torno
a €l se han realizado desde el relativismo y el universalismo. El concepto de
cultura finalmente adoptado sirve de base para las posturas que se sostienen el
los capitulos siguientes. A continuacién se presentan los denominados “agentes
de la diversidad”, referidos a los grupos sociales y a las minorias. Asimismo, se
analizan las relaciones de poder existentes entre mayorias y minorias culturales,
con el objetivo de comprender mejor como se desarrolla la relacién entre
mayorias y minorias que conviven en un mismo espacio geografico.

En el segundo capitulo, el estudio se centra en los aspectos tedricos de la
diversidad cultural. En un primer acercamiento se analizan los distintos tipos
de sociedades multiculturales, en funcion de los factores y causas de la
diversidad. Se presta especial atencion al modelo multicultural espafiol,
poniendo énfasis en los factores externos e internos que explican que Espafia
sea un pais plural. A continuacion la investigacion se dirige al estudio de las
politicas de gestion de la diversidad. Se analizan las bases tedricas del
liberalismo, comunitarismo y de otros modelos como el multiculturalismo o el
interculturalismo. Este capitulo resulta especialmente importante dentro de la
investigacion porque ayuda a comprender los presupuestos tedricos que, tanto
el ordenamiento espafnol como otros de nuestro entorno, han acogido a la hora
de gestionar la diversidad.

El tercer capitulo de nuestra investigacion se centra en la relacion entre
Derecho y diversidad. Asi, en un primer apartado se abordan las caracteristicas
del modelo de gestion de la multiculturalidad en el ordenamiento espafol, con
especial referencia a la proteccion de las minorias lingiiisticas y al modo en el
que el ordenamiento ha tratado la diversidad causada por factores externos, es
decir, aquella que tiene su origen en la inmigracion. En esta parte del trabajo se
analizan las bases del mandato constitucional de no discriminacién y, en

general, del derecho ala igualdad. El resto del capitulo estd dedicado a analizar
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como ha influido la diversidad en el Derecho penal. Principalmente, se analizan
los modelos politico criminales de proteccion de las minorias y los elementos
mas relevantes del Derecho penal antidiscriminatorio. El capitulo concluye con
una referencia al papel del Derecho penal como protector de la homogeneidad
cultural y a la influencia que la diversidad ha tenido a la hora de crear nuevos
tipos penales.

El cuarto y ultimo capitulo estd dedicado en exclusividad a los
comportamientos culturalmente motivados. En primer lugar se realiza una
delimitacién conceptual de los delitos culturalmente motivados, incluyedo una
propuesta propia para definirlos en términos adecuados para el Derecho penal.
Este primer acercamiento a la cuestion va seguido de un estudio jurisprudencial
sobre los casos mas relevantes de delitos culturales llegados a los tribunales
espafioles. Finalmente, el resto de capitulo se dedica al estudio de la relacién
entre los delitos culturalmente motivados y la responsabilidad penal. Para ello,
en primer lugar, se hace un estudio jurisprudencial destinado a averiguar qué
criterios han seguido los tribunales espanoles para atenuar o eximir de
responsabilidad penal a quien ha actuado motivado por su pertenencia cultural.
A ello le sigue un andlisis comparado, con especial referencia al contexto
norteamericano y latinoamericano, donde se ha estudiado con mas
profundidad la excepcidon cultural. El objetivo primordial de este ultimo
capitulo es ofrecer una vision completa de las diferentes alternativas que se
presentan dentro de la teoria juridica del delito para dar solucion a los
comportamientos culturalmente mitivados, haciendo un repaso de las distintas
opciones doctrinales y jurisprudenciales para acabar con una propuesta propia
que incluye algunas soluciones para el futuro.

La investigacion que recoge esta tesis doctoral se realiza con el &nimo de
aportar una perspectiva critica sobre como enfrentarnos a la diversidad

cultural. Los acontecimientos de los tltimos afios relacionados con episodios
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terroristas, el aumento de las muertes violentas por motivos racistas o la llegada
al poder en Europa y Estados Unidos de politicos con ideas abiertamente
opuestas a la inmigracidn, dejan entrever la necesidad de un estudio de este
tipo. Ahora mds que nunca es necesario replantearnos qué tipo de sociedad
queremos tener y qué medidas debemos tomar para que el odio al otro y el

rechazo al diferente no se conviertan en el sentimiento generalizado.
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Introduction

1. Theme approach

Cultural diversity has become an undeniable reality within any society.
The exchange between human groups with different cultures is a reality that
has been repeated historically thanks to the social nature of people. However, it
has been in the last decades when the multicultural nature of societies has
intensified.

Globalization and the ease of traveling and moving around the world
has brought us into contact with people with cultures very different from our
own and at the same time has taught us the wealth of the human being and the
multitude of lifestyles that exist . Cultural diversity is present in many areas of
our lives and, in a very natural way, we incorporate into our day to day
traditions and customs that until recently were strange. The growing
interconnection between cultures has become a source of wealth, a way of
contrasting our convictions with others that are foreign to us and of assuming

as its own the approaches of other models of life that seem especially attractive
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to us. However, this exchange is not always peaceful or enriching, but the
contact between different ways of seeing the world has posed difficult
challenges and has become a source of conflicts whose solution requires,
inevitably, to rethink the way in which they have been organizing Until now
intercultural relations.

The controversy over the use of the veil in public spaces in France or
Spain, the controversy over the practice of female genital mutilation, or cases of
discrimination on the basis of race, nationality or ethnicity, suffice to note as an
example. These and other conflicts arising in the heat of cultural diversity
represent a theoretical challenge for those who have ventured to seek an
answer. Thus, studies have emerged from different perspectives to analyze
aspects such as theoretical models of diversity management, the relationship of
subordination / domination between minorities and cultural majorities, or
whether or not the public authorities protect and promote multiculturalism .

The law has not been able to keep out of the plural reality and, from the
legal point of view, has also addressed the study of this issue. The order,
constructed on values in principle universally accepted by all, has seen its
foundations shaken with the emergence of new ways of understanding the
world and, at the same time, with the irruption of behaviors of rejection
towards "the different". The consequences of this phenomenon are manifested
with special intensity in criminal law. This branch of order, responsible for
preventing and punishing the most serious conduct that injures or jeopardize
legal assets, has also had to face the new realities resulting from growing
multiculturality. These include episodes of racial, ethnic or nationality of the
victim, or hate crimes, in which violence and attacks on integrity or life are
motivated by the characteristics of the target group.

Also of special interest are culturally motivated crimes, that is to say,

new criminal behavior characterized by their authors, who belong to a culture
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different from the hegemonic, acting by their cultural convictions and by the
fulfillment of a tradition or custom that in their group of Origin is accepted or
even prescribed. This is the case of forced marriages or female genital
mutilation. These facts, in principle, seem to require the intervention of criminal
law, however, when it comes to demanding criminal responsibility for their
authors, it is necessary to consider the influence that cultural motivation has

had in determining their conduct.

2. Purpose of the investigation and hypothesis

The doctoral thesis presented here carries out a multidisciplinary study
on the relationship between criminal law and cultural diversity, with special
reference to cases of culturally motivated criminal behavior. Although this is
the main object of the research, it is previously carried out an approach to the
theoretical framework on which the treatment of cultural diversity is based, in
order to deepen the ideological presuppositions that have inspired the main
management policies of the diversity. In this sense, it is interesting to take a
look at definitions of terms such as "culture", "social group" or "minority",
followed by the identification and categorization of different models of
multicultural societies and the factors that cause such diversity. The previous
theoretical study could not be complete without a systematic review of the
liberal, communitarian, multiculturalist or interculturalist models, among
others. The decision to take measures to protect cultural minorities or to adopt a
favorable position towards cultural diversity depends on the ideological model
from which they depart. For that reason, the research developed here would
not be complete without knowing the characteristics of each of these currents.

Once the study of the theoretical bases of the management of cultural

diversity has been completed, the research focuses on its relation with Law. In
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this case, the analysis is aimed at identifying what trend is being followed in the
Spanish legal system in dealing with conflicts arising from the coexistence of
majorities and cultural minorities. In this sense, it is essential to analyze the
constitutional rules on issues such as discrimination, recognition of diversity or
protection granted to minorities, in order to define the position of the legislator
against cultural mix and against such phenomena as immigration, One of the
main sources of diversity in Spain. This study of internal legislation is
complemented by a review of the most important international norms in the
fight against discrimination and in the protection of minorities, since only this
way will it be possible to draw a complete map of the trend that is being
followed Time to configure multicultural coexistence.

After reviewing these normative aspects, the research focuses on the
close relationship between criminal law and cultural diversity. The study is
approached from a double perspective: on the one hand, the role of criminal
law as a protector of diversity and, on the other hand, its action as a defender of
the values of the majority culture. With regard to the first aspect, special
attention will be given to anti-discrimination legislation. Although Spain has
traditionally been a multicultural country, it was not until the promulgation of
the Criminal Code of 1995 that juridical operators were given a catalog of
standards to combat discriminatory behavior. These norms have been the
subject of a profound doctrinal debate that has put in question its operation in
curbing discrimination and guaranteeing peaceful coexistence between
different cultures. As for the role of criminal law as a defender of the values of
the majority culture, this study reveals the criminal political tendency to
criminalize many behaviors characterized by being traditions or customs that
collide with the hegemonic cultural. This is the case, for example, of crimes such
as genital mutilation of article 149.2 C. P. or the new offense of forced marriages

of article 172 bis C. P.
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Finally, after the extensive review of the criminal law trend in addressing
multiculturalism, research focuses on the specific problem of culturally
motivated behavior, as one of the most complicated challenges presented to
criminal law in its relationship with Cultural diversity. The complexity of this
type of offense is that the conduct is determined by the culture of belonging of
the author, which carries out a practice admitted in its culture but which,
however, constitutes a criminal offense in the Spanish legal system. This
introduces a complex element, the influence of cultural identity in the
determination of criminal responsibility of the offender of a criminal act. We
consider it necessary to delve into this problem, in its definition, in the
identification of the elements of a culturally motivated crime and, above all, in
the treatment given to it from the legal theory of crime. Once again, the aim is
to identify how this issue has been tackled up to now and what is the trend that
has been followed, both in doctrine and jurisprudence, in accommodating the
criminal responsibility of these persons and the Possible interference with the
right to freely exercise one's culture.

The study presented here is based on the hypothesis that, when
addressing the challenges that cultural diversity poses to it, law does not come
from a position of neutrality. Although the legal order is defined as the
embodiment of universally accepted values, here it is considered that the
principles it represents are only those belonging to the hegemonic culture, in
this case, Western culture. This fact influences the way in which the law is faced
with pluralism and the problems that result from the coexistence of different
cultures. Thus, we start from the idea that, before cultural diversity, the law
does not place itself in a culturally neutral position, but adopts a position of
superiority from which it judges those behaviors or those subjects belonging to
minority cultures, other than the majority Erected as a validity pattern. From

the superiority of the hegemonic culture, the law acts, either criminalizing the
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behaviors that are alien to it, see for example the express typification of crimes
such as forced marriages, or placing in a situation of inferiority to the culturally
different. In this sense, it resembles the "other" with a minor or an incapable one
to which the order does not allow him to act according to his own cultural
guidelines or he only discusses it appealing to his incapacity to understand the

meaning of his acts.

3. Methodological aspects

The present work is approached from a multidisciplinary perspective, in
the extent to which the subject matter of analysis is addressed from disciplines
such as anthropology, philosophy of law, international law and, mainly,
criminal law. The understanding of a subject as complex as multiculturalism
could not be complete without the use of the instruments that these areas offer
us.

With regard to the basic concepts linked to diversity, research is
descriptive and analytical, especially in relation to concepts such as "culture”,
"social groups" or "minority". These and other similar concepts are approached
from a critical approach, with the aim of revealing the basic elements to
understand the phenomenon of diversity.

In everything related to the models of multicultural societies and how
different aspects such as the recognition of diversity have been approached, an
analytical and comparative study is carried out. The comparative perspective is
also applied in the analysis of the whole problematic of culturally motivated
behaviors, where we use the experiences of other legal environments to find an
adequate solution to this type of conflicts.

As is typical of legal investigations, the study is mainly documentary,

based on the analysis of bibliographic sources, legal texts and jurisprudence.
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4. Structure

The research is structured around four chapters. The first two addresses
the theoretical framework of diversity, from conceptual issues to the study of
diversity management policies. The third and fourth chapters focus on the
analysis in the legal area, and more specifically, chapters 3 are devoted to the
study of the relationship between diversity and legal order, while the fourth
deals specifically with the criminal Culturally motivated behaviors.

The first chapter focuses, first, on the study of the concept of "culture”,
which is addressed especially from the anthropological perspective. To this
end, we analyze the origins of this term and the reflections that have been made
around it since relativism and universalism. The concept of culture finally
adopted serves as a basis for the positions held in the following chapters. The
following are the so-called "agents of diversity", referring to social groups and
minorities. It also analyzes the power relations between majorities and cultural
minorities in order to better understand how the relationship between
majorities and minorities that live in the same geographic space develops.

In the second chapter, the study focuses on the theoretical aspects of
cultural diversity. In a first approach the different types of multicultural
societies are analyzed, depending on the factors and causes of diversity. Special
attention is given to the Spanish multicultural model, emphasizing the external
and internal factors that explain that Spain is a plural country. The research is
then directed to the study of diversity management policies. We analyze the
theoretical bases of liberalism, communitarianism and other models such as

multiculturalism or interculturalism. This chapter is especially important in the
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research because it helps to understand the theoretical presuppositions that
both the Spanish and other Spanish institutions have welcomed when it comes
to managing diversity.

The third chapter of our research focuses on the relationship between
law and diversity. Thus, the first section deals with the characteristics of the
management model of multiculturality in the Spanish legal order, with special
reference to the protection of linguistic minorities and the way in which the
legal system has dealt with diversity caused by external factors. Say, that which
has its origin in immigration. This part of the paper analyzes the basis of the
constitutional mandate of non-discrimination and, in general, the right to
equality. The rest of the chapter is devoted to analyzing how diversity has
influenced criminal law. Mainly, they analyze the criminal political models of
protection of minorities and the most relevant elements of anti-discriminatory
criminal law. The chapter concludes with a reference to the role of criminal law
as a protector of cultural homogeneity and the influence that diversity has had
in creating new criminal types.

The fourth and final chapter is devoted exclusively to culturally
motivated behavior. Firstly, a conceptual delimitation of culturally motivated
crimes is carried out, including a specific proposal to define them in terms
appropriate to criminal law. This first approach to the question is followed by a
jurisprudential study on the most relevant cases of cultural crimes arrived at
the Spanish courts. Finally, the rest of the chapter is devoted to the study of the
relationship between culturally motivated crimes and criminal responsibility.
For this, in the first place, a jurisprudential study is made to find out what
criteria have been followed by the Spanish courts to attenuate or exempt from
criminal responsibility who has acted motivated by their cultural belonging.
This is followed by a comparative analysis, with special reference to the North

American and Latin American context, where the cultural exception has been
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studied in more depth. The main objective of this last chapter is to offer a
complete view of the different alternatives that are presented within the legal
theory of crime to solve culturally miscible behavior, reviewing the different
doctrinal and jurisprudential options to end a proposal Which includes some
solutions for the future.

The research that includes this doctoral thesis is carried out with the aim
of providing a critical perspective on how to confront cultural diversity. The
events of recent years related to terrorist episodes, the increase in racist violent
deaths or the emergence of politicians with ideas openly opposed to
immigration in Europe and the United States, suggest the need for a study of
this type . Now more than ever it is necessary to rethink what kind of society
we want to have and what steps we must take so that hatred of the other and

rejection of the other do not become the general feeling.
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Capitulo 1

LLa sociedad multicultural
como punto de partida




Capitulo I: La sociedad multicultural como punto de

partida

1. La cultura como punto central de referencia

La problematica de la diversidad cultural, sus consecuencias, alcance y
tratamiento, no puede entenderse sin la referencia al elemento fundamental en
base al cual se vertebran sus principales interrogantes. Este elemento no es otro
que la cultura, término recurrente en todo discurso sobre la multiculturalidad,
ya sea cuando se la trata desde el ambito juridico, antropologico o desde
cualquier otra disciplina que es alcanzada por el halo de la diversidad.

Los modelos de sociedades multiculturales no son homogéneos, no existe
un unico patrén de diversidad ni -incluso cuando obedecen a los mismos
factores- éstos son iguales. Las particularidades de cada grupo social obedecen
a diferentes motivos y el fundamento de su caracter plural puede ser desde la
coexistencia historica de comunidades dispares en un mismo espacio geografico
hasta la existencia de flujos migratorios con destino en un determinado pais que

acaba convirtiéndose en el escenario de una convivencia no siempre pacifica.
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Son tantos los fundamentos del pluralismo que resulta practicamente imposible
encontrar una comunidad en la que no interactien diferentes patrones
culturales.

Cada grupo social presenta unas particularidades que lo hacen tinico y
que requiere también una respuesta adaptada a las reivindicaciones de los
colectivos que lo estructuran. No obstante, dentro de la amplia variedad de
sociedades multiculturales es posible encontrar una nota comutn: la cultura
como una de las claves que explican las diferencias. Por eso, los esfuerzos
realizados por los estudiosos de la materia se han destinado en algtin que otro
momento a definir o conceptualizar qué es la cultura, en un intento por
desgranar los componentes de ese término usado de una manera generalizada,
pero del que resulta muy complicado encontrar una definicion aceptada por
todos!. La gestion de la convivencia entre grupos diferentes conduce
inevitablemente a la reflexién sobre la cultura de cada uno de ellos, y es que son
los conflictos culturales los que se manifiestan con mas dureza y los que
dificultan la relacidn entre colectivos destinados a entenderse. Las permanentes
alusiones a la cultura obligan a detenerse a analizar de qué se habla cuando se
menciona la cultura y cudl es el papel que esta juega en la configuracién de una
sociedad y en la actuacion de sus integrantes.

Entre los tedricos que tradicionalmente se han ocupado de definir la
cultura no existe un acuerdo sobre cudles son sus elementos ni donde esta el
limite entre lo determinado por la cultura y lo biolégicamente predispuesto. La
cultura lo es todo y a la vez no es nada. No resulta facil decir cudles son sus
caracteristicas porque éstas son volatiles, cambiantes por la relacion con otros

grupos y por la evolucion temporal. Sin embargo, si que resulta facil afirmar el

1En 1952 los antropologos Kroeber y Kluckhohn recopilaron en su obra “Culture: a critical
review of concepts and definitions”, mas de 100 definiciones de cultura. Kroeber y Kluckhohn
(1952)
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sentimiento de afinidad con una u otra cultura?, del mismo modo que se siente
“rechazo” frente a aquellas otras que incorporan valores que resultan extrafios.
Se trata, por lo tanto, de un elemento que configura al sujeto de una manera casi
instintiva y que interviene de un modo determinante en su actuacion, tanto en
el ambito mas intimo con en su relacidon con los demas. Estas razones justifican
su analisis minucioso y la necesidad de algunos autores por encontrar un
sentido a la cultura, a su contenido y al modo en que ésta se transmite.

A pesar de que las definiciones existentes hasta el momento coinciden en
destacar elementos claves para su caracterizacidon, tales como los valores
comunes, costumbres compartidas, coexistencia de sus miembros en el espacio
o el uso de la misma lengua, lo cierto es que no se puede afirmar que a dia de
hoy exista un concepto univoco. Algunos de estos factores no resultan
determinantes para hablar de una cultura. Asi, por ejemplo, se puede afirmar
que existe una cultura europea a pesar de que no se comparte una lengua
comun ni una unidad de tradiciones. Ademas, la cultura no esta ni ha estado
relacionada exclusivamente con el modo de vida de un pueblo determinado,
sino que se la ha equiparado también con una determinada idea de civilizacién
o con el mundo del arte y las ciencias.

La diversidad de significados atribuidos tradicionalmente a la cultura
dificulta la elaboracién de un concepto univoco que ayude a comprender
situaciones como las provocadas por los comportamientos culturalmente
motivados. Para poder arrojar luz sobre esta cuestion es preciso acudir a la
Antropologia, disciplina que tradicionalmente se ha preocupado por aclarar el

sentido de un concepto tan polémico como este.

2 En este sentido T. S. Eliot (1949: 23) llega a definir la cultura como lo tinico a lo que el hombre
no puede aspirar deliberadamente. Por su parte, Denys Cuche (2000:5) define al hombre como
un ser esencialmente cultural.
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1.1 El significado de la cultura. Estudio de sus origenes.

En el lenguaje cotidiano usamos y oimos de manera frecuente la palabra
cultura, unas veces referida al conjunto de creaciones artisticas, otras como los
valores y pautas de comportamiento que son fuente de diferenciacion de unos
grupos y otros, y otras veces simplemente como una caracteristica del ser
humano que lo hace diferente a todas las demads especies dotdndolo de una
sensibilidad especial. La cultura, ademas, aparece en algunos casos asociada al
origen de conflictos, por ejemplo el surgido en aquellos Estados que albergan
en su interior realidades nacionales con un trasfondo cultural diferenciado, o en
los casos en los que ciertas practicas culturales “chocan” con las de la cultura
mayoritaria. El cardcter polisémico de este término ha sido una constante
histdrica y ha brindado a los tedricos la posibilidad de abordar su estudio y de
esclarecer cudl es el sentido que le corresponde en cada uno de los d&mbitos en
los que se usa.

En este estudio procederemos a realizar un breve repaso de los distintos
significados que tradicionalmente se ha venido atribuyendo a la cultura, con la
finalidad de demostrar como a lo largo de la historia las distintas concepciones
han condicionado la percepciéon de fendmenos como la diversidad cultural y la
vision sobre los grupos culturalmente diferentes. Para entender mejor cudl ha
sido la evolucién del término conviene hacer referencia a sus raices, ya que su
origen etimolodgico nos da pistas sobre la variedad de acepciones de la palabra
cultura.

En sus origenes, esta palabra, de raiz latina, hacia referencia a un rango
amplio de significados como habitar, cultivar, proteger u honrar con adoracion®.

Aunque algunos de estos significados se desligaron y dieron lugar a nuevas

3 Austin Millan (2000)
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palabras como habitar u honrar, el término cultura continué haciendo
referencia a diferentes realidades que han perdurado hasta nuestros dias. Asi,
en su origen etimoldgico el contenido de la palabra cultura se adscribia
principalmente a la accidon de cultivar la tierra y al cultivo como producto de
esta labor*. El sentido moderno de cultura que la describe como el conjunto de
costumbres, normas de comportamiento o hébitos propios de una comunidad
no surge hasta el siglo XVIII con la formulacion del concepto cientifico de
cultura. Hasta ese momento se hacia referencia exclusivamente a la obtencién
de productos de la tierra y no fue hasta la Ilustracion cuando se produjo el giro
semantico en el uso del término, cuando se desligd de su primitivo sentido y,
por asimilacion, se la empezo a relacionar con el cultivo esta vez, no de la tierra,
sino de las cualidades de la persona. Se hacia referencia a la cultura en relacién
con las artes mas elevadas y se introdujo un nuevo concepto, la cultura en
sentido figurado, como aquella referente al cultivo del espiritu®. Estas dos
acepciones, aunque diferentes, guardaban un sentido comuin relacionado con el
desarrollo y el crecimiento, bioldgico en un caso e intelectual en el otro®. Como
se ve, con el tiempo, la cultura dejo de estar vinculada a las cotidianas labores
de la tierra y adquirié unos tintes mas elitistas, relacionados con el estado
espiritual del hombre, es decir, pas6 de ser una accion a ser un estado’.

El giro semantico que sufre el concepto de cultura se enmarca dentro de
los ideales propios de la Ilustracion que la representan como propia de la
naturaleza humana, situandola en oposicion al estado natural. De este modo, el
hombre empieza a definirse en relacion a su cultura, es decir, al grado de

desarrollo de sus habilidades artistica, cualidades presentes en las clases

4 Estas acepciones provienen de los términos en inglés “cultivate” y “cultivation”, con las que la
cultura comparte origen etimoldgico. Barnard y Spencer (2008 : 136)

5 Cuche (2000 : 10)

¢ Barnard y Spencer (2008 : 136)

7 Cuche (2000 : 11)
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instruidas de la sociedad. La cultura pasa a ser, por lo tanto, un simbolo de
evolucion y desarrollo predicable tan solo de unos pocos, solo de aquellos
capaces de cultivar su faceta artistica, musical, literaria o de cualquier otro
campo incluido en el acervo de lo que se considera cultura.

La Ilustracion trajo numerosas elaboraciones tedricas que trataban de
explicar el mundo y, obviamente, también formul6 un concepto del ser humano
trazado acorde con la tendencia universalista imperante en esa época. Del
mismo modo que se concebia la naturaleza como sujeta a unos patrones fijos de
comportamiento, la naturaleza humana también estaba regularmente
organizada por unas leyes invariables® . E]l hombre tenia por lo tanto una serie
de caracteristicas inmutables y, aunque existian algunos grupos con rasgos
diferentes, éstos no dejaban de ser superfluos, ya que en lo esencial la
configuraciéon del ser humano era unitaria. En este orden de cosas, la cultura,
entendida como el maximo desarrollo de la condicién humana, se perfilaba
como una condicién inmutable también. El concepto que se manejaba era el
propio de la clase burguesa, de manera que fuera de esta descripcion no habia
cultura®. Los diferentes usos y costumbres que hoy en dia integran cualquier
elaboracion sobre el concepto de cultura se quedaban fuera y se consideraban
como meras afiadiduras a la naturaleza humana.

A la concepcién universalista de la cultura mantenida por la tradicién

francesa y surgida de la Ilustracion se contrapone la elaboracion alemana del

8 Geertz (1996 : 43)

® Hay que sefialar que esta vision extraida de la tradicion francesa nos acerca a la concepcion
evolucionista de la cultura, corriente analizada mads adelante en el estudio de su concepto
cientifico, pero de la que ya podemos adelantar que se nutre de su conceptualizaciéon como un
estadio evolutivo superior, categorizando los grupos sociales en funcién de si han alcanzado o
no ese nivel suficiente de cultura, situandolos, en caso contrario, en una etapa evolutiva
inferior.
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concepto!’. Mientras que en Francia se entiende en un sentido universal, segun
el cual existe una cultura comun a la naturaleza humana en la que las
particularidades son consideradas meros afiadidos, la vision alemana traza las
primeras lineas del concepto totalizante de cultura. La estructura de la sociedad
alemana se caracterizaba por una presencia cada vez menor de la aristocracia y
la nobleza y por el crecimiento de la clase media, hecho que facilita que se
destierre el concepto “elitista” de cultura. El abandono de esa tendencia
provoca la apariciéon de una nueva acepcion en la cual comienzan a incluirse,
ademads de las creaciones artisticas, las costumbres propias de un pueblo, el
modo de organizacidn, las normas de conducta, etc. En la tradicion alemana se
pasa de la cultura en singular a las culturas en plural y se crean las bases que
mas adelante fundamentaran la idea de nacién!’.

La disyuntiva entre la concepcion alemana y francesa dara pie al
planteamiento de otro debate: el existente entre la concepcién absoluta o
relativa de la cultura’® La tradicién universalista, marcada por la busqueda de
los elementos comunes en todo grupo social y la creencia de que existen una
serie de reglas repetidas en cada comunidad, marcara un modo de comprender
el fendmeno cultural en el que la hipotesis de partida serd la existencia de
principios comunes y una sola opcion cultural posible. Por su parte, el
relativismo aboga por la validez de todas las opciones culturales y contempla la
posibilidad de que existan multiples culturas y de que todas ellas tengan el
mismo valor®®. Estos primeros planteamientos sobre la diferencia entre la

percepcion universalista y relativista se trasladaran al debate sobre la gestion de

10 En término Kultur en alemdn tiene su origen etimolodgico en la palabra francesa culture. El
prestigio que suponia hablar francés y la difusion de las ideas de la Ilustracion explican este
préstamo lingiiistico.

11 Sobre el debate franco-aleman en torno al concepto de cultura, véase Cuche (2000 :13)

12 Hurtado Pozo (2006 :232)

13 Para una mayor profundizacion sobre las perspectivas universalistas y relativista o
particularista en el ambito de la gestion cultural, véase Pérez de la Fuente (2005 : 122)
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la diversidad cultural y seran un elemento fundamental en todo planteamiento

que aborde esta cuestion.

1.2. Reflexiones en torno a los conceptos universalista y relativista de la cultura.

Algunos planteamientos criticos

De lo expuesto hasta ahora se puede extraer que en los origenes de la
definicion de la cultura se contraponian dos vertientes, la de cultura en singular
y la de las culturas en plural. El debate entre estas dos maneras de entender la
cuestion ha estado presente de forma muy intensa en la elaboracion del
concepto cientifico de cultura. Por ese motivo resulta de especial interés
desmenuzar las criticas y apreciaciones que se han hecho tanto del relativismo
como del universalismo. No obstante, antes de continuar con el estudio habria
que aclarar que las consideraciones realizadas aqui en torno al universalismo y
al relativismo estan referidas exclusivamente a la formulacion de qué se
entiende por cultura, ya que el andlisis de las implicaciones que estos conceptos
han tenido en la gestion de la diversidad cultural se realizara mas adelante.

Para un repaso critico de la definicion de cultura surgida de la
Ilustracion seguiremos las acertadas apreciaciones de Clifford Geertz, que
mantuvo una clara actitud critica ante el concepto iluminista. Sus criticas se
centraron principalmente en dos aspectos del pensamiento ilustrado. Por un
lado, en el concepto unitario de la naturaleza humana y por lo tanto de la
cultura y, por otro, en la concepcidon de la cultura como el resultado de un
estadio evolutivo superior.

Como bien afirma nuestro autor, la visiéon universalista que tiene la
I[lustracion de la naturaleza del individuo dificilmente puede explicar la
diversidad de grupos humanos existentes en toda sociedad, fenémeno que el

universalismo ve como meramente anecdotico y que analiza tnicamente con
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vistas a localizar los elementos comunes existentes en todo grupo social'4. Para
llegar a esta conclusion, el pensamiento ilustrado parte de la existencia de una
unidad bdsica, entendida como la irreductible naturaleza humana, que se
describe con el concepto del consensus gentium?®®, referido al comun sentimiento
de los hombres sobre las cosas que son correctas, reales, justas o atractivas'®. La
formulacién del consensus gentium hace referencia a que la cultura
inevitablemente estard formada por unos minimos comunes que se
reproducirdn sistematicamente en todo grupo social, mientras que el resto de
rasgos caracteristicos de un grupo cultural seran considerados como
meramente anecdoticos.

En su andlisis critico del pensamiento universalista, Geertz traza una
serie de criterios para verificar si los principios que integran el consensus
gentium pueden predicarse efectivamente como universales. Para ello, segin
este autor, deben concurrir tres requisitos: el primero exige que los principios
universales sean sustanciales y no categorias vacias; el segundo exige que
dichos principios estén fundados en procesos bioldgicos, psicoldgicos o
socioldgicos; y, por ultimo, se exige que los principios puedan ser defendidos
convincentemente como elementos centrales en una definicion de humanidad
en la que las diferencias culturales sean secundarias’. Y atendiendo a estas
exigencias Geertz descarta la verosimilitud de unas categorias sustanciales -no

vacias- que puedan predicarse de todos los grupos sociales y pone como

14 En su analisis sobre la cultura, Geertz considera esta conceptualizacién como insatisfactoria y
como la razén que justifica que la Antropologia cultural se haya orientado hacia “un concepto
mas viable del hombre, un concepto en el que la cultura y la variedad de la cultura se tuvieran
en cuenta en lugar de ser consideradas como caprichos y prejuicios”. Hay que sefalar, no
obstante, que este autor no da la espalda del todo a los planteamientos universalistas y afirma
que esa nueva formulacion de la naturaleza humana buscada por la Antropologia cultural debe
ser “al mismo tiempo un concepto en el que sin embargo no quede convertida en una frase
vacia la unidad basica de la humanidad, el principio rector de todo el campo”. Geertz (1996 :45)
15 Geertz (1996 : 47)

16 Ibid.

17 Ibid
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ejemplo las instituciones del matrimonio o la religiéon. Segin su opinion,
aunque sean instituciones que se reproducen en casi todos los grupos sociales,
seria falso atribuirles uniformidad, ya que eso supondria dotarlos de un mismo
contenido, hecho que en ningun caso es cierto. La religion, al igual que el
matrimonio, pueden ser conceptos universalmente aceptados pero en ningun
caso su contenido y configuracion serd idéntica.

El incumplimiento de los requisitos necesarios para mantener como
valido el consensus gentium lleva a Geertz a afirmar, con razén, que “no se
puedan hacer generalizaciones sobre el hombre como hombre, salvo que es un
animal sumamente variado, o que el estudio de la cultura en nada contribuye a
revelar tales generalizaciones”',

El segundo punto que centra la critica de Geertz se dirige a la definicién
de la cultura como resultado del proceso evolutivo. A lo largo de nuestra
exposicion hemos sefialado como la Ilustracion cre6 un concepto de cultura
vinculado a los estratos mas elevados de la sociedad, aquellos que gozaban de
una educacién adecuada de sus habilidades artisticas y que conseguian un
pleno desarrollo de su espiritu. La cultura era, por lo tanto, simbolo de
evolucion y se consideraba la ultima etapa de un proceso de cultivo de la
persona. En su critica de la formulacién iluminista, Geertz centra su atencion en
este aspecto con la finalidad de desterrar la idea de que la cultura no es mas que
un producto de la evolucion humana. Este autor la concibe mas que como un
resultado de la evolucion, como una condicion de ésta’. Subyace aqui la idea de
que la cultura es inherente a la condicién del ser humano y que sin ella no se
podria entender, una idea que hoy es asumida de manera practicamente
automatica, ya que pocos seriamos capaces de negar que el individuo crece en

torno a una cultura que no va a “conocer” como resultado final de un proceso,

18 Geertz (1996 : 48)
19 Nivon Bolan y Rosas Mantecén (1991)
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sino que “va a adquirir mediante aprendizaje, en sentido amplio, como habito
inconscientemente adquirido”®. El desarrollo de esta idea se la debemos a la
escuela culturalista?! que concibe la cultura como “todos los esquemas de vida
producidos histdricamente, explicitos o implicitos, racionales, irracionales o no
racionales, que existen en un determinado momento como guias potenciales del
comportamiento humano”??. Por lo que nos interesa aqui, este tipo de
formulaciones de la cultura que la conciben como un elemento propio de la
naturaleza del hombre y de su convivencia dentro de un grupo social,
desterraron su percepcion como un producto de la evolucion del sujeto, en el
sentido propuesto por el pensamiento ilustrado.

A la concepcion universalista de la cultura se contrapone el
planteamiento relativista, llamado también vision de la cultura en plural. Al
contrario de lo que sostenia el modelo antes analizado, el relativismo, en lo que
respecta a la definicion de la cultura, se ha caracterizado por evitar una
definicion tasada de lo que debe entenderse por tal. La intencidon primordial era
abandonar los tintes evaluativos y calificar todas las culturas como validas y
merecedoras de ser denominadas efectivamente de este modo. Esta manera de
percibirla es propia de la Antropologia cultural, que bajo el nombre también de
relativismo descriptivo®, afirma que una practica cultural estard justificada por
el hecho de existir?’. Esta afirmacién supone desterrar los juicios éticos sobre
una determinada opcion cultural para reconocerlas tUnicamente por sus

caracteristicas.

20 Giménez Montiel (2005 : 45)

21 La escuela culturalista surgio en los afios 30 en Estados Unidos y aporté un concepto de
cultura con un cariz normativo, que la caracteriza como una suerte de pautas de conductas o
patrones de comportamiento. Entre los representantes de esta corriente destacan Ruth Benedict
y Ralph Linton.

2 Giménez Montiel (2005 : 42)

2 Perez de la Fuente (2005 : 157)

24 Jbid.
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Las ideas de esta corriente hunden sus raices en los planteamientos sobre
la diversidad cultural y sobre como deben articularse las relaciones entre
colectivos con culturas que parecen inconmensurables. Aunque no procede en
este apartado el andlisis minucioso del relativismo cultural como opcién
filosofica, si que podemos adelantar que esta posicion tedrica se sustenta en la
afirmacion de que todas las culturas son legitimas por el mero hecho de existir
y, que no hay unas culturas superiores a otra. Evita caer en la valoracion de una
cultura en relacion a la otra ya que de acuerdo con el relativismo se corre el
peligro de que sean los valores de la cultura dominante o privilegiada los que
sirvan como punto de referencia.

Esta formulacion no ha estado exenta de critica y son muchos los que han
pedido cautela a la hora de reconocer la igualdad entre las culturas, alertando
de que no debe convertirse en un apoyo al subdesarrollo®y que la idea del
relativismo puede conducir a wuna filosofia tan negativa como el
etnocentrismo?. Algunas voces han sefialado que las deficiencias de este
modelo como modo de gestion de la diversidad tienen su origen precisamente
en el concepto de cultura del que parte. En este sentido, Boel Sambuc afirma
que el relativismo parte de una definicién de la cultura como una entidad en su
esencia e invariabilidad, como un sistema en el que la cultura y las diferencias
que la caracterizan son consideradas como inherentes a la naturaleza?. No se
percibe la cultura como una construccion social e historica exterior a los
individuos. Este autor llega a hacer un paralelismo entre el pensamiento
relativista de la cultura y los movimientos nacionalistas o xendfobos, ya que

segiin Sambuc, todos encuentran una justificacion biologicista de su postura al

25 Giménez Montiel (2005: 193)
26 Thid.
27 Sambun (2006: 262)
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mantenerse la idea de que las culturas al igual que las razas son diferentes por
naturaleza?.

Aunque mas adelante se tratara la cuestion del relativismo como postura
filosofica, era necesario traerlo a colaciéon al hablar del concepto relativo de
cultura como una muestra de la influencia que tiene en el tratamiento de la
diversidad la definicidon de la que se parta, ya que serd la base sobre la que se
sustente la estructura tedrica desarrollada posteriormente.

En este apartado se han analizado de manera breve dos de las principales
tendencias a la hora de definir la cultura, la posicion universal y la relativa.
Estos planteamientos nos han ido adelantando algunas de las cuestiones que se
tratardn en el siguiente epigrafe, como la existencia de una posicion
evolucionista de la cultura o la necesidad de elaborar un concepto en el que se
integren las costumbres y héabitos de los grupos sociales. Todas estas cuestiones
se plantearan en el proceso de creacion del concepto cientifico de cultura,
durante el que surgiran diversas posiciones que abordaran la ardua tarea de

formular un concepto univoco.

1.3 La construccion antropologica de la cultura

En nuestro analisis sobre el significado de la palabra cultura se han
repasado ya varias de las acepciones que se le atribuyen a este término. La
cultura como formacion y educacién, la cultura como conjunto de creaciones
artisticas de la humanidad o como rasgo inherente a la naturaleza humana.
También se han repasado dos de las visiones mds importante que

tradicionalmente se han manejado, el ideal universal y el relativista, pero

28 [bid.
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ningun andlisis sobre la cultura quedaria completo si no nos detuviésemos,
aunque sea brevemente, en como la Antropologia ha tratado este concepto.

Aunque son varias las disciplinas que se han detenido en su analisis -
piénsese por ejemplo en el concepto socioldgico de cultura®-, la Antropologia
ha sido la que ha dedicado mayores esfuerzos en la elaboracion de un concepto
cientifico de cultura.

La Antropologia, mas alld de otros significados, ha concebido la cultura
como el sustantivo comun que indica una forma particular de vida, de un
periodo o de un grupo humano. Y este sentido es precisamente el que subyace
en el concepto de cultura que queremos usar en este trabajo, es decir, el sentido
de la cultura como el conjunto de costumbres, valores o normas que rigen la
convivencia en un determinado grupo social en un momento histdrico
determinado. Sin embargo, antes de adelantar una conclusion sobre la
definicion que se adoptard, merece la pena detenerse a analizar los hitos mas
importantes del camino que ha recorrido la Antropologia desde que se planted
la necesidad de reorganizar el concepto de cultura hasta su formulacién mas
actual.

La Antropologia cultural, tal y como se define a la rama de la
Antropologia dedicada al estudio y al andlisis de la cultura, nace con la
publicacion en 1871 de Primitive Culture, la obra de E. B. Tylor, en la cual
aparecia por primera vez su prestigiosa y popular definicion de cultura.
Aunque sera mas adelante donde nos dediquemos con mayor atencion a los
planteamientos de Tylor, conviene destacar aqui que su vision de la cultura se

sustentaba en los principios universalistas propios de la Ilustracion. Esta vision

2 La sociologia ha tratado la cultura desde una perspectiva diferente a la de la Antropologia y la
ha definido como el proceso de desarrollo intelectual, espiritual y estético del acontecer
humano. Cuando se habla de cultura en sociologia se piensa en el “patrimonio intelectual” de
una sociedad, en aquello que la llevara hacia el progreso. Austin Millan (2000). Sobre el
concepto socioldgico de cultura véase también Sewell (1999)
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unitaria resultaba, no obstante, insuficiente para explicar las realidades
complejas que los nuevos descubrimientos de los antropoélogos ponian al
descubierto, tales como la posibilidad de que coexistan culturas diversas dentro
de un mismo contexto geografico. Los planteamientos de Tylor se vieron pronto
superados por otras posiciones que trataban de explicar la diversidad de
valores o costumbres que coexisten en el mundo®

Los esfuerzos de la Antropologia cultural por formular un concepto
cientificamente aceptable de cultura han generado infinidad de teorias y
definiciones. La naturaleza polisémica e irregular de la palabra ha dado lugar a
la existencia de diferentes etapas o escuelas, las cuales han sostenido posturas
muy dispares sobre qué es la cultural®. No obstante, y aun a riesgo de
precipitarnos en nuestro andlisis, es posible establecer una serie de rasgos
comunes que se repiten en todos los conceptos que se han ido elaborando.
Yehudi A. Cohen, en su obra Man in adaptation®’, ofrece un catdlogo de siete
rasgos que se repiten de una manera mdas o menos constantes en las
definiciones y los estudios que la Antropologia ha hecho de este concepto. El
primero de ellos va referido a la idea que tiene esta disciplina de la cultura,
concebida como la gama completa de comportamientos en un grupo y no solo a
la literatura, musica, teatro o arte. En segundo lugar, sefiala Cohen que todos
los aspectos de la cultura de cada grupo estan entrelazados o conectados a un
conjunto de valores, tinico en cada grupo. En tercer lugar, la Antropologia ha
establecido de manera casi undanime que las culturas cambian como resultado
del contacto entre grupos y de las influencias entre éstos que crean nuevos retos

y problemas. Cuarto, cada cultura es concebida como una suerte de conjunto de

%0 Tal es el caso de los planteamientos del relativismo cultural de F. Boas, quien casi a finales del
Siglo XIX, formula un concepto de cultura en plural que pone de relieve la existencia de
multiples culturas.

31 Sewell (1999 :35)

32 Cohen (1979)
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simbolos. Este hecho es importante para la Antropologia porque los sujetos de
una cultura en su vida diaria responden a los simbolos culturales mas que a las
realidades objetivas. En quinto término estaria el hecho de que toda vida social
tiene lugar en grupo y, por lo tanto, la Antropologia centra su interés mas que
en los individuos considerados como tales, en los grupos sociales. Como
penultima caracteristica sefiala el autor, en una referencia al caracter normativo,
que las culturas tienen unos niveles de tolerancia admisibles dentro sus normas,
sin que se presenten como un conglomerado rigido e inflexible de pautas de
comportamiento. Y, por ultimo, todas las culturas se transmiten de generaciéon
en generacion por medio de técnicas culturales y no biologicas®.

Los rasgos comunes enumerados mds arriba son una muestra de como
esta disciplina se ha esforzado por trazar una definicién tnica de cultura
intentando extraer sus caracteristicas principales. A pesar de que exista mas o
menos acuerdo en torno qué es y codmo se comporta la cultura, lo cierto es que
la Antropologia ha sido fuente de importantes teorizaciones en torno a este

concepto. A continuacion se expondran los planteamientos mas relevantes.

1.3.1 El evolucionismo de E. B. Tylor

En todo estudio sobre la aparicion del concepto antropoldgico de cultura
se sefiala un acontecimiento que marca su nacimiento en el mundo anglosajon:
la publicacion en 1871 de la obra de E. B. Tylor, Primitive Culture. En esta
publicacion Tylor presentd por primera vez una definicion de cultura que se
aproxima a su concepto moderno®. El concepto de Tylor revoluciond el modo

de entender la cultura y, tal como destaca Giordano®, sent6 dos premisas que

3 Para una mayor profundizacion sobre la adquisicion de la cultura, véase Krumov (2013)
3¢ Kahn (1975: 10)
3% Giordano (2010: 30)
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se irdn repitiendo en elaboraciones posteriores: en primer lugar, la idea de que
el ser humano adquiere la cultura a través de procesos de socializacion,
aculturacion o enculturacion, desterrandose asi la idea del determinismo
biologico que hasta entonces predominaba; y en segundo término, la certeza de
que la cultura constituye un complejo dentro del cual diversos elementos
forman un organismo bien integrado o regulado por una ldgica social
especifica®.

El pensamiento de Taylor no se puede comprender sin tener en cuenta la
teoria evolucionista desarrollada con fuerza durante el siglo XIX. Esta corriente
tiene su base ideoldgica en los planteamientos del evolucionismo de las ciencias
naturales, inspirado en la teoria darwinista. Partiendo de esta base, el
evolucionismo tomd como punto de partida el presupuesto de que la cultura es
el resultado de un proceso de evolucion, alejandose asi de la idea de la herencia
como explicacion de las diferencias culturales®”. Para el evolucionismo las
culturas son vistas como diferentes estadios de un proceso de evolucién de una
unica cultura mundial que culmina con el grado maximo de desarrollo
identificado con el estilo de vida europeo- americano®.

Dentro del movimiento evolucionista, una de las elaboraciones que se
granjed posteriormente un niimero mayor de criticas fue la realizada por Lewis
Henry Morgan, que dividi6 la evolucién cultural en tres estadios diferenciados:
salvajismo, barbarie y civilizaciéon®. El paso de un estadio a otro venia marcado
por acontecimientos como el desarrollo de la metalurgia, la invencion de la
escritura o la existencia de formas organizadas de gobierno. Estos

planteamientos sirvieron a los evolucionistas para explicar otra cuestion

36 Jbid.

37 Applebaum (1987: 33)

3 Harris (2006: 274)

% La divisidn entre salvajismo, barbarie y civilizacion propia del evolucionismo, sumada a la
concepciodn de la cultura europea como estandarte de lo que se considera civilizacién, ha hecho
que tradicionalmente se relacione a esta teoria con los planteamientos etnocéntricos.
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fundamental, la de la diversidad entre las culturas. Este hecho obedecia, segun
este modelo, a que cada grupo social se encuentra en un estadio diferente de la
“escalera” evolutiva.

La perspectiva evolucionista se reproduce en la elaboracién de Tylor,
tanto que este autor equipara la cultura con civilizacion, como sindnimos. Asi
seguin sus propias palabras, “la cultura o civilizacion, en sentido etnografico
amplio, es aquel todo complejo que incluye el conocimiento, las creencias, el
arte, la moral, el derecho, las costumbres y cualesquiera otros habitos y
capacidades adquiridos por el hombre en cuanto miembro de la sociedad”#.

El concepto de cultura de Tylor y su capacidad para englobar las
diferentes facetas de la cultura supuso una revolucion dentro de la
Antropologia y de la Etnologia, tanto que lo convirtio en el impulsor de la
Antropologia en el mundo anglosajon y de las ensefianzas a sus discipulos se
derivaron importantes planteamientos que trataban de superar las criticas

realizadas al evolucionismo.

1.3.2. Superacion del evolucionismo. De Boas a la escuela de cultura y

personalidad de Kroeber y Benedict

A pesar del éxito de la definiciéon de Tylor, sus raices evolucionistas no
terminaban de convencer. Sus inclinaciones etnocéntricas no tardaron en
relacionarse con fendmenos como el colonialismo y se la empezd a concebir
como una teoria un tanto abstracta que no explicaba determinados cambios
culturales de caracter repentino.

Ante las criticas al modelo evolucionista, Boas, discipulo de Tylor,

desarrolld6 un nuevo concepto de cultura en torno a una nueva corriente

40 Tylor (1975)
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denominada particularismo. Partiendo de la critica a la metodologia usada por
el evolucionismo*' que, segun este autor, adolecia de falta de base empirica
solida, el planteamiento de Boas huye de las generalizaciones y sostiene que
cada cultura tiene una configuraciéon particular y en su desarrollo ha seguido
una senda especifica que no tiene por qué coincidir con el trazado por otras*. El
hecho de que el particularismo considere cada cultura como tnica enlaza con la
idea de que no existe una cultura que pueda ser considerada superior a las
demas. Esto viene a solucionar una de las criticas principales de la que es objeto
el evolucionismo, ya que si recordamos lo dicho anteriormente, esta teoria
partia de un concepto de cultura como sindnimo de civilizacion, colocada en la
etapa superior de la escala evolutiva, mientras que todos aquellos que no se
correspondian con la idea de cultura imperante en ese momento eran tachados
de salvajes o barbaros, conforme a la nomenclatura elaborada por Lewys Henry
Morgan.

Como venimos viendo, el método evolutivo ante el que reacciond Boas
explicaba las diferencias culturales en funcion de las diferentes etapas de
evolucién en la que se encontraban los grupos sociales y, siguiendo este
esquema evolutivo, explicaba también las semejanzas entre culturas. Asi, el
hecho de que todas siguiesen el mismo proceso de desarrollo provocaba que
ciertos elementos o rasgos se reprodujesen de manera idéntica. Este
planteamiento también es superado por el particularismo de Boas, que establece
que las similitudes radican mas que en el seguimiento de un mismo proceso

evolutivo, en el contacto entre grupos culturales, entrando asi en juego el

41 Para la elaboracion de su teoria, el evolucionismo se apoyé en el método comparativo, basado
en la observacion del desarrollo de las instituciones de un nimero limitado de pueblos para
después elaborar unas explicaciones causales universales. Este método, segtin sus detractores,
adolecia de una falta de base empirica al realizar generalizaciones sobre pueblos y culturas sin
haber estudiado su configuracion de manera particular.

42 Harris (2006 : 275)

51



concepto de aculturacion como modelo de evolucion y transmision de la
cultura.

Los planteamientos de Boas abrieron la puerta al relativismo cultural en
la medida en que se abandond el concepto absoluto propio del evolucionismo y
se dio entrada a la igual consideracion de todas las opciones culturales como
culturas en si.

Ademads de Boas y su corriente particularista, las criticas realizadas al
concepto de cultura nacido del evolucionismo hicieron surgir en los Estados
Unidos de América otra corriente al amparo de las ensefianzas del propio Boas.
Autores como Kroeber** o Ruth Benedict serdn los estandartes de esta nueva
corriente que recibird el nombre de cultura y personalidad.

Como rasgo caracteristico de esta nueva teoria destaca la novedad de que
se reflexiona por primera vez sobre el binomio cultura-comportamiento
individual. Esto rompe con la tradicion seguida hasta ahora en la que la cultura
solo se entendia en relacion al grupo social y se explicaba en torno a él*. Para
esta corriente de pensamiento, la cultura de cada individuo determinard un
modo de comportamiento determinado. Para Ruth Benedict, una de las
mayores representantes de esta escuela, la cultura no es mas que un
comportamiento aprendido. Establece la autora que no se trata de una conducta
dada desde el nacimiento, ni determinada genéticamente, sino que sera
aprendido por cada nueva generacion de las generaciones adultas®.

Por su parte, Kroeber, el otro gran representante de esta escuela, formula
su propia visidn sobre la cultura, definiéndola en torno a una serie de rasgos.
En primer lugar, compartiendo la opinion de Benedict, afirma que la cultura es

transmitida y perpetuada no por medio de mecanismos genéticos hereditarios

# Para una mayor profundizacién sobre los planteamientos de Kroeber véase Kroeber (1952),
(1970), (1975), (1979).

44 Cuche (2000 : 38)

5 Barnard y Spencer (2008 : 139). Entrada cultura y personalidad.
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sino por medio de la interrelacion entre sujetos. En segundo lugar, afirma que la
cultura tiene la peculiaridad de convertir un pensamiento individual en supra
individual y anénimo. Por ultimo, Kroeber senala el cardcter valorativo de la
cultura al afirmar que esta podra ser categorizada como un conjunto de valores
o estilos de vida*®.

Hay que sefalar que la escuela de cultura y personalidad realiza una
importante aportacion al relacionar por primera vez el comportamiento
humano y la cultura. Este aspecto es de especial relevancia para el tema central
de nuestro estudio, el de los comportamientos culturalmente motivados, ya que
la importancia de la cultura a la hora de dirigir el comportamiento del sujeto es

uno de los elementos a tener en cuenta.

1.3.3 El concepto normativo de cultura de Lévi-Strauss

Mas alla del ambito estadounidense, también en la Antropologia francesa
surgieron algunas corrientes importantes que buscaban una explicacion de lo
que supone la cultura. En este sentido no podemos dejar de menciona a Lévi-
Strauss que, a partir de una perspectiva estructuralista, concebio la cultura
desde una visién normativa®’.

Superando la idea descriptiva de la cultura, Lévi-Strauss destaca por
encima de todo el hecho de que existen constantes culturales que regulan la
vida social del hombre*. La misiéon de la Antropologia serd, por lo tanto,

encontrar los principios que regulan cada cultura y que haran que cada grupo

46 Kroeber (1952 : 104)

# La vision normativa de la cultura también estd presente en otras corrientes, como es el caso
del funcionalismo, cuyo maximo representante es Bronislaw Malinowski. El funcionalismo
considera que existen unos aspectos universales en las culturas basadas en una serie de
“exigencias comunes” como la educacién, la reproduccién o la alimentacion. Sobre el

funcionalismo en Malinowski, vide Malinowski (1975).
48 Giordano (2010 : 36)
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social tenga unas caracteristicas tnicas. El estructuralismo de Lévi-Strauss
destierra la observacion empirica como método para conocer la esencia de una
cultura. A cambio, afirma la necesidad de acudir al método deductivo para
descubrir los principios universales que rigen los grupos sociales a través de la
cultura. Para exponer y explicar mejor sus planteamientos el autor acude al
fenomeno de la prohibicion del incesto. Tras el estudio de varias comunidades,
descubre que esta prohibicion es una constante que se repite como un principio
basico en todas ellas. Las explicaciones de raices bioldgicas para este hecho o de
caracter psicologico no convencen al autor, que afirma que este patrén comun
de prohibicion del incesto se debe, mas que a la necesidad de perpetuacion de
la especie fuera del &mbito familiar o la imposibilidad de sentirse atraido por
miembros del mismo nucleo familiar, a la necesidad universal que tienen las
tamilias de ampliar lazos y de relacionarse con otros grupos. Este ejemplo sirve
a Lévi-Strauss para sostener su teoria de que existen una serie de valores
comunes que se van repitiendo en todas las culturas y que obedecen a la
existencia de unas necesidades compartidas. Los valores se conciben en el
esquema de este autor como reglas que determinan el comportamiento del
individuo inserto en un nucleo cultural. La importancia de las reglas para el
planteamiento estructuralista del autor es tal que su inexistencia marcard la
diferencia entre la naturaleza y la cultura.

Ademas, en su elaboracion tedrica Lévi-Strauss adelanta un concepto que
luego serd retomado por Clifford Geertz: el del aspecto simbdlico de la cultura.
En la evoluciéon de su pensamiento llega a la conclusion de que hay que
descubrir no solo qué reglas o simbolos rigen la conducta del ser humano, sino
el significado de los mismos. Esta afirmacion enlaza con la ultima de las

corrientes de la Antropologia cultural analizadas en este trabajo.
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1.3.4 La cultura como simbolo en el planteamiento de Clifford Geertz

Como se ha adelantado, la percepcién de la cultura como un conjunto de
simbolos aparece en la Antropologia cultural como un elemento que
revoluciona los planteamientos hasta ahora realizados. Aunque fue Lévi-
Strauss quien formulé en sus inicios este incipiente concepto, fue Clifford
Geertz quien le dio forma y desarroll6 toda una teoria sobre el mismo. Fue en
los afios 60 y 70 del siglo pasado, con la publicacién de su obra La interpretacion
de las culturas, cuando la Antropologia cultural americana alcanzé su momento
mas brillante®.

Geertz define la cultura como “un esquema histéricamente transmitido
de significaciones representadas en simbolos, un sistema de acepciones
heredadas y expresadas de forma simbolica por medios con los cuales los
hombres se comunican, perpettiian y desarrollan sus conocimientos y actitudes
frente a la vida”*. De su definicion de cultura se deducen ya las principales
bases de su teoria. Se puede constatar como se han eliminado las referencias a
elementos como las costumbres, tradiciones o valores, para dar protagonismo al
elemento simbolico, central en su teoria. Para Geertz la cultura se comprende
mejor, no como complejos esquemas de conductas concretas (costumbres,
tradiciones...), tal y como lo entendia Tylor, sino como un conjunto de
mecanismos de control que gobiernan la conducta. Existen por lo tanto una
serie de esquemas o estructuras que son algo mdas que un “adorno” en la
existencia humana, son una auténtica condicion para ella.

En su concepcion de la cultura como conjunto de simbolos se entrevé la
critica a dos posturas aqui ya analizadas, el concepto tyloriano y el ilustrado. En

lo que se refiere al primero, este autor critica la definicién elaborada por Tylor

49 Bonnell (1999 : 36)
50 Geertz (1996 : 88)
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como algo sumamente complejo y aboga por un concepto delimitado en el
campo simbolico. La postura de Geertz sobre la perspectiva ilustrada ya ha sido
expuesta en sus lineas generales, sin embargo conviene volver a destacar que la
oposicion al concepto ilustrado va referida a su cardcter universalista, que deja
fuera los elementos caracteristicos de cada cultura particular.

Para explicar la cultura como una trama de significacion en la que el
hombre se encuentra inserto®!, Geertz recurre a las ideas de «descripcion
densa » y «descripcion superficial ». Segiin este autor, hasta ahora la
Antropologia, como la encargada del estudio de las culturas, se habia limitado a
realizar una descripcion superficial, de manera que su andlisis se reducia al
relato factico de las costumbres que se encontraban en los grupos sociales objeto
de estudio. Para Geertz, sin embargo, esta descripcion no estara completa si no
se logra lo que él denomina descripcion densa, es decir, si no se descubre la
significacion que una determinada costumbre tiene dentro del grupo. Aclara el
autor que describir, por ejemplo, un guifo como el hecho de contraccién del
parpado es una descripcion superficial, mientras que si se le asigna un
contenido cultural determinado (por ejemplo un simbolo de complicidad), se
estara realizando una descripcion densa.

La perspectiva simbolica de Geertz aporta un elemento interesante: el de
la trama de significados existente en cada cultura. La introduccién de este
nuevo aspecto supone un importante giro en la manera que hasta ese momento
se habia definido y entendido la cultura. El caracter simbodlico nos obliga a
hacer un esfuerzo mayor para entender otras culturas, ya que si no se conoce el
profundo significado de una practica cultural, raramente se podran establecer

conclusiones sobre ella.

51 Geertz (1996 : 20)
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1.4 Algunas conclusiones

La exposicion de las principales corrientes antropoldgicas sobre la
cultura y su definicion ha puesto de manifiesto las multiples perspectivas desde
las que puede ser analizada. Cada autor que se ha ocupado de su estudio ha
elaborado su propio concepto, por lo que resulta una tarea harto dificil concluir
con la eleccion de una tnica formulacion. Como destacaba Kluckhohn en Mirror
for Man (Kluckhohn: 1985), la cultura puede ser entendida como: 1. El modo
total de vida de un pueblo, 2. El legado social que el individuo adquiere de su
grupo, 3. Una manera de pensar, sentir y creer, 4. Una abstraccion de la
conducta, 5. Una teoria del antropdlogo sobre la manera en que se conduce
realmente un grupo de personas, 6. Un deposito de saber almacenado, 7. Una
serie de orientaciones estandarizadas frente a problemas reiterados, 8. Una
conducta aprendida, 9. Un mecanismo de regulacion normativo de la conducta,
10. Una serie de técnicas para adaptarse tanto al ambiente exterior como a los
otros hombres y 11. Como un precipitado de historia. Este abanico de
acepciones complica la eleccion de un solo sentido para la cultura. Sin embargo,
algunos autores, como Giménez Montiel, tomando elementos de la moderna
concepcion simbolica de Geertz combinados con elementos de otras teorias,
consiguen ofrecer una vision compleja de la cultura que puede resultar un
punto de partida interesante. En concreto, Giménez Montiel define la cultura
como “la organizacion social del sentido, interiorizado por los sujetos
(individuales y colectivos) y objetivado en formas simbdlicas, todo ello en
contextos historicamente especificos y socialmente estructurados”®%. Aunque
parte del elemento simbdlico propio de Geertz, este autor afiade la insercion de

la cultura en un contexto historico determinado.

52 Giménez Montiel (2005 : 85)
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La vision de la cultura como una trama de significacion fruto de un contexto
determinado puede ser un buen punto de partida para el estudio y la
comprension del fendmeno de los comportamientos culturalmente motivados,
ya que nos ayudard a interpretar el sentido de las conductas realizadas al
amparo de una determinada concepcion cultural a partir de su caracterizacion
como actuaciones dotadas de significado en un contexto cultural concreto.

Como reflexion final, serfa conveniente sefialar que a pesar de que la
Antropologia ha elaborado un concepto cientifico de cultura, no ha logrado
deshacerse de algunos de sus sentidos mas populares, como el que la define
como el conjunto de producciones artisticas de una sociedad. Incluso hoy en dia
la cultura va asociada a otros términos como cultura de masas, cibercultura o
cultura popular, que diversifican sus significados. En la actualidad, ademas, la
cultura se ha convertido en una mercancia mds, material para los intercambios
en la era globalizada en los que su vision dindmica ha sido sustituida por un
concepto mucho mads difuminado®. Seguramente muchas de estas ideas se
filtrardn en las reflexiones que realizaremos en nuestro estudio sobre los

comportamientos culturalmente motivados.

2. Contextualizacién de la diversidad cultural

2.1 Ideas generales

La definicion de la cultura como la trama de significacién que guia y que

determina en parte el comportamiento humano es solo el primer paso para la

comprension de la complejidad de la diversidad cultural. En una primera

aproximacion, podriamos definir este fendmeno como la coexistencia dentro de

53 Para una interesante reflexion sobre la cultura en la época actual véase Bauman (2013)
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un mismo espacio geografico de grupos sociales con caracteristicas culturales
que difieren entre si. Hay que destacar, ademads, el cardcter universal de la
diversidad, puesto que practicamente no existe sociedad en la que no confluyan
distintos modos de vida®. Esta primera definiciéon del fendmeno no aborda
todas sus aristas, pero suscita ya las primeras incdgnitas sobre cudles son los
factores que provocan la diversidad, qué grupos son relevantes en este tema y
qué politicas son las mas adecuadas para articular la coexistencia, en ocasiones
conflictiva, de grupos con raices culturales heterogéneas.

La multiculturalidad, entendida en su sentido descriptivo, ha sido una
constante en la historia de la humanidad. La necesidad casi innata de explorar y
relacionarse del ser humano ha propiciado su contacto con otras comunidades,
del mismo modo que la variedad dentro de la propia naturaleza humana ha
hecho florecer identidades distintas dentro de un mismo grupo. Se podria
afirmar, por lo tanto, que este no es un fenémeno nuevo, aunque ha sido en los
ultimos afios cuando ha tenido lugar un mayor desarrollo del interés sobre el
tema. La globalizacion ha supuesto la mundializacion de la economia y de los
intercambios culturales, propiciando, de un modo especialmente intenso, una
apertura de lo local a lo global y consecuentemente a otros modos de vida que,
en contraste con los “nuestros”, nos parecen extranos y ajenos. El concepto de
“otro” se intensifica y las diferencias con las demas culturas se manifiestan en
ocasiones como insalvables e irreconciliables. Junto al conocimiento de otros
modos de existencia se sucede de manera paralela un fendmeno de
reafirmacion, como una suerte de busqueda de una verdadera identidad que

aparece ahora cuestionada por otras realidades.

5 Carlos V. Zambrano resalta el caracter universal de la diversidad cultural y pone de relieve
que a pesar de tratarse de algo consustancial a las sociedades y al género humano, la diversidad
ha estado desde siempre perseguida y tefiida de connotaciones negativas. Zambrano (2014: 163)
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La globalizacion no ha inventado la diversidad cultural, pero si ha sido
un revulsivo que ha puesto sobre la mesa las profundas implicaciones que tiene
la entrada en contacto con diferentes maneras de entender el mundo. De cara a
la investigacion que nos ocupa, procederemos a dedicarle unas paginas a
profundizar en el intrincado laberinto conceptual que supone el pluralismo, al
mismo tiempo que se aclarardn algunas de las caracteristicas de las sociedades
multiculturales. La comprension de los elementos que configuran y rigen la
realidad de las sociedades diversas debe servir como base para elaborar desde
el Derecho Penal una teoria valida sobre como hacer frente a la problematica de

los comportamientos culturalmente motivados.

2.2 Los agentes de la diversidad. Grupos sociales y minorias

Como se adelantaba, la diversidad cultural, entendida como hecho
social, parte de una serie de premisas facticas, realidades facilmente localizables
en la sociedad. Una de estas premisas es la existencia en toda sociedad de
ciertos grupos con caracteristicas étnicas, lingtiisticas, culturales o religiosas que
en algun aspecto difieren de las del grupo que se considera mayoritario en el
seno de una sociedad determinada. Los protagonistas de la diversidad cultural
son, por tanto, los colectivos y no los individuos aislados, aunque hay que
advertir que no existe un catalogo cerrado sobre la naturaleza y composicion de
estos grupos. De cara a perfilar el objeto de nuestra investigacion, es importante
analizar con cierto detenimiento cdmo ha abordado la doctrina este aspecto,
pudiendo adelantarse ya que existen opiniones dispares a la hora de delimitar a
estos protagonistas de la diversidad.

Entre el catdlogo de conceptos usuales en esta materia, destacan dos,

tanto por su uso generalizado como por su significado: el grupo social y las
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minorias®. Aunque su similitud de significado pueda conducir a usarlos como
sinonimos, lo cierto es que conviene delimitar, o por lo menos intentar aclarar, a
qué se refiere cada uno. Aunque serd en los epigrafes siguientes donde se
dedicara mayor atencion a cada uno de ellos, este es el lugar para esclarecer las
razones que llevan a distinguir entre uno y otro.

Si bien ambas son categorias creadas con la finalidad de catalogar a las
personas en funcién de sus caracteristicas, con los riesgos que eso pueda
conllevar *, también es cierto que existen diferencias en cuanto a las
connotaciones de ambos términos. Aunque los estudiosos de la materia en
algunas ocasiones los usan indistintamente, es recomendable establecer algunas
distinciones en su contenido.

En lo que se refiere al concepto de grupo social, su uso esta enfocado
frecuentemente a un aspecto basicamente descriptivo y los esfuerzos en torno a
él van destinados a aclarar cudles son las caracteristicas que deben confluir en
un colectivo de personas para que podamos catalogarlo como tal®’.

En el otro extremo encontramos las minorias. Los grupos de seres
humanos pueden ser clasificados como minorias igualmente en torno a unos
rasgos objetivos o de otra clase. Sin embargo, el concepto de minoria parece dar
sefales de algo mas alla de la perspectiva descriptiva, habla del propio estatus

del colectivo, de su posicion respecto a la contraparte: la mayoria. Una minoria,

% En este epigrafe podria haberse hecho referencia igualmente a la cultura y a la civilizacién
como categorias referidas a un conjunto de personas que aglutinan unas determinadas
costumbres. Sin embargo, tal y como se desprende de los apartados anteriores, se ha optado por
un concepto distinto de cultura, reservandolo para aludir a la trama de significacion con la que
una persona interpreta y valora la realidad.

% En este sentido Amartya Sen advierte de los peligros de dividir la sociedad en grupos sociales
apegados a unas determinadas caracteristicas, lo que el autor denomina el enfoque singularista,
segn el cual los seres humanos serian solamente miembro de un grupo. En contra de este
enfoque, Sen afirma que un ser humano puede sentirse miembro de manera simultanea de una
amplia variedad de grupos (2007: 10-11, 74).

57 A la hora de definir qué es un grupo social, existe division entre los autores que adoptan un
concepto amplio y quienes suscriben una concepcion estricta de este término. Sobre esta
cuestion se profundizara en el apartado siguiente.

61



por lo tanto, no va a definirse Unicamente en torno a uno o varios rasgos
identitarios, sino que tendra en cuenta también su situacién socioecondmica,
juridica y numérica dentro de la sociedad en la que se inserta y, sobre todo, sus
deficiencias en la capacidad de participacion en el poder. Estos rasgos son los

que configuran a las minorias en sentido socioldgico®.

2.2.1 Los grupos sociales en la diversidad cultural. Sentido amplio y

estricto

A la hora de hablar de los colectivos que conforman la realidad
multicultural, surge de manera inmediata la idea del grupo social como
categoria de clasificacion de las personas que componen una sociedad. Sin
embargo, no es facil identificar cuando estamos ante un grupo social con una
composicién y caracteristicas relevantes desde el punto de vista de la
diversidad cultural, y cuando hablamos de una construccion atil meramente
desde el punto de vista de la “catalogacion” de la poblacion. Esta distincion, a
simple vista superficial, es de gran importancia de cara a la atribucién de
derechos de grupo y para identificar a los destinatarios de las politicas de
gestion de la diversidad.

En una primera aproximacion, desde el punto de vista descriptivo se
podria afirmar que los grupos sociales son los elementos que componen y
configuran una sociedad concreta, dentro de la cual viven los seres humanos.
La clasificacion de la sociedad en grupos no es casual, ni tampoco
intrascendente, sino que de ella se derivan importantes consecuencias, como la
atribucién de derechos en funcién del colectivo de pertenencia o incluso el

reconocimiento de derechos a los grupos como sujetos auténomos. Tal es el

58 En este sentido vide Pérez de la Fuente (2005: 229)
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caso, por ejemplo, de los grupos con una lengua propia a los que se les otorgan
derechos lingiiisticos que les autorizan a usar su propio idioma.

Para poder abordar el estudio de la diversidad cultural y mas
concretamente la problematica de los comportamientos culturalmente
motivados, es necesario manejar un concepto de grupo social que tenga en
cuenta no solo la perspectiva descriptiva, sino que también profundice en las
caracteristicas intrinsecas de cada grupo, es decir, en cudles son los rasgos
compartidos que definen a un colectivo como tal.

Varias son las disciplinas que se han ocupado de elaborar un concepto de
grupo social, tales como la Filosofia politica o la Sociologia. Si bien esta ultima
ha dedicado grandes esfuerzos a aclarar este concepto, veremos que sus
resultados son insuficientes si queremos adentrarnos en la realidad
multicultural.

En Sociologia, el concepto de grupo social estd referido a un cierto
numero de personas entre las que se han establecido determinado tipo de
relaciones, de tal manera que sea posible referirse a ellas como un conjunto®.
Lucas Marin establece, ademads, una serie de requisitos necesarios para poder
hablar de un grupo social como tal. Segin este autor, se requiere de una
pluralidad de personas que, a su vez, deben vivir en una situacion de
interaccion mutua relativamente duradera y entre ellas deben producirse unas
relaciones especificas que las distingan de otros grupos®. Para la Sociologia, por
lo tanto, el grupo social es algo mas que el mero agregado de individuos. Se le
otorga una dimensién propia®! que permite concebirlo como el medio natural
en el que las personas desarrollan el proceso de socializacion. No obstante, de

las definiciones aportadas en los estudios socioldgicos no se desprende cudles

5 Lucas Marin (2003: 93)
s fbidem

61 Sobre esta cuestidn vide Izquierdo Escribano (2010: 115)

63



deben ser los rasgos que han de compartir los miembros de un mismo grupo, es
decir, cuales deben ser las relaciones especificas que distingan unos grupos de
otros. Por esa razdn, la vision socioldgica resulta insuficiente para el estudio del
grupo social como uno de los protagonistas de la diversidad cultural, ya que
desde esta perspectiva, no todo “grupo social”, en el sentido descriptivo en el
que lo define la sociologia, es relevante, sino solo aquellos que compartan
determinados rasgos intrinsecos. Para concretar qué concepto de grupo social
nos interesa desde el punto de vista de la multiculturalidad, es preciso acudir a
otras disciplinas como la Filosofia Politica o la Filosofia del Derecho, desde las
que se han elaborado distintos conceptos de grupo social pensados
especificamente para dar contenido a la idea de diversidad cultural.

Como punto de partida, se puede afirmar que las definiciones
propuestas desde esas disciplinas se dividen entre aquellas que adoptan un
sentido amplio y las que parten de una perspectiva restringida. Veamos estos
dos puntos de vista estudiando las ideas de algunos de los autores mas
representativos de estas opciones.

Entre los que defienden una vision restringida del concepto de grupo
social se encuentra Will Kymlicka, autor que se identifica tradicionalmente con
la apertura del liberalismo al reconocimiento de los derechos de grupo®. Este
autor conceptualiza la diversidad cultural en funcion de la coexistencia dentro
de un territorio de grupos diferentes, identificando como fuentes de la

diversidad principalmente a las minorias nacionales y a los grupos de

02 Aunque sera en epigrafes posteriores donde se trate con mas detenimiento la relacion del
liberalismo con la gestion de la diversidad cultural, se puede adelantar ya que es una corriente
contraria al reconocimiento de la cultura como un elemento relevante en la esfera publica.
Considera que las manifestaciones culturales de cada individuo deben permanecer en el ambito
privado, sin que sea competencia de los poderes publicos el “favorecimiento” o la “promocion”
de una u otra opcidn cultural. Esta posicion neutral ante las particularidades de los individuos y
de los grupos sociales fue matizada por Will Kymlicka, quien realizé6 una apertura a la
concesion de ciertos derechos de grupo. En este sentido Sauca (2010: 89).
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inmigrantes®. Estos grupos que dan forma a la diversidad tendrdn para
Kymlicka unas caracteristicas concretas y en funcién de éstas tendrdn una
posicion mas o menos ventajosa en el modelo de sociedad multicultural que
articula. Inspirado en la realidad canadiense y estadounidense, nuestro autor
parte de una concepcién estricta del fendmeno multicultural y clasifica los
grupos sociales en funcién de unos criterios tasados.

Asi, el grupo social por antonomasia y el que vertebra toda su
construccion tedrica es el de las minorias nacionales y, por ende, la nacion.
Definida como una comunidad histérica, mds o menos completa
institucionalmente, que ocupa un territorio o una tierra natal determinada y
que comparte una lengua y cultura diferenciadas®, la naciéon es la fuente
principal de la diversidad y bajo su punto de vista, el grupo social mas
relevante. La convivencia dentro de un mismo territorio de diferentes naciones
dara lugar a un Estado multinacional, principal referencia para este autor de lo
que ha de entenderse por una sociedad multicultural. Los requisitos para que
un grupo social sea considerado una nacidn, en base a la propia definicion
aportada por el autor, son tasados y exigen, ademads del asentamiento del grupo
en un mismo territorio, que todos los sujetos compartan una lengua y una
cultura. Solo cuando se cumplan estos pardmetros estaremos ante una nacion.
Los grupos sociales que por sus caracteristicas configuren auténticas naciones
se diferenciardan de otros colectivos no solo por su propia composicion sino
también por sus reivindicaciones que, como se verd, son diferentes a las de
otros. Las naciones que integran estados multinacionales dirigen sus
reclamaciones a la obtencién de cierta autonomia politica o jurisdiccion

territorial, reclamando en los casos mas extremos incluso la secesion®. La

63 Kymlicka (1996a: 26-29)
64 Kymlicka (1996: 26)
65 Kymlicka (1996b: 29)
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necesidad de las naciones y de las minorias nacionales (cuando se insertan en
un estado multinacional) de desarrollar su propia cultura, asi como de usar su
lengua comun, las hace merecedoras de lo que Kymlicka denomina derechos de
autogobierno®. Los destinatarios de estos derechos especiales de grupos seran,
por tanto, iinicamente las naciones, protagonistas privilegiadas del sistema de
gestion de la diversidad cultural®.

Junto a las minorias nacionales aparece otro grupo social relevante para
nuestro autor: el integrado por los inmigrantes. De nuevo, partiendo de la
realidad canadiense y estadounidense, Kymlicka conceptualiza a los colectivos
de inmigrantes o grupos étnicos en torno a unas caracteristicas tasadas. A
diferencia de lo que ocurre con las minorias nacionales, los grupos de
inmigrantes no ocupan un territorio concreto ni tienen una base o estructura
institucional®®. Las minorias étnicas o de inmigrantes estaran constituidas por
aquellos sujetos que, de manera voluntaria, abandonan su pais para integrarse
en una sociedad distinta a la suya con la cual no comparten en ocasiones ni la
lengua ni la cultura. Se trata de un grupo social relevante en el andlisis de la
diversidad ya que ademds de presentar unas caracteristicas y configuracién
propias, lleva a cabo unas reivindicaciones especificas. Mientras que las
minorias nacionales exigen derechos de autogobierno y autodeterminacion, las

minorias étnicas reclaman la posibilidad de expresar sus particularidades sin

% Los derechos de autogobierno proclamados por Kymlicka aparecian ya reconocidos, en su
época, en el Derecho Internacional, aunque, en su opinidn. con ciertos limites ya que tan solo se
predicaban para las colonias de ultramar. Esto supone para el autor una limitacién arbitraria e
injustificada y considera que los derechos de autogobierno deben extenderse a las minorias, que
sin haber sido sometidas a colonizacidn, constituyen auténticas naciones. Kymlicka (1996: 48).
7 Este concepto restringido de minoria nacional ha sido acogido por las legislaciones
internacionales, incluida la europea que, tras el conflicto de los Balcanes, articulé una serie de
normas para gestionar las relaciones entre las distintas minorias nacionales, excluyendo de este
concepto a colectivos como los inmigrantes o la comunidad gitana. En los planteamientos mas
actuales de Kymlicka, él mismo ha llegado a cuestionarse si esa exclusion es totalmente
acertada, representandose la posibilidad de que junto con la definicién tradicional de nacién
coexistan otras. Kymlicka (2008: 54)

68 Kymlicka (1996a: 31)
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que por ello sean objetos de discriminacion®. Con la finalidad de otorgar
libertad de manifestar su propia cultura, las minorias étnicas serdn destinatarias
de los denominados derecho poliétnicos. El principal objetivo de estos derechos
es el de fomentar la integracion en la sociedad de acogida de aquellos
inmigrantes que de manera voluntaria han dejado su lugar de origen. Se podria
afirmar, por lo tanto, que el alcance de los derechos poliétnicos es menos que el
de los derechos de autogobierno, ya que mientras que estos ultimos van
destinados a que los minorias nacionales desarrollen sus propias instituciones y
sus costumbres en su territorio, los derechos poliétnicos tinicamente persiguen
que las minorias que conforman los estados multiétnicos puedan expresar sus
particularidades sin que por ello sean perjudicadas™.

La divisién entre minorias nacionales y étnicas refleja como este autor ha
construido una teoria de la diversidad en torno a un concepto restringido de
grupo social, ya que excluye a otros colectivos, tales como las mujeres, los
discapacitados o los homosexuales, todos los cuales quedan fuera del concepto
de diversidad cultural que maneja. Aunque es cierto que junto a las minorias
nacionales y los grupos de inmigrantes, Kymlicka introduce una tercera
categoria, la de los nuevos movimientos sociales”’, donde engloba a las
asociaciones y movimientos de gays, lesbianas, mujeres, pobres o
discapacitados, no es menos cierto que, segun los planteamientos del autor, la
problematica de estos colectivos no se incluye dentro del multiculturalismo. En
su opinion, todo lo relativo a las reivindicaciones de estos grupos formara parte
de una lucha mds amplia por lograr un mayor grado de tolerancia dentro de las
democracias, pero nunca serdn materia del multiculturalismo. Sin embargo, y

aunque estos nuevos movimientos sociales no sean considerados como grupos

6 Sobre el sentido de las reivindicaciones de los inmigrantes vide Kymlicka y Straehle (2010: 19)
70 Kymlicka (1996a: 53)
71 Kymlicka (1996a: 37)
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relevantes de cara a la gestion de la diversidad, Kymlicka les reserva los
denominados derechos especiales de representacion, en un intento por dar voz
a estos colectivos dentro del proceso democratico, deficitario de una mayor
presencia de todas las categorias de individuos que integran la sociedad.

Frente al concepto restringido de grupo social mantenido por Kymlicka,
encontramos una concepcion amplia que no limita de antemano, y de forma
tasada, los colectivos que pueden configurar la idea de diversidad cultural.

Dentro de esta corriente destacan las ideas desarrolladas por Iris Marion
Young. Esta autora parte de una concepcion amplia del fenémeno
multicultural”?, aspecto que se refleja en cdmo define a los grupos sociales
relevantes para la diversidad. En este sentido, Young no elabora un catalogo
cerrado de cudles son los colectivos destinatarios de las politicas
multiculturales, sino que deja abierta la posibilidad a que multitud de
colectivos entren dentro de esa categoria. Para esta autora, un grupo social se
definird como un colectivo de personas que se diferencia de al menos otro
grupo a través de formas culturales, practicas o modos de vida”™. Afade,
ademas, que los miembros de dicho grupo deben tener afinidades especificas
debido a sus experiencias o formas de vida similares. Lejos de centrarse en
cuales deben ser los rasgos compartidos, Young articula su definiciéon de grupo
social en torno a la existencia de un sentimiento de afinidad entre sus
miembros.

De su definicion se extraen dos conclusiones importantes. Por un lado,
que en la version de Iris Young el grupo social no se define en funcion de unas
caracteristicas concretas predeterminadas, tales como una base territorial inica
o una lengua comun. Al contrario, deja abierta la posibilidad a que cualquier

rasgo compartido por una colectividad sea suficiente para hablar de grupo

72 Ferguson y Nagel (2009: 223)
73 Young (2000: 77)
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social. Por otro lado, queda claro que, ademas de unos rasgos compartidos, el
grupo debe tener un sentimiento de afinidad, de modo que los individuos se
identifiquen entre ellos mds que con otros sujetos’. De este modo, lo
verdaderamente definitorio del grupo serd la autoidentificacion y la vivencia
compartida de unos rasgos y una historia propias.

A diferencia del concepto estricto planteado por Kymlicka, la perspectiva
amplia aportada por Young permite que colectivos como las mujeres, LGTB o
pobres puedan ser definidos como grupos sociales y como consecuencia se
consideren una parte de la realidad multicultural.

En un sentido similar al de Young encontramos la definicion elaborada
por Bhikhu Parekh, otro tedrico de la multiculturalidad y defensor fuerte de la
corriente del multiculturalismo™, el cual concibe el grupo social como algo
dindmico y susceptible de configurarse en torno a multiples caracteristicas.

Cuando este autor se refiere al grupo social lo denomina “comunidad
cultural”, y lo sittia en el centro de su visidn de la diversidad. Asi, para Parekh
la comunidad cultural se define como el conjunto o grupo de gente unidas a
través de una cultura comun’®. Aunque a priori pueda parecer que la referencia
a la cultura supone una exclusion o limitacién de qué colectivos se consideran
comunidades culturales segin Parekh, lo cierto es que el autor no adscribe la
cultura a unos rasgos concretos. En este sentido, afirma que las comunidades
culturales podran ser de diferentes tipos y estar configuradas en torno a
elementos como una religion o etnia comun. No se vincula el concepto tampoco
a la existencia del grupo dentro de un territorio determinado ni a una lengua
comin o una estructura institucional. Lo que preocupa a Parekh de cara a

articular una respuesta adecuada a la diversidad es la existencia de un vinculo

74 Young (2000: 79)
75 Beiner (1997: 9)
76 Parekh (2005: 234)
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cultural entre los sujetos que integran un grupo. Ese vinculo puede estar
configurado en torno a multiples rasgos siempre que estos sean determinantes
para que exista un nexo relevante, de modo que cada uno de los sujetos
individualizados se sienta identificado con dicha comunidad. La cultura
compartida se desvincula de rasgos tasados y, en palabras de Parekh, existe al
margen de la forma en que haya surgido y del resto de elementos que el grupo
pueda tener en comun”’.

A modo de resumen se podria afirmar que mientras que los defensores
de un concepto estricto de grupo social abogan por reservar esta categoria para
un numero cerrado de colectivos, ya sean las minorias nacionales o los
inmigrantes voluntarios, los que sostienen un concepto amplio se posicionan a
favor de una apertura del término, de modo que colectivos tales como las
mujeres, los discapacitados o el colectivo LGTB sean considerados también
grupos sociales a efectos de la gestion de la diversidad.

En mi opinion, este tltimo punto de vista abarca de una manera mucho
mas adecuada todos los colectivos relevantes desde el prisma de la
multiculturalidad, facilitando por lo tanto una respuesta mas adecuada a sus
reivindicaciones.

Todo lo visto hasta aqui pone de manifiesto que la categoria que venimos
analizando estd relacionada bdsicamente con una vertiente descriptiva de la
realidad, de modo tal que la pertenencia de un sujeto a un grupo social
determinado no implica necesariamente un déficit en el disfrute de los
derechos. Se trata, en suma, de una categoria que sirve a los tedricos como
criterio de clasificacion de los protagonistas de la diversidad mas que para la
valoracién intrinseca de esta realidad socioldgica. Pero esto cambia cuando

volvemos la vista al polémico concepto de “minoria”.

77 Ibidem
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2.2.2 La conflictiva definicion de las minorias

Como ya adelantadramos, a la hora de identificar a los protagonistas de la
diversidad, junto al grupo social aparece el concepto de minoria. Ambos
pueden y han sido usados como sinénimos, sin embargo un andlisis mas
detallado de estas categorias revela que existen diferencias importantes entre
ellas.

Si atendemos en primer lugar a los elementos comunes entre minoria y
grupo social, hay que sefalar que ambos son normalmente definidos en
relacion a un rasgo identitario. En el epigrafe anterior ya pudo observarse que
tanto el concepto amplio como el estricto estan apegados a rasgos como la
cultura, la lengua o la religion. La referencia a las caracteristicas del colectivo es
también recurrente a la hora de definir a las minorias. De este modo,
tradicionalmente se han venido distinguiendo tres categorias de minorias:
étnicas, religiosas y lingiiisticas’®, aunque esta clasificacion tripartita tampoco es
pacifica.

Pero a pesar de estos puntos en comun, la conceptualizacién de las
minorias ha sido bastante mas compleja que la de grupo social ya que, ademas
de la identidad compartida, se han tenido en cuenta otros elementos mas
polémicos, como el elemento cuantitativo o su posicion de poder o falta de
poder dentro de la sociedad en la que se integran.

Entre aquellos que han dedicado su trabajo a analizar las caracteristicas
de las minorias encontramos a Prieto Sanchis. Al hilo de su estudio sobre las

minorias religiosas este autor aborda el concepto desde una triple perspectiva:

78 Marcos (2009: 131)
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sociologica, ético-politica y juridica o convencional”. Su planteamiento resulta
de especial interés porque pone de manifiesto que a la hora de identificar a un
grupo minoritario no solo hay que atender a sus rasgos identitarios. Asi, si se
atiende en primer lugar a la perspectiva ético-politica, una minoria se
caracteriza, segin palabras del autor, “por profesar unas creencias tenidas por
extranas en la sociedad o cuando proponga un modo de vida y de
comportamiento diferente o incluso reprochable, incluyendo aqui desde una
peculiar forma de vestir, de alimentarse o de practicar sexo hasta los castigos
corporales, pasando naturalmente por los rituales”®. A priori esta perspectiva
no arroja luz sobre las peculiaridades del concepto de minoria, por lo que habra
que acudir a las restantes, las cuales daran la pista de como, ademas de los
rasgos culturales o de las costumbres, existen otras cuestiones relevantes a tener
en cuenta para poder hablar de minoria. En este sentido, a través de la
perspectiva socioldgica, Prieto Sanchis se refiere al cardcter cuantitativo de estos
colectivos, sehalando que suelen encontrarse en una situaciéon de inferioridad
numeérica en la sociedad. Tal es el caso, por ejemplo, de algunas minorias
religiosas en Espana o de los inmigrantes. Sin embargo, el propio autor alerta
de la poca validez de este criterio en aquellos casos en los que una mayoria
sociologica, en superioridad numeérica, es tratada como una minoria y sometida
a situaciones de discriminacion®!.

La tercera de las perspectivas que sefiala nuestro autor, la juridica o
convencional, va referida a la situacion de las minorias dentro del

ordenamiento juridico, en comparacién con la situaciéon de la que goza la

79 Prieto Sanchis (1994: 5)

80 Prieto (1994: 6)

81 Piénsese, por ejemplo, en el caso de las mujeres. Sin que exista una diferencia cuantitativa
importante entre ellas y el conjunto de los hombres, las mujeres han sido tratadas de facto a lo
largo de la historia como si de una minoria se tratase, colocandolas en una situacion
desfavorable en lo que al disfrute de derechos se refiere. Sobre la cuestion de las mujeres como
minoria, vide Osborne (1996).
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mayoria. En otros términos, el tratamiento que recibe un colectivo por parte del
ordenamiento juridico es determinante para identificarlo como minoria. De este
modo, cuando un grupo en funcion de sus caracteristicas religiosas, étnicas o de
cualquier otra clase recibe un tratamiento desventajoso estaremos ante una
minoria desde el punto de vista juridico o convencional®>.

En suma, el planteamiento de Prieto Sanchis puede resumirse en los
siguientes rasgos: las minorias suelen caracterizarse por estar en una situacion
de inferioridad numérica y generalmente ocupan una posicion de desventaja
dentro del ordenamiento juridico frente a la mayoria privilegiada. Lo
determinante para establecer qué es o no una minoria ya no se encuentra, pues,
en el interior del propio grupo, sino que habra que acudir a elementos externos,
al contexto en el que el grupo se inserta y se relaciona con otros®.

Seguin estas conclusiones, un elemento determinante para identificar a
las minorias es su situacion de falta de dominio o subordinacién respecto al
grupo mayoritario®.. La mayoria dominante impone su propio modo de
organizar y de entender la realidad a todos aquellos colectivos que, dentro de
su territorio, se consideran minoritarios. Ya sea por sus rasgos culturales,
lingiiisticos, sexo, orientacion sexual, raza, religion o por otras caracteristicas
que los separan del modelo dominante. Como destaca Prieto Sanchis “la mera

diferencia racial o religiosa no da lugar a una minoria mientras que el grupo

82 Ciertamente Prieto Sanchis aborda la perspectiva juridica desde el prisma de las minorias
religiosas; sin embargo resulta interesante y extrapolable a otros grupos identificados
normalmente como minorias. Piénsese por ejemplo en el colectivo de las parejas homosexuales
que en muchos paises siguen teniendo muy reducidos sus derechos en comparacién con las
uniones heterosexuales. Sobre la discriminacion existente hasta hace pocos afios en el
ordenamiento espafiol del colectivo LGTB vide Alventosa (2008).

8 En este mismo sentido Javier de Lucas destaca el caracter contextual de las minorias, de
manera que éstas se definen en relacién a cémo el grupo considerado mayoritario las define. De
Lucas (1993: 101)

8¢ En esa direccién Aparicio (2006: 403) y Sudrez (2014: 37). También en este sentido resultan
interesantes los planteamientos de Laurenzo (1996), quien identifica la situacion de dominacién
y sometimiento a la mayoria imperante como propios de la discriminacion.
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humano correspondiente no entra en relacion Y, mas concretamente, en
conflicto con otro grupo mayoritario; mayoritario no tanto en el sentido
cuantitativo, sino en el sentido de dominante desde una perspectiva econdmica,
cultural o politica”®. Lo relevante no sera por lo tanto qué rasgos tiene el grupo,
sino cdmo es visto por los demads. La estigmatizacion de sus précticas culturales
o de un determinado estilo de vida diferente al considerado como mayoritario
coloca a las minorias en una situacién de desventaja para el desarrollo de su
propia opcion de vida y para el disfrute de sus derechos en igualdad con el
resto. Esta situacion estard en la base de la lucha por el reconocimiento y la
concesion de derechos diferenciados, suponiendo un auténtico reto para los
Estados y la comunidad internacional®.

Recapitulando, las minorias se caracterizan no solo por tener una base
identitaria comun - religiosa, étnica o de cualquier otra clase- que las define
como un colectivo, sino, ademas, por encontrarse en situacion de inferioridad o
desventaja social. Como caracteristica primordial, las minorias se encuentran en
una situacion de exclusion del poder frente a un colectivo mayoritario que lo
ostenta de forma absoluta. Algunos autores anaden a estos elementos la
exigencia de que exista un sentido de solidaridad dirigido a preservar su

cultura, tradiciones, religion o lenguaje®.

8 Prieto Sanchis (1996: 37). En esta misma obra este autor realiza una interesante distincion
entre las minorias culturales y las economicas. Mientras que las minorias culturales son aquellas
que se encuentran en una situacion de falta de dominio o de poder en base a sus rasgos étnicos,
religiosos o lingiiisticos, las minorias econdémicas se caracterizan porque la situacion de
subordinacién en la que coexisten con la mayoria tienen su fundamento en elementos
econdmicos, en una situacion de pobreza.

86 Weissbrodt (2011: 49)

87 Asi, Souto Paz (2007: 179)
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2.2.3. Las minorias en el Derecho Internacional: intentos de delimitacion

Los intentos por elaborar una definicion de minoria que con tantas
dificultades ha ido perfilando la teoria, han llegado también al Derecho
Internacional que, con la finalidad de otorgar proteccién a estos grupos, ha
abordado el reto de delimitar los rasgos que deben reunir para ser
denominados como tales. El escenario politico y geografico surgido en Europa
tras la Segunda Guerra Mundial puso de manifiesto con una intensidad
extraordinaria la necesidad de abordar esta materia por parte de organismos
internacionales como la Sociedad de Naciones y posteriormente las Naciones
Unidas®. Aunque existia acuerdo en la comunidad internacional sobre la
necesidad de promover la igualdad de las minorias nacionales, étnicas o
lingiiisticas, hubo cierta discrepancia a la hora de elegir como debia plasmarse
dicha proteccion. La subcomision de las Naciones Unidas para la Prevencion de
la Discriminacidn y la Proteccion de las Minorias —desde 2006 denominada de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos- distinguia dos vias para
garantizar la defensa de sus intereses. Por un lado, el principio de no-
discriminacion -medio para garantizar la igualdad de trato a todos los
individuos o grupos- y, por otro, la concesion de derechos a estos grupos. En
realidad ambos aspectos se encuentran directamente vinculados ya que se
considera que la igualdad de trato solo se consigue por medio de la promocién
de ciertas prerrogativas que garanticen que las minorias puedan mantener y
preservar las caracteristicas que las definen como grupo y que las distinguen de

la mayoria dominante®.

88 En este sentido O"Nions (2007).

8 Algunos autores como Vierdag rechazan esta doble via y defienden que una adecuada
promocién del principio de no-discriminacion hace innecesaria la implementacion de otros
derechos adicionales destinados a conservar las caracteristicas particulares de las minorias.
Vierdag (1973). En sentido contrario Thiirer (2005). Por su parte Barrerre Unzueta realiza un
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Los relatores de la Subcomision de Promociéon y Proteccién de los
Derecho Humanos, F. Capotorti y J. Deschénes elaboraron sendas definiciones
de minoria. En 1977 F. Capotorti se refirié a las minorias como “un grupo
numéricamente inferior al resto de la poblacion de un Estado, en situacion no
dominante, cuyos miembros, subditos del Estado, poseen desde el punto de
vista étnico, religioso o lingiiistico unas caracteristicas que difieren de las del
resto de la poblacion y manifiestan incluso de modo implicito un sentimiento
de solidaridad al objeto de conservar su cultura, sus tradiciones, su religion, o
su idioma”®. En un sentido similar, J. Deschénes, en su papel de relator de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, formuld su propio
concepto, segun el cual una minoria es “un grupo de ciudadanos de un Estado,
que constituyen una minoria numérica y en una posicion no dominante de ese
Estado, dotados de caracteristicas étnicas, religiosas o lingiiisticas que difieren
de la mayoria de la poblacidon, que tengan un sentimiento de solidaridad
motivado, aunque solo fuera implicitamente, por una voluntad colectiva de
supervivencia y cuyo objetivo sea conseguir la igualdad de hecho y de derecho
respecto a la mayoria”. Ambas definiciones, en un intento por ofrecer un
concepto unificado de minoria, integran elementos comunes como la

inferioridad numérica, la posicion de no dominacién, la posesiéon de unas

profundo e interesante andlisis del Derecho antidiscriminatorio, principalmente desde Ia
perspectiva de género. Este andlisis, ademas de cuestionar cudl debe ser la configuracion misma
del Derecho antidiscriminatorio, analiza el propio concepto de discriminacion. El concepto que
mantiene esta autora de la discriminacion como opresion intergrupal y no como hechos aislados
justifica una de sus teorias basicas sobre el derecho antidiscriminatorio segin la cual su
aplicacién debe ir dirigida, mas que a actuaciones concretas y puntuales, a la revision de los
profundos sistemas de opresion que justifican las situaciones de discriminacién. Por lo tanto, el
reconocimiento del principio de no-discriminacion no bastaria para afirmar que un
ordenamiento ha eliminado toda posibilidad de trato desigual, sino que debe realizarse una
reformulacién total. Para un andlisis mas profundo de los planteamientos de esta autora vide
Barrere Unzueta (1997), (2001), (2011).

% Naciones Unidas (2010: 3)
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caracteristicas comunes o la exigencia de que las personas integrantes de la
minoria sean ciudadanos o stibditos del Estado en el que se integran.

En el marco de las Naciones Unidas y antes de las definiciones
analizadas mas arriba, ya se habia recogido de manera expresa la proteccion de
las minorias en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966°
que, en su articulo 27, proclamaba el derecho de las minorias a profesar y
practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.

En dicho articulo ya se perfilaban los rasgos principales del concepto de
minoria y se las vinculaba, por un lado, a la posesién de unos rasgos especificos
y, por otro, a la subordinacién respecto a un Estado, al precisar que la
proteccion va referida a las minorias que se inserten en el Estado al que
corresponde garantizar el disfrute de derechos en condiciones de igualdad.

En el mismo sentido marcado por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se pronunci¢ la posterior Declaracion de las Naciones Unidas
sobre las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas, que en su articulo 1 recogia igualmente la obligacion de proteger la
existencia de las minorias, entendidas tal y como se desprende de su articulo 2,
como colectivos con caracteristicas nacionales, étnicas, religiosas o lingiiisticas

particulares.

9 La exigencia de la nacionalidad ha sido tachada como una traba a la concesiéon de iguales
derechos a todas las minorias y ha abierto un debate sobre si este requisito debe formar parte de
su definicién. En este sentido se pronuncia O'Nions (2007). Diaz Pérez de Madrid aborda
también esta polémica sobre la nacionalidad. Segun esta autora, la referencia a la nacionalidad
de los miembros de una minoria es, en cierto modo esencial, ya que marca el ambito subjetivo
de aplicacion de los derechos de los que son destinatarios. No obstante, segtin sefiala Diaz Pérez
de Madrid, dejar al arbitrio de los Estados la decision sobre si se le exige o no a una minoria la
nacionalidad para que puedan ser sujeto destinatario de proteccion, podria ser usada como un
arma por parte de los Estados para excluir a grupos de manera arbitraria. Vide Diaz Pérez de
Madrid (2004: 33)

92 Para una reflexion sobre la historia del tratamiento de las minorias en el marco de las
Naciones unidas, vide Pelayo (2008).
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En el dmbito europeo, donde la problematica de las minorias es casi
endémica, también se ha abordado su proteccion y de un modo mas o menos
implicito se ha elaborado una definicion para conceptualizarlas. El Consejo de
Europa aprobo en 1995 el Convenio Marco para la proteccion de las minorias
nacionales, el cual en su articulo 5 establece como rasgos esenciales de su
identidad, la religion, la lengua, las tradiciones y el patrimonio cultural. Acoge,
por lo tanto, una definicion basada en la perspectiva ético-politica al estilo de la
formulada por Prieto Sanchis, segtin la cual las minorias se caracterizan por
poseer unos rasgos religiosos, lingiiisticos o culturales propios, entre otros.
Aunque en la definicién contenida en este instrumento del Consejo de Europa
no se mencione el cardcter cuantitativo de las minorias o su posicion respecto
de la mayoria dominante, si que se encuentran esas referencias en anteriores
recomendaciones emanadas de este organismo. En concreto, la Recomendacion
1255 de 1995 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre la
proteccion de los derechos de las minorias nacionales®®, que ratificaba lo
recogido en la Recomendacion 1134 de 1990%, detalld los rasgos presentes en
todas las minorias dignas de proteccion. En concreto, se establece que una
minoria nacional serd aquel grupo de personas en un Estado que: a) resida en el
territorio de un Estado y sus miembros sean ciudadanos del mismo, b)
mantenga lazos firmes y duraderos con el Estado en cuestién, c) muestre
caracteristicas particulares de contenido étnico, cultural, religioso o lingiiistico,
d) el grupo sea representativo aunque numéricamente inferior que el resto de

poblacion y e) sus miembros tengan interés por preservar las caracteristicas

9 Recomendacion 1255 (1995), adoptada el 31 de enero de 1995 por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa relativa a la proteccion de los derechos de las minorias.

% La Recomendacion 1134 (1990), adoptada el 1 de octubre de 1990 por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa, establecia la siguiente definicion de minoria: “grupos
separados o distintitos, bien definidos y establecidos en el territorio de un Estado, cuyos
miembros son nacionales de dicho Estado y tienen ciertas caracteristicas religiosas, lingtiisticas,
culturales u otros que les distinguen de la mayoria de la poblacién”.
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propias de su grupo. Del catdlogo de requisitos contenidos en esta
recomendacion se extrae nuevamente que de cara a determinar qué es una
minoria, ademds de los rasgos identitarios, son relevantes otros elementos,
como el nimero de integrantes, su relacion con el grupo mayoritario en el que
por una circunstancia u otra se integran o el grado de disfrute de los derechos
asignados como colectivo.

En el &mbito de la Unidon Europea la proteccion de las minorias se ha
articulado por medio de la proclamacién de la prohibicién de discriminacién. Si
bien en la declaraciéon emanada del Consejo de Copenhague de 1993% se recogia
como requisito para el acceso de los Estados a la Union Europea, la proteccion
de los derechos de las minorias, no es menos cierto que en ese documento no se
daba una definicion expresa de qué se debia entenderse por tales®. Pero en los
instrumentos elaborados posteriormente con el objeto de proteger a los
miembros de estos grupos si se reconoce el principio de no discriminacion”, si
bien, aunque se hace alguna referencia a las minorias, ni se definen ni se
detallan sus elementos constitutivos. A pesar de esta omision, las minorias
siguen vinculadas a unos rasgos étnicos, lingiiisticos o culturales determinados

e, inevitablemente, a su relacion de subordinacion con el grupo dominante.

% E]l Consejo europeo de Copenhague celebrado el 21 y 22 de junio de 1993 fijé los criterios de
adhesion de nuevos paises a la Union Europea. Entre otros, el documento resultante de aquél
consejo, establece que, “la adhesién requiere que el pais candidato haya alcanzado una
estabilidad de instituciones que garantice la democracia, el Estado de Derecho, los derechos
humanos y el respeto y protecciéon de las minorias [...]”.Conclusiones del Consejo Europeo de
Copenhague, Bol. CE 6-1993.

% Sigona (2010: 116)

% Por ejemplo, la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea proclama en su
articulo 22 que “se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio,
nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”. También se reconoce este principio en la
Directiva 2000/43/ CE del Consejo, que en su considerando 8 hace mencién a la prohibicion de
discriminacién de las minorias étnicas, aunque en el resto de considerandos y en el articulado
no vuelve a hacerse referencia a estos colectivos.
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2.3 Mayorias y minorias: hegemonia y dominacion

Las afirmaciones realizadas en los apartados precedentes ponen de
manifiesto que en el escenario de la diversidad cultural las protagonistas
indiscutibles son las minorias. Ahora bien, tal y como acabamos de ver, el
concepto de minoria es necesariamente contextual, es decir, solo adquiere
sentido en relacidn a otro grupo o comunidad que asume el rol de mayoria. Las
minorias existen como contraparte del grupo mayoritario, el cual ostenta la
posicion dominante, encarnando los valores y rasgos que se consideran validos
y que se erigen en patron de valoracién del resto. Aquellos que no “cumplen”
con las caracteristicas atribuidas al grupo tradicionalmente hegemdnico son
minusvalorados por apartarse de los patrones dominantes y, en esa medida,
resultan excluidos de muchas de las garantias y prerrogativas de las que goza la
mayoria.

El concepto de minoria mantenido en este trabajo permite definir como
tal a colectivos muy diversos, como las poblaciones indigenas que se integran,
por ejemplo, en muchos Estados de América Latina, Centroamérica y
Norteamérica; o la poblacion inmigrante residente en paises econdémicamente
poderosos; o las minorias nacionales que se integran politicamente en algunos
Estados, como es el caso de Espafia. También cabria incluir dentro de esta
categoria a los colectivos LGTB, las minorias religiosas o las étnicas. Este repaso
breve y esquematico da una idea de cudn variado es el catdlogo de grupos
definidos como minoria, si bien no todos ellos han de ocupar un papel
destacado de cara a definir la diversidad cultural. Pero antes de adentrarnos en
este asunto, conviene detenernos por un momento en los principales
parametros en los que se desarrolla la relacion entre el grupo mayoritario y el
minoritario dado que, como se vera, los principios que han guiado esta relacion

son determinantes para explicar la situacion juridica y social de las minorias.
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La recurrente referencia a la situacién de subordinacién y a los rasgos
identitarios de las minorias, diferentes a los de la mayoria dominante, da una
pista de cudl ha sido el criterio rector a la hora de articular la coexistencia entre
los colectivos minoritarios y el grupo hegemonico. El rasgo principal de esta
desigual convivencia ha sido el establecimiento de una jerarquia en la que el
escalon mas alto ha pertenecido siempre al grupo que ostenta el poder. La
jerarquizacion y sometimiento de unos grupos frente a otros se ha sustentado
en diferentes argumentos: desde la superioridad numérica frente a la
infrarrepresentacion de las minorias, hasta la alegacion de una supremacia
cultural por parte del colectivo erigido en poseedor de la cultura valida y por lo
tanto dominante. Estas ideas sirven de sustento a sistemas sociales tan injustos
como el imperialismo o al etnocentrismo

No se puede entender la diversidad cultural sin la referencia al
imperialismo, que se manifiesta como la expresion mas extrema de Ia
jerarquizacion entre grupos. El imperialismo en el imaginario social esta
relacionado con elementos tales como la colonizacion, la imposicion del sistema
economico capitalista o con el triunfo de la cultura occidental a través del ideal
americano y su imperialismo cultural®®. Independientemente de cdémo se
conciba el imperialismo y del contexto en el que nos situemos, sus efectos son
siempre devastadores y reflejan la victoria de un modelo cultural y de sociedad
concreto. Frente a esa cultura victoriosa, las otras culturas, merecedoras de
adjetivos de ajenidad y otredad se convierten en blanco de miedos y reticencias

y acaban siendo sometidos a la cultura del imperio®.

% En este sentido, Gonzalez Urdaneta define el imperialismo cultural como aquella situaciéon en
la que la cultura de un pais central y dominante se impone unilateralmente sobre los paises
periféricos que éste domina a dispendio de su integridad cultural, es decir, la influencia de los
paises desarrollados se centra en los aspectos econdémico y cultural. Gonzalez Urdaneta
(2007:156)

9 Alba Rico (2015: 19) sostiene que Occidente tradicionalmente ha recurrido a la creacién de una
imagen negativa del culturalmente extrafio, como medio para imponer su visién del mundo.
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El juego de las minorias y mayorias nos sittia en el contexto en el que el
modelo imperialista despliega sus efectos. Las mayorias dominantes se
convierten en portadoras y abanderadas de una opcion cultural concreta, la
valida, mientras que las minorias, sean cuales sean, son representantes de un
modelo de vida diferente, discordante con el hegemonico. En este contexto de
interrelacion, el imperialismo, tal y como sefala Soriano, se manifiesta como
una formula de relacién entre culturas inevitablemente presente en nuestras
sociedades. Este autor define el imperialismo cultural como la imposicién de
modelos de ideas y comportamientos a través de medios instrumentales (entre
ellos el Derecho'®) a culturas inferiores por culturas autoconcebidas como
superiores'®’. Esta definicion resulta especialmente ttil porque en ella se hace
referencia a dos elementos de gran interés. Por un lado, se menciona el binomio
mayoria/minoria que, como ya se ha mencionado, es el caldo de cultivo idéneo
para el imperialismo. Por otro lado, la definiciéon de Soriano destaca como la
mayoria que impone el modelo de ideas estd revestida de una superioridad o,
como él la denomina, de una autoconcebida superioridad. Segun esto, la
hegemonia del grupo mayoritario y de su cultura carece de legitimidad.

En el escenario dibujado por el modelo imperialista, el reparto de
papeles no es arbitrario ni casual y la cultura definida como hegemonica se va a
identificar siempre con la cultura occidental y, afinando un poco mas, con la del

hombre blanco, heterosexual y nacido en occidente!®’. Esta idea se relaciona

Aunque el andlisis del autor se centre especialmente en la cuestion de la islamofobia y en el
proceso de construccién de una imagen amenazante de todo lo que provenga del mundo
islamico, sostiene que este patrén se ha repetido con otros colectivos como los judios o los
negros, en torno a los cudles se cred también una imagen estereotipada que justifico la
persecucion o el sometimiento.

100 E] imperialismo se implanta y reproduce también por medio de la imposicién de un sistema
juridico determinado que encarna los ideales de la potencia hegemonica del imperio. Esto
sucedid, por ejemplo, en la colonizacion de Ameérica, cuando las potencias europeas sometieron
a las colonias de ultramar a sus ordenamientos juridicos. En este sentido Fitzpatrick (2011: 160)
101 Soriano (2004: 114)

102 Pitch (2014: 246)
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directamente con otra que se planteaba al inicio del apartado: la del
etnocentrismo como un modelo de relacion entre mayorias y minorias.

Si el imperialismo supone la imposicién de un modelo cultural concreto
por parte de la mayoria a una minoria sometida, el etnocentrismo conlleva
adoptar una perspectiva determinada como referencia para el analisis de la
realidad. Esta perspectiva se identifica en la mayoria de las ocasiones con la
cultura occidental, en base a la cual se contemplan, juzgan y sentencian todas
las demas. Esta definicion del etnocentrismo es matizada por Farfan Moreno,
quien pone de relieve la existencia en la tradicién filosofica y socioldgica de dos
versiones del concepto, una fuerte y una tenue!®. La primera es excluyente y
rechaza la existencia de otras culturas, mientras que la version tenue admite la
existencia de otras culturas pero sigue tomando como referencia y como criterio
de validez tinicamente la propia. Como se ve, el etnocentrismo hunde sus raices
en teorias como el monismo o el universalismo, que le sirven como base tedrica.

En una sociedad donde la diversidad cultural se ha manifestado como
una constante, el etnocentrismo se presenta como un método de interpretacion
de esa realidad basado en el rechazo de quienes no se ajusten al patron cultural
de referencia. Este modo de concebir el etnocentrismo es propio de
planteamientos como el de Rorty, para quien significa la comprension de otra
cultura partiendo de los parametros de la mia propia, en su caso el modelo
liberal, que actuard como el punto de partida'®. Este autor concibe como
positiva esta vertiente del etnocentrismo ya que permite la apertura a otras
culturas, eso si, siempre tomando como referencia y como criterio rector el

modelo liberal0>.

103 Farfan Moreno (2009:106)

104 Rorty (1996:45)

105 Sobre sus planteamientos véase también Rorty (2005). Para profundizar en sus ideas y
conocer algunas de las criticas que se le han dirigido, vide Prieto Navarro (2002) y Cepeda

(2005).

83



Partir de nuestra propia cultura para interpretar a las demas supone
enfrentar la idea del “nosotros” como sociedad liberal y capitalista!® a la idea
de “los otros” como extrafios portadores de valores externos a los nuestros y
que suponen una amenaza para nuestra estabilidad y seguridad!?. Por lo tanto,
la consecuencia mas inmediata de este planteamiento etnocéntrico es el rechazo
de las minorias que representan alguna amenaza a los ideales occidentales. Tal
es el caso de los colectivos de inmigrantes o de los representantes de religiones
como el Islam, quienes en los ultimos tiempos estan siendo instrumento de la
politica del miedo y de la propaganda contra las minorias'®. Este hecho tiene
un reflejo directo en la legislacion y en la articulacién de politicas sobre
migraciéon o sobre minorias religiosas, que en muchas ocasiones acaban
estigmatizando a las minorias en lugar de otorgarles la merecida proteccion.
Esto se traduce en la apertura de una brecha aun mayor entre el nosotros y los
otros, identificados con los grupos minoritarios.

La firmeza de los planteamientos etnocéntricos se encuentra en los
poderosos argumentos que normalmente han justificado la validez de la cultura
occidental por encima del resto de modos de vida. El recurso usado con mas
frecuencia por parte de los etnocentristas es el de la universalidad. El
universalismo como tal puede entenderse de diversas maneras. Tal y como
sefiala Benhabib, puede referirse a la existencia de una naturaleza humana

comun que nos define como tal. O también puede ser una manifestacion de la

106 Se introduce aqui la mencidn al capitalismo porque la expansién de este modelo econémico
se ha presentado en algunas ocasiones como una de las intenciones ocultas del etnocentrismo.
En este sentido se pronuncia Ramos Pascua, quien identifica al imperialismo y al etnocentrismo
como via para introducir los ideales capitalistas y mantener la expansion de este sistema
econdémico. Ramos Pascua (2013: 552)

107 Resultan especialmente interesantes los planteamientos de Walzer sobre la pertenencia a una
comunidad y la oposicion entre miembros y extrafios. Walzer (1993:45)

108 Sobre como los medios de comunicacion usan un discurso de rechazo contra la inmigracion
vide Maneri (2010). También resulta de especial interés el estudio de Durdan Munoz (2014b)
sobre la percepcion de la sociedad, en este caso la espafiola, ante el fendmeno de la inmigracion.
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razon humana con contenido normativo y que encarna la imparcialidad en el
razonamiento filosofico. En tercer lugar, sigue nuestra autora, el universalismo
puede tener un significado moral, de modo que proclama la igualdad de todos
los seres humanos mas alld de sus diferencias. O, por ultimo, puede ir referido
al ambito juridico, en el sentido de que existen normas y principios respetados
por todos los ordenamientos, como es el caso de los derechos a la vida, a la
libertad o a la seguridad'®. De los planteamientos de esta autora se concluye
que el universalismo implica la existencia de unos valores comunes a todos los
seres humanos con independencia de su procedencia'’’.

Sin embargo, esta idea es sometida a revision y a constantes criticas por
quienes, mas alla del reflejo de la naturaleza humana comtn, intuyen un sesgo
ideologico y cultural, como bien concluye la propia Benhabib, para quien el
universalismo -tal como se concibe por la mayoria- es una forma de
etnocentrismo'"!, con las consecuencias que ello conlleva.

Los universalistas basan la validez de sus planteamientos en la existencia
de una naturaleza compartida. Sin embargo, esa naturaleza comun ha sido
identificada rdpidamente con la cultura occidental y en muchos casos con la
cultura europea exclusivamente, como consecuencia légica de su pasado
colonizador.

Una de las criticas mas comunes de las realizadas al universalismo es la
que va dirigida contra su enganoso ideal de derechos humanos como una

construccion compartida por la totalidad de la humanidad!’>. Es interesante

109 Benhabib (2006: 62)

110 Sobre la discusidn en torno a la existencia de un canon universal compartido por todas las
culturas vide Portilla Contreras (2014). Este autor realiza un repaso por las principales corrientes
ideoldgicas cercanas tanto al universalismo como al relativismo, asi como por sus principales
criticas.

111 Benhabib (2006: 65)

112 Esta critica es recogida por De Lucas quien, al hilo de un analisis sobre los derechos humanos
en las sociedades multiculturales, pone de manifiesto como la universalidad que se presume de
estos derechos debe ser puesta en entredicho. Por un lado, en lo que se refiere a la universalidad
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detenerse en este punto porque las criticas al falso universalismo de los
derechos humanos en tanto que construccion de occidente han hecho aflorar las
reticencias hacia una estructura social y de poder en la que la mayoria ha
acabado imponiendo sus ideales como un dogma cuasi'’® inamovible. La
indagacion sobre cudl es el modelo cultural que imponen los derechos humanos
facilita el analisis de las relaciones entre minorias y mayorias hegemonicas.

La formulaciéon de los derechos humanos emanadas de las primeras
declaraciones de derechos y nacidas con vocacion de generalidad se topa con el
fenomeno complejo de la diversidad, el cual hace que se tambaleen los firmes
cimientos sobre los que aparentemente se sustentaban. Los derechos humanos,
como un artificio creado localmente, deben extenderse irremediablemente a
otras realidades de modo que, en palabras de Santos, pasan de ser un producto
cultural y por lo tanto local a convertirse necesariamente en una politica
global'*. Este autor define los derechos humanos como localismos globalizados,
en el sentido de que, tras surgir como una creacién de occidente, la
globalizacion los ha extendido a otras regiones del mundo, sin perder no

obstante su cardcter local. Aunque existen, segin Santos, otros modelos de

de sus destinatarios ya que, a pesar de otorgarse a todos los seres humanos por el hecho de
serlo, los derechos humanos han sido restringidos en mayor o menor medida a colectivos como
las mujeres, los negros o los extranjeros. La segunda critica dirigida a la universalidad se refiere
precisamente al contenido de los propios Derechos, los cuales constituyen un catdlogo que
dificilmente puede ser aceptado como propio por todo el mundo y en todo lugar. Como senala
De Lucas, este catadlogo se ha identificado con la cultura de occidente y con sus valores
imperante. De Lucas (1994)

13 En este sentido se pronuncia De Julios-Campuzano para quien la universalidad de los
derechos humanos predicada por la globalizaciéon no es mas que una forma de violencia. La
idea de los derechos humanos como un comtin compartido por toda la humanidad y otorgado a
todas las personas por igual colisiona con la dificultad real para garantizar su cumplimiento en
todos los rincones del mundo. Para este autor la universalidad esta subordinada al sistema
econdémico y, lo que debian ser unos derechos garantizados a todos por igual, quedan
convertidos en instrumentos al servicio de los intereses econémicos o productivos de las
potencias dominantes. De Julios-Campuzano (2003: 90-106)

114 Santos (2002a: 66). En un sentido similar, Pitch (2014: 248), habla de particularismos para
referirse al estatuto de los derechos (o de ciertos derechos), que se han construido sobre el
estandar de un sujeto particular, que sin embargo, se quiere presentar como universal.
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derechos universales como el africano, el interamericano o el asiatico, solo el
modelo occidental ha tenido fuerza para consolidarse como el verdaderamente
universal. Esto ha sido el resultado de una pugna de poder en la que occidente
ha sido el tinico vencedor capaz de trasponer sus ideales en instrumentos como
la Declaracién Universal de 194815,

En un sentido similar al apuntado por Santos, Peces Barba hace un
analisis del discutible cardcter universal de los derecho humanos recogiendo
algunas de las principales criticas que los conciben como el producto de un
momento histérico y de un lugar determinado al servicio de intereses
imperialistas o colonialistas!!®. Pero a pesar de esas criticas, Peces Barba no
rechaza del todo el ideal universal, argumentando que, al margen de esos fines
rechazables, el ideal de la unidad humana es deseable y debe mantenerse'?’. El
razonamiento de este autor concluye con la afirmaciéon de que para poder
mantener la idea de universalidad hay que alejarse del contexto y recurrir a la
vocacion moral tnica de todos los hombres!®.

Esta critica se ha acogido también desde los planteamientos del
feminismo. En este sentido, destaca por ejemplo, la lectura critica que hace
Pitch® de los derechos fundamentales, la cual cuestiona directamente su
caracter universal y afirma que, aunque los derechos se construyen sobre la

base de un sujeto aparentemente neutro, abstracto y universal, en realidad,

115 Santos realiza un analisis sobre la falsa universalidad de los derechos humanos para a
continuacion plantearse la posibilidad de articular un concepto multicultural de estos derechos
basado en un dialogo intercultural.

116 Peces Barba (1994)

17En el mismo sentido Laporta (1987) ya habia sefialado que los derechos humanos deben
separarse de cualquier contextualizaciéon, de modo que se conciban como derechos morales
universales.

18Estos planteamientos se oponen a aquellas otras posturas que encuentran en el caracter
universal de los derechos humanos la legitimacion de su validez y descartan que sean, como se
ha apuntado anteriormente, un producto de occidente. En este sentido Martinez Sampere
defiende el caracter universal de los derechos humanos y rechaza de lleno aquellas teorias que
tratan de tacharlos de etnocéntricos o de occidentalizados. Martinez Sampere (2007)

119 Pitch (2004)
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estan pensados acorde al estdndar del sujeto masculino'®, perteneciente ademas
a una cultura concreta, la cultura occidental'?'.

Como se ha visto a lo largo de este epigrafe, las relaciones entre mayorias
y minorias han estado marcadas tradicionalmente por la hegemonia de las
primeras. Esta hegemonia o dominacion se ha manifestado en la imposicion de
un unico modelo cultural autoproclamado como valido, al que han tenido que
asimilarse o adaptarse las minorias. Asi, el modo en que se articula la relacion
entre mayorias y minorias marca inevitablemente su situacion juridica y social,
ya que ambos colectivos no van a partir desde puntos iguales. Uno, el de la
mayoria, lo hard desde una posicion privilegiada dotado de legitimidad para
juzgar a los demds conforme a su patrén cultural, mientras que el grupo
minoritario o subordinado partird con desventaja, de modo que sus conductas

seran siempre vistas bajo la lupa de la cultura dominante.

2.4 Algunas reflexiones a modo de conclusion

Hasta aqui nos hemos ocupado de identificar los agentes que configuran
la realidad de las sociedades plurales. La diversidad cultural, tal y como ha
quedado definida, tiene como actores principales a los grupos sociales, aquellos
que componen la sociedad y que se caracterizan por tener unos rasgos comunes
y por compartir un sentimiento de pertenencia grupal.

Junto a los grupos sociales se ha analizado también la categoria de
minoria que, como rasgo definitorio principal, incorpora la referencia al
contexto. Para identificar a una minoria no nos podemos limitar a hablar de sus

caracteristicas internas, sino que habra que girar la mirada hacia el entorno en el

120 Pitch (2014: 246). Sobre el uso del Derecho para perpetuar el ideal masculino como ideal de
neutralidad e imparcialidad, véase Pitch (2010).
121 Pitch (2004: 6)
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que ésta se integra. Asi, se podra concluir que este concepto es contextual y que
lo efectivamente relevante para identificar a una minoria es que esta se
encuentre en una situacion de subordinacion. En este contexto de dominacion la
minoria se ve sometida a los patrones culturales impuestos por la mayoria
dominante.

Del andlisis de una y otra categoria se pueden extraer algunas
conclusiones que seran determinantes para tomar una decision sobre cual
resulta mas adecuada para abordar la problematica de la diversidad cultural.

En lo que respecta al concepto de “grupo social”, de las afirmaciones
realizadas en los apartados anteriores, se deduce que su contenido es
puramente descriptivo, alejado de una valoracion de la situacion del grupo o de
sus miembros. Quienes se han ocupado de construir esta categoria, lo han
hecho Unicamente en referencia a sus rasgos internos, a las caracteristicas
compartidas por todos sus componentes, sin girar la vista al contexto concreto
en el que dicho grupo social se integra. Asi, el concepto de “grupo social”, no ha
sido capaz de captar la esencia del conflicto propio de la diversidad cultural,
esto es, la dominacion de un grupo hegemonico sobre los grupos minoritarios
que se apartan de sus canones de normalidad.

Frente al caracter aséptico del concepto de “grupo social’, el de
“minoria” incorpora una perspectiva valorativa. Este concepto, ademas de
tomar en consideracion los elementos identitarios propios de la categoria
meramente descriptiva de “grupo social”, afiade un juicio de valor sobre la
situacion de subordinacion respecto de la mayoria hegemonica. La
incorporacion de la referencia al contexto y a la dominacion que las minorias
sufren respecto del grupo mayoritario, convierte a esta categoria en la mas
idonea para entender los conflictos que se producen en torno a la diversidad

cultural.
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La realidad multicultural trasciende del plano meramente descriptivo y
plantea una serie de cuestiones vinculadas a como se producen las relaciones
entre los grupos que integran una sociedad diversa, y a qué posicion ocupan
cada uno de ellos en el seno de la comunidad. El juego de la hegemonia y la
dominacion de unos grupos frente a otros, s6lo podra entenderse desde la
perspectiva que aporta la categoria de “minoria”, capaz de abarcar tanto el

aspecto descriptivo, como el contextual.
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Capitulo 2

L.a compleja gestion de
la diversidad cultural.
Realidades, problematica
y propuestas



Capitulo II: La compleja gestion de la diversidad cultural.

Realidades, problematica y propuestas

1. A modo de introducciéon

En el capitulo anterior se han tratado algunas de las cuestiones mas
importantes a la hora de abordar el estudio de la diversidad cultural. En primer
lugar se ha conceptualizado y definido el elemento que vertebra esta tematica:
la cultura. Su concepcidon como una trama de significacion fruto de un contexto
determinado ayuda a comprender por qué con caracter general es tan dificil
lograr un entendimiento entre culturas diferentes.

Ademas de definir la cultura, como paso previo al estudio de la gestion
de la diversidad cultural se ha abordado el andlisis de los protagonistas de este
fenomeno, identificando al binomio mayorias/minorias como la pareja de

agentes de la diversidad que se constituyen en destinatarios de las
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politicas multiculturales y en el origen de las principales reivindicaciones.

La compleja busqueda de una definicion unitaria de las minorias se salda
con la conclusién de que existe un elemento comtn a todas las minorias: la
situacion de subordinacion respecto de una mayoria dominante cuyo patréon
cultural es el hegemodnico en un contexto concreto. La subordinacién de las
minorias y la hegemonia de la mayoria dominante serdn notas comunes
presentes en las sociedades multiculturales.

Aclaradas estas premisas, corresponde ahora profundizar algo mas en el
fenomeno de la diversidad cultural, con especial énfasis en el estudio de como
se ha gestionado tradicionalmente la relacion entre colectivos con
caracteristicas, reivindicaciones y necesidades dispares entre si. Conviene
aclarar desde el principio que las respuestas dadas a los problemas propios de
la articulacién de la convivencia entre unos y otros grupos no son pacificas. Las
razones de esta falta de consenso son multiples, pero de cara a un andlisis
sistematico podemos concretarlas basicamente en dos aspectos. Por un lado, la
propia complejidad del fendmeno, ya que no existe un tnico modelo de
diversidad ni, por lo tanto, una tinica respuesta a su problematica. Las fuentes
de la diversidad son multiples y ello hace que pueda presentarse de distintas
formas: en unos casos tendrdn particular relevancia los flujos migratorios; en
otros casos —o unido a ello- aparecen con fuerza ciertas minorias nacionales;
otras veces se trata de la convivencia entre pueblos indigenas y sus
colonizadores; todo ello lleva a que se configuren realidades complejas con
multitud de aristas que requieren atencion particularizada.

El siguiente factor que contribuye a que la gestion de la diversidad sea
especialmente polémica obedece a los diversos presupuestos politicos e
ideologicos desde los que se aborda. Encarar la gestion del fendmeno
multicultural desde planteamientos liberales o comunitaristas, por sefalar dos

de las teorias mas recurrentes en esta materia, determinara decisiones diferentes
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en torno a cuestiones como el reconocimiento de derechos especificos de grupo,
el otorgamiento de derechos lingiiisticos o, propiamente, como se afrontaran los
casos de comportamientos culturalmente motivados.

En epigrafes posteriores se analizard con mas detenimiento cudles son los
planteamientos principales de estas teorias y de otras desde las que se ha
tratado de armonizar la convivencia entre colectivos tan dispares. Este estudio
es necesario para poder comprender cudles son los planteamientos que estan en
la base de las politicas de gestion de la diversidad con caracter general y, de un
modo mads particular, también contribuird a indagar en el modo en el que el
Derecho Penal se ha venido enfrentando el reto que le ha supuesto este
fenémeno.

Entender todo este complejo entramado de problemas, teorias y
soluciones es imprescindible para articular posteriormente una respuesta a la
cuestion de los comportamientos culturalmente motivados desde unas bases
teoricas capaces de conjugar el respeto a la diversidad con la igualdad de todos

los individuos.

2. La diversidad como una realidad compleja. Algunas notas sobre su

estructura y sus principales caracteristicas.

2.1 Sociedades multiculturales. Del modelo homogéneo del Estado-nacion a las

sociedades plurales

Como se adelantaba al inicio de este capitulo, no existe un tinico modelo
de diversidad cultural. La configuracion de las sociedades ha sido desde
siempre compleja y los factores causantes de esta complejidad se han ido
diversificando a lo largo de la historia. Con independencia del momento
histérico en el que nos situemos, la diversidad, como realidad social, siempre ha
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estado presente como una constante inherente a cualquier grupo humano.
¢Cual podria decirse que es ahora la diferencia principal con la situacion de
hace unos anos? En palabras de Mazzarese'?, la peculiaridad de las sociedades
multiculturales actuales es que han tomado conciencia de su propio cardcter
plural y, se podria afiadir, también de todas las necesidades anejas a esa
realidad. Desde hace relativamente pocos afos, la cuestion multicultural se
aborda como un aspecto mas que hay que considerar a la hora de “organizar” la
vida dentro de una sociedad, al mismo nivel que los aspectos econdémicos o
sociales. Ya sea para protegerla o para oponerse a ella, la diversidad se ha
convertido en un tema recurrente en el discurso politico, filosofico y juridico.
Asi, la conciencia de lo plural y la asuncion de que las sociedades son un
agregado de multitud de identidades cuyas demandas deben ser atendidas, es
relativamente actual ya que, desde la aparicion del modelo de Estado-nacidn, la
tendencia generalizada habia sido la de definir a las sociedades como
conglomerados homogéneos de sujetos, aglutinados todos ellos bajo la
soberania de una dunica autoridad y de un dnico modelo cultural. La
construccion del Estado-nacion se presenta como uno de los logros de la
modernidad y se le concibe como una suerte de receta curativa contra la
atomizacion existente en la sociedad estamental de la Edad Media. Esta
atomizacion previa, ademds de social, cultural o religiosa, era
fundamentalmente juridica y se traducia en la diversidad de fuentes encargadas
de la produccion normativa. La pluralidad de normas suponia,
consecuentemente, que el poder estuviese disperso y que los diferentes
estamentos de la sociedad se rigiesen por disposiciones desiguales sin un poder
que aglutinara la produccion juridica'®. La instauracion del Estado-nacién

monopoliza la produccion normativa e introduce también el concepto de

122 Mazzarese (2014:10)
123 Velarde (2014: 201)
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ciudadano que, sustituyendo al de stibdito, implica que todas las personas
pasen a estar regidos por las mismas normas'?. La nueva realidad viene
revestida de homogeneidad, anunciando que el Estado-nacién es por fin la
construccion politica que va a agrupar a todos aquellos sujetos que, ademas de
por su lengua, estdn unidos por un sentimiento de pertenencia o, como lo
denomina Sartori, por una identidad de sangre'®.

La identidad compartida y la unidad cultural dentro del Estado-nacion
es, no obstante, puesta en entredicho a raiz de lo que se ha denominado la crisis
del Estado-naciéon. Algunas voces, incluso, alertan de que la falta de unidad
identitaria ha sido algo consustancial al propio Estado-nacion y que la crisis que
vive actualmente no ha hecho mas que ponerla de manifiesto'?. Aun asi, hay
mayor acuerdo entre aquellos que afirman que ha sido en los ultimos afios
cuando se ha intensificado la crisis de la homogeneidad cultural y social
predicable del Estado-nacion.

La crisis del Estado-nacién pone en jaque a los elementos clasicos de esta
construccion politica, esto es: el territorio; el pueblo como conjunto de
ciudadanos unidos por una base histdrico-cultural comun; y la soberania'?. Este
ultimo elemento, por ser el mas importante dentro del concepto de Estado,

parece ser el mas amenazado por la aparicion de nuevos poderes supraestatales

124 Velarde (2014: 202)

125 Sartori (2001: 44)

126 En este sentido por ejemplo se pronuncia Vallescar Palanca (2003) quien, en su analisis sobre
el multiculturalismo como hecho social, pone en entredicho la tradicional y asumida
correspondencia entre el Estado y la unidad cultural. Esta autora desmitifica la homogeneidad
de esta construccion politica y defiende que la pluralidad y el cardcter multiétnico son también
consustanciales al Estado-nacion en el sentido moderno del término.

127 Bavaresca (2003) afirma que los elementos que han configurado tradicionalmente el Estado-
naciéon han sido el territorio, el pueblo y la soberania. El primero se refiere a la extension
geogréfica donde se ubica el Estado. Su localizacion territorial es condicidn indispensable para
su existencia, aflade el autor. Por su parte, el pueblo es el conjunto de individuos que,
aglutinados en base a una comun historia, cultura o lengua, conforman el Estado. Por ultimo, la
soberania, como elemento principal, encarna la centralizacién del poder de modo que el Estado
ostenta el monopolio del ejercicio de la fuerza sobre el territorio y el pueblo.
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que limitan su soberania y lo obliga a ceder a favor de instancias internacionales
o nuevos poderes econdmicos como las empresas multinacionales.

Aunque resultaria harto dificil identificar todos los factores que estan en
el origen de esta crisis, una mayoria coincide en sefalar al fenémeno de la
globalizacién como la explicacion mdas comun para la desestabilizacion de la
soberania de los Estados modernos'?. La globalizacién, entendida como la
disolucion de las fronteras econdmicas, tecnoldgicas o politicas ¥, ha
desplegado sus efectos sobre el Estado. En un sentido econdémico, las grandes
empresas transnacionales han sobrepasado el poder del Estado y el volumen de
su actividad se sitta fuera de su control. Del mismo modo, las consecuencias
econdmicas se han mundializado. Tal es asi que la crisis de la economia de una
region puede llegar a desestabilizar al resto de economias mundiales, tal y
como ocurriéd con el crack vivido en 2008 que, aunque localizado en EEUU,
despleg6 sus devastadores efectos en todas las economias mundiales. En el
plano politico, las nuevas instituciones supranacionales, como es el caso de la
Unién Europea, han “invadido” competencias hasta entonces exclusivas de los
Estados, los cuales reciben directrices sobre como y en qué sentido deben
legislar sobre materias concretas. En el plano social, la globalizacion ha
internacionalizado también las relaciones entre las personas. Ademas de
favorecer la interconexidn entre los sujetos de una y otra parte del mundo, ha
diversificado también la composicion de los Estados, gracias, entre otros, a los
flujos de poblacién en movimiento.

La combinaciéon de estos factores ha reavivado el debate sobre la
necesidad de superar el modelo del Estado-nacién y, en lo que interesa a los

fines de este trabajo, la crisis del Estado-naciéon ha puesto en cuestion su

128 En este sentido vide Habermas (2000), Gonzalez Ulloa (2011) y Veldzquez Becerril y Pérez
Pérez (2010).
129 Beck (2008)
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caracter homogéneo y al mismo tiempo ha puesto sobre la mesa la diversidad
existente dentro de sus fronteras. El modelo de atribucion de derechos basado
en un concepto unico de ciudadania'® resulta insuficiente para atender las
necesidades de una sociedad que, siendo ya plural en si misma, ha visto cémo
en los ultimos afos se han incrementado las demandas especificas por parte de

los grupos que la integran.

2.1.1 Modelos de sociedades multiculturales

Como se adelantaba al inicio de este capitulo, uno de los factores que
explican la complejidad de la gestion de la diversidad es, precisamente, la
variedad de situaciones a la que debe hacer frente aquél que se adentra en el
estudio de esta materia. La multiculturalidad se ha convertido en una realidad
predicable de todas las sociedades actuales. Sin embargo, es conveniente
pararse a analizar de qué multiculturalidad se habla en cada momento. No es lo
mismo referirse a la diversidad cultural existente en Europa que en paises de
Latinoamérica, en Estados Unidos o Canad4, del mismo modo que no se puede
afirmar que todos los Estados dentro del continente Europeo tengan el mismo
modelo de sociedad plural. Mientras que unos deben esa pluralidad a la

existencia de minorias nacionales o lingiiisticas dentro de su territorio, otros

130 Aunque mas adelante se le dedicara atenciéon a algunos aspectos relacionados con la
ciudadania, es conveniente adelantar que, en el contexto en el que nos encontramos, la
ciudadania se refiere a la condicién por la que se le reconocen a una persona derechos civiles y
politicos. En el Estado-nacion de corte liberal el modelo de ciudadania es ciego a las
particularidades culturales de cada individuo, caracteristica que, para muchos de sus criticos,
provoca desequilibrios entre los grupos que conforman las sociedades. Algunos autores, como
Gianni (2001), abogan por una ciudadania diferenciada que sea sensible a las particularidades
culturales de los sujetos, como luego veremos. Esta perspectiva revisionista se encuentra con
toda claridad en los planteamientos de autores muy representativos de las politicas de gestion
de la diversidad cultural, como Kymlicka (1996a) o Taylor (1993), los cuales, desde
planteamientos tedricos diferentes, han defendido la reformulacion de la tradicional concepcion
de ciudadania.
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han visto como en los ultimos afios la variedad cultural se ha incrementado
debido a la intensificacion de los flujos migratorios que, en mayor o menor
medida, han traido al pais receptor nuevas formas de entender el mundo que,
en ocasiones, provocan conflictos con la cultura hegemonica.

Los esfuerzos por clasificar e identificar las fuentes de la diversidad
tienen su razon de ser en la necesidad de perfilar mejores soluciones a sus
necesidades, ya que cada modelo tendra unas demandas y unos requerimientos
particulares. Como apunta De Lucas'®, existe una ausencia de rigor conceptual
al hablar de la multiculturalidad, ignorando las mdultiples realidades que
abarca. En opinion de este autor, el error radica en presentarla como un
fendmeno descontextualizado que puede definirse con independencia del
momento y del lugar del que estemos hablando. Advierte De Lucas que las
consecuencias de esta vision descontextualizada pueden afectar al modo en que
se gestiona la diversidad existente en un territorio, incurriendo en el error de
extrapolar soluciones de unos contextos a otros donde no resultan eficaces. Para
evitar precisamente estos errores a la hora de identificar ante qué tipo de
diversidad se estd, habria que proceder a aclarar qué factor o factores son los
causantes de la misma.

En este sentido, una de las elaboraciones mdas completas es la realizada
por Kymlicka quien, en su cuerpo tedrico sobre como abordar la diversidad,
plantea cudles son, segtn él, los principales modelos de sociedad multicultural.
Sin entrar a analizar en profundidad todos sus planteamientos, nos centramos
aqui en su vision sobre el fendmeno de la diversidad como hecho. Para
Kymlicka la problematica de la diversidad se articula en torno a dos modelos
diferenciados, el de los estados multinacionales y los poliétnicos'??, definidos en

base a los grupos que los integran. Para el primer caso, este autor identifica

131 De Lucas (1997:52)
132 Kymlicka (1996b: 21)
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como fuente del pluralismo la convivencia dentro de un mismo Estado de
varias naciones, donde la nacién hace referencia a una comunidad historica,
mas o menos completa institucionalmente, que ocupa un determinado territorio
o patria y comparte una lengua y una cultura comunes'®. Esa convivencia
puede ser voluntaria, como cuando varias naciones se unen en un Estado
federal o, como sefiala Kymlicka, involuntaria, producto de invasiones o
conquistas por medio de las cuales una nacion queda incorporada a otra. El
segundo modelo de sociedad multicultural es el representado por los Estados
poliétnicos, cuya fuente de diversidad son los inmigrantes voluntarios,
definidos como aquellos grupos de personas que abandonan de manera
voluntaria su pais de origen para incorporarse a otra sociedad con una cultura
diferente a la suya.

La clasificaciéon propuesta por Kymlicka, aunque esclarecedora, resulta
insuficiente para abordar de una manera completa el fendémeno multicultural,
ya que no considera otras situaciones de diversidad como la producida en
aquellos territorios en los que la inmigracion no es voluntaria, sino debida a la
inestabilidad econdmica de sus paises de origen o a la persecucion politica. Del
mismo modo, excluye de sus consideraciones a otros grupos relevantes desde el
punto de vista de la diversidad, como las mujeres, los homosexuales o los
grupos étnicos minoritarios tradicionalmente asentados en un territorio'>%. Aun

asi, el planteamiento de este autor se puede tomar como referencia ya que pone

133 Kymlicka (1996b: 21)

134 Estos grupos constituyen lo que Kymlicka denomina “casos intermedios”. En su intento por
trazar una politica concreta de gestion de la diversidad cultural, este autor identifica como
fuentes principales de la misma a las minorias nacionales y a los inmigrantes voluntarios,
excluyendo a otros grupos como las mujeres, homosexuales o a los refugiados, entre otros. Esta
exclusion es del todo voluntaria ya que, tal y como argumenta Kymlicka, constituyen una causa
menor de multiculturalidad. Como consecuencia, su teoria y sus propuestas de tratamiento de
las reivindicaciones de la diversidad se elaboraran en torno a las de las minorias nacionales y
los inmigrantes voluntarios, dejando fuera a los otros grupos, Kymlicka (2003).
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de manifiesto dos importantes fuentes de diversidad: las minorias nacionales y
los flujos migratorios.

La identificacién de las fuentes del pluralismo no es, sin embargo, la
solucion a la problematica de su gestion. La configuracion de una sociedad es
mucho mds compleja y, con caracter general, se conjugaran en su seno multiples
factores que expliquen su cardcter multicultural. Ademas, volviendo a las
palabras de De Lucas recogidas mas arriba, para entender mejor la realidad
multicultural hay que contextualizarla. Para ello, ademds de atender a los
factores que la causan, hay que prestar atencion al contexto espacial concreto.
Para ilustrar con un ejemplo su planteamiento, este autor hace referencia a las
diferencias existentes entre el contexto americano y el europeo. El modelo de
diversidad existente en América o Canada y las politicas desarrolladas para
solucionar la problemadtica inherente al mismo, dificilmente pueden ser
traspuestas al contexto europeo, en el cual la diversidad obedece a otras
caracteristicas. Cabria preguntarse, por lo tanto, cudles son las diferencias
principales entre uno y otro panorama, lo que nos pondra sobre la pista de qué
tipo de sociedades multiculturales podemos encontrarnos.

El contexto americano, y mds concretamente el de la sociedad
norteamericana, configura su diversidad en base a la coexistencia dentro de un
mismo territorio de poblaciones autdctonas minoritarias -como los indios
nativos americanos- y los diversos grupos de inmigrantes. Con caracter general,
los grupos de inmigrantes existentes en el modelo americano se han
caracterizado por ser colectivos radicados durante generaciones, de modo que
se encuentran estrechamente vinculados® en lo que se ha denominado el

melting pot o puré cultural'®.

135 Facchi (2005: 5)
136 E] melting pot propio del caso norteamericano hace referencia a como se ha articulado
tradicionalmente su modelo de sociedad multicultural. La tradicién migratoria estadounidense
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Esto contrasta con lo que ocurre en el contexto europeo en el que, aunque
la inmigracion constituye un factor causante de la diversidad, sus caracteristicas
son bien diferentes. Los movimientos migratorios procedentes de paises
extraeuropeos se intensificaron aproximadamente en la segunda mitad del siglo
XXy, en consecuencia, los mayoria grupos de inmigrantes residentes en el
continente europeo carecen del arraigo histoérico propio, por ejemplo, del
modelo americano. Con cardcter general, los inmigrantes en el contexto europeo
no constituyen comunidades institucionalizadas, sino que mas bien se
organizan en torno a grupos familiares o relaciones afines en base a la
nacionalidad y a las necesidades econémicas o laborales. Como consecuencia,
sus reivindicaciones se centran en el derecho al ejercicio de su propia cultura y
no en otros aspectos como el derecho a la autonomia de grupo'®. Ademas de
por los inmigrantes, el modelo multicultural europeo estd integrado por
minorias historicas tradicionalmente asentadas dentro de un territorio pero que

con posterioridad quedaron absorbidas por los Estados. Tal es el caso de las

convirtié a ese pais en un crisol de pueblos, de culturas diferentes cuyo punto en comun eran
los valores tradicionales americanos que se fueron gestando a lo largo de sus afios de historia.
En ese contexto, el intervencionismo institucional en materia cultural era minimo y se limitaba a
crear una balsa de estabilidad en la que las culturas convivian pacificamente en torno a los
valores propios de la sociedad norteamericana, que todos debian asumir y aceptar como
propios -Retortillo Osuna et al. (2006: 128)-. Sobre la permanente vinculacién entre el modelo
del melting pot y el asimilacionismo, vide Wilson (2010).

137 Para un andlisis sobre la influencia de los flujos migratorios en la realidad europea vide
Simén Alfonso (2013). Esta autora realiza un interesante estudio sobre como los movimientos
migratorios hacia Europa, intensificados desde los afios 70 y 80, han ido configurando una
realidad plural que ha supuesto un reto para todos los Estados europeos. El incremento de la
poblacién inmigrante ha derivado en un reto demografico, econémico y politico y, ademas, en
un reto desde el punto de vista de la gestion de la diversidad. Tal y como apunta la autora, la
llegada de personas con culturas que nos son ajenas ha puesto en jaque la supuesta
homogeneidad europea y ha desvelado que la dificultad de Europa para enfrentarse a esta
cuestion es doble: por un lado, la diversidad cultural choca con las identidades mas que
consolidadas de los distintos paises, mientras que, por el otro, se encuentra con una identidad
colectiva europea aun en formacion.

138 Facchi (2005: 6)
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minorias lingiiisticas, como los flamencos en Bélgica o el ejemplo de las
minorias nacionales en Espana.

Ademads de los modelos brevemente expuestos, existen otras formas de
multiculturalidad que merecen ser mencionadas. Uno de los referentes mas
interesantes a la hora de emprender la tarea de la gestion de la diversidad, es el
caso de los pueblos indigenas de algunas zonas de Latinoamérica. Estos
pueblos coexisten con el grupo mayoritario manteniendo, en muchas ocasiones,
sus propias normas y sus propias costumbres. Esta suerte de pluralismo
juridico y cultural, presente en paises como Colombia, Bolivia, Pert o
Argentina, ha llegado incluso a consagrase en los textos constitucionales'”,
constituyendo un importante referente de lo determinante que resulta el factor
multicultural.

El dltimo de los modelos de sociedad multicultural que merece ser
mencionado es el canadiense, referente clave cuando se habla de las politicas
del multiculturalismo. Su larga tradicion de acogida de inmigrantes y la
coexistencia en su territorio de minorias lingiiisticas como los franco parlantes
de Quebec, condujo al reconocimiento en la Declaracion de 1971 de la
naturaleza pluralista de la sociedad canadiense, lo que se consolid6é con la
proclamacion de la Ley multicultural de 1988 en la que se confiaba al gobierno
federal el deber de preservar su diversidad cultural y étnica’®. El modelo
canadiense se basa, por lo tanto, en el bilingiiismo francés e inglés y en el

respeto a la diversidad étnica y lingiiistica.

139 En el caso argentino, el articulo 75 apartado 17° de su Constituciéon encomienda al Congreso
el reconocimiento de la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos, asi
como la garantia del respeto a su identidad. Por su parte, la Constituciéon colombiana consagra
en el articulo 7 el caracter diverso de la nacion, tanto cultural como étnico. Para profundizar en
el reconocimiento del derecho indigena y la diversidad en los textos constitucionales
latinoamericanos vide Irigoyen Fajardo (2011).

140 Ungerleider (1992)
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Cada uno de estos modelos representa formas en las que la diversidad
cultural puede manifestarse. La clasificacion realizada sistematiza cual es el
panorama multicultural existente y permite, ademas, establecer una serie de
conclusiones. La primera es que los principales factores causantes de la
diversidad estan representados por los flujos migratorios y por la preexistencia
de minorias nacionales, étnicas o lingiiisticas en un territorio determinado. En
lo que respecta a la inmigracién, aunque en su sentido mas estricto se la defina
como el movimiento de poblacion de un lugar a otro cuyas consecuencias son
principalmente econdémicas o sociales, lo cierto es que también despliega
importantes consecuencias en el plano cultural. Tal y como sostiene Ruiz
Vieytez, la inmigracion encierra en si misma una dosis de diversidad cultural,
religiosa, étnica o lingtiistica'¥!, lo que conlleva que irremediablemente un pais
receptor de inmigrantes tenga que hacer frente a la multiculturalidad como un
hecho inevitable. La segunda conclusién vinculada a los modelos de sociedades
multiculturales es que los factores que explican la diversidad existente en su
seno no aparecen de manera aislada. Con cardcter general suelen conjugarse en
un mismo territorio varios factores, de modo que, por ejemplo, se alterna la
existencia de importantes flujos migratorios con origen en paises culturalmente
diferenciados con la preexistencia en el propio territorio de minorias autoctonas
de alguna clase. La ultima conclusion que arroja la clasificacion realizada es
que, aun cuando existan factores explicativos comunes, esto no siempre va a
facilitar el uso de modelos de gestion similares, porque el contexto territorial e
histérico de los Estados provoca que el devenir en la gestion de su propia

diversidad sea particular en cada caso.

141 Ruiz Vieytez (2011: 16)
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2.1.2 Algunos apuntes sobre el modelo de diversidad en Espafa

Una vez analizados con cardcter general los modelos de sociedades
multiculturales y partiendo de la consideracion de que la diversidad es una
realidad consustancial a todas las sociedades, corresponde analizar qué
elementos integran la diversidad propia del Estado espafiol, ya que el modo en
que se configura el pluralismo de la sociedad espafiola es determinante a la
hora de dar una respuesta eficiente a los problemas que plantea. En este
apartado se realizard una aproximacion a nuestra realidad, identificando desde
un plano descriptivo cudles son los factores que permiten afirmar que Espafia
es una sociedad multicultural.

Tal y como se ha visto, entre las principales causas de la diversidad
encontramos, por una parte, los flujos migratorios y, por otra, la preexistencia
de minorias autdctonas, ya sean nacionales, lingiiisticas o religiosas. Igualmente
se ha avanzado que, en un mismo espacio geografico, pueden confluir varios de
esos factores de modo que, a la llegada de inmigrantes con culturas que
resultan ajenas en el lugar de acogida, se le suma la existencia de otros
colectivos que histéricamente han vivido en ese territorio y han venido
realizando reivindicaciones de reconocimiento de su identidad especifica.
Girando la vista hacia el caso espafiol, no es dificil adivinar que su modelo de
multiculturalidad obedece a este supuesto en el que se entremezclan diferentes
factores, lo que incrementa la complejidad a la hora de abordar la gestion de la
diversidad. Los epigrafes siguientes se dedicaran al estudio mas detallado de

los elementos que integran el patron multicultural de Espana.
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2.1.2.1 La preexistencia de minorias nacionales y lingiiisticas como factor

de diversidad en el contexto espariol

El primero de los indicadores de diversidad cultural al que se hara
referencia es el relacionado con las minorias nacionales y lingiiisticas que han
integrado histéricamente el territorio espafiol. En su primer discurso ante el
Parlamento Europeo en Estrasburgo, el Rey Felipe VI se pronuncid, con
oportunidad del debate soberanista iniciado en Catalufia, sobre el cardcter
diverso de Espana'*?. La diversidad referida es la que tiene su origen en la
existencia de minorias nacionales localizadas en zonas como Cataluna, el Pais
Vasco, Galicia o Navarra, tradicionales focos de reivindicaciones de politicas de
reconocimiento de una identidad diferenciada de la espanola.

Aunque las fronteras del Estado espafiol en el dmbito internacional han
permanecido invariables desde practicamente el siglo XVII, la configuracion
interna ha sido siempre compleja, marcada por la fragmentacion del territorio
en distintos reinos. El devenir histdrico, no obstante, convirtié a Espafia en una
unidad territorial en la que las regiones que tenian sus propias instituciones,
administracion y lengua, quedaron incorporadas a un Estado central. La
existencia de minorias nacionales y lingiiisticas en el territorio espafnol tiene su
raiz, por tanto, en los antecedentes histéricos de su configuraciéon. Como
consecuencia de los procesos historicos de formacion del Estado espafiol y de
los intentos por homogeneizar la identidad del mismo, surgieron durante el
siglo XIX una serie de movimientos nacionalistas de cardcter regional que
rechazaban esa homogeneizacion y dependencia del Estado central y que

luchaban por la autodeterminacion de sus territorios. Las respuestas a estas

142 En el discurso, pronunciado ante el Parlamento Europeo en Estrasburgo el 7 de octubre de
2015, el Rey Felipe VI se refirié a la diversidad de Espafia, asegurando que “Europa puede
contar con una Espafa unida y diversa”. Noticia aparecida en El Pais el 7 de octubre de 2015.
http://politica.elpais.com/politica/2015/10/07/actualidad/1444213056_021125.html
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reivindicaciones se concretaron en la descentralizacién y cesion de algunas
competencias a favor de las comunidades autéonomas!*.

Mas alld de la dimension politica de esta cuestion, la existencia de este
tipo de minorias es una muestra mas del caracter multicultural de Espana. Este
caracter multinacional, adoptando el término acufiado por Kymlicka, y los
nacionalismos periféricos, han supuesto un reto para los poderes publicos
desde distintas perspectivas.

Desde el punto de vista de la formacion de la identidad nacional
espafiola, destaca el hecho de que minorias nacionales como la catalana o la
vasca no hayan desarrollado un sentimiento de pertenencia al Estado espafol,
produciéndose lo que autores como Linz han denominado crisis de la identidad
nacional*. En base a esta crisis, mientras que una parte de la poblacion se
identifica con el Estado espafol, otra, por el contrario, no lo reconoce y siente
que su identidad nacional esta siendo sometida a represion por parte de la
mayoria, en este caso, la nacion espafola. Y lo cierto es que las reivindicaciones
identitarias realizadas por las minorias nacionales no han recibido una
respuesta del todo adecuada por parte del Estado lo que hace que cada vez con
mas fuerza se levantan voces que reclaman una gestion eficaz de este aspecto
de la diversidad en Espana. Tal es el caso de los ultimos acontecimientos
vividos en Cataluna, donde el proceso soberanista ha puesto sobre la mesa la
necesidad de emprender el didlogo sobre estas cuestiones desde unos
planteamientos diferentes.

Unida a la reivindicacion de autonomia propia de la presencia de
minorias nacionales, se plantea otra cuestion de gran relevancia a la hora de

acomodar la diversidad: el caso del pluralismo lingiiistico. La presencia de

143 Sobre las polémicas y tensiones surgidas en el proceso de construccion del Estado de las
autonomias vide De Burgos (1983), Aja (1999) y Blanco Valdés (2014).
144 Linz (1993)
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minorias lingiiistica es casi inherente a las sociedades multiculturales y la
coordinacion de su uso en el espacio publico ha sido un tema recurrente en
todas las teorias de gestion de la diversidad. En el caso espafiol, el pluralismo
de lenguas aparece reconocido de una manera directa en la propia
Constitucidon'®. En el articulo 3 del texto constitucional se reconoce al castellano
como la lengua oficial del Estado, pero al mismo tiempo concede el caracter de
lenguas oficiales a aquellas otras reconocidas como tales por los Estatutos de
Autonomia de las distintas comunidades. Asi, en base a la facultad otorgada
por la Constitucion, se reconocen igualmente como oficiales el euskera, el
catalan, el gallego y el valenciano'®. El reconocimiento de varias lenguas
oficiales junto al castellano es un indicador mas del caracter diverso del Estado
espafnol y de cudl es el camino elegido por el Estado para articular esta
convivencia lingtiistica'?.

Al cardcter histéricamente diverso de la sociedad espafiola basado en la

coexistencia de minorias nacionales dentro de un mismo territorio, se suma la

145 E] pluralismo lingiiistico de Espafia fue reconocido por primera vez en la Constitucion
espafnola de 1931. Durante el periodo de la Segunda Republica se estableci6 la posibilidad de
que leyes estatales reconociesen como oficiales, junto con el castellano, a otras lenguas
regionales. El sistema adoptado en la Constitucion de 1978 se puede considerar herencia del
modelo de 1931. Gurrera Roig (1985)

146 E] articulo 6.1 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco reconoce el caracter oficial del
euskera. En Cataluna, es el articulo 3.1 de su Estatuto de Autonomia el que concibe al catalan
como la lengua de uso normal y preferente de las administraciones publicas y de los medios de
comunicacion publicos de Catalufia, asi como la lengua normalmente utilizada como vehicular
y de aprendizaje en la ensefianza. El término “preferente” fue, no obstante, declarado
inconstitucional en virtud de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de junio de 2010. En
Galicia y Valencia, los articulo 5.2y 7.1 de sus respectivos Estatutos de Autonomia conceden al
gallego y al valenciano el cardcter de lenguas oficiales.

147 A pesar de los esfuerzos por gestionar de una manera pacifica la existencia de distintas
lenguas dentro de un mismo territorio, los resultados no han sido del todo satisfactorios. El
conflicto lingtiistico se ha avivado en los tltimos afios y los intentos de regiones como Catalufia
por implantar el uso obligatorio del cataldn han llegado hasta el Tribunal Supremo. Las ultimas
iniciativas emprendidas en Catalufa para imponer la obligatoriedad del catalan en las escuelas,
en detrimento del castellano han sido impedidas por el Tribunal Supremo que, en la reciente
sentencia de 23 de abril de 2015, ha establecido que el castellano debe seguir siendo la lengua
vehicular de la educacién, imponiendo por lo tanto que al menos el 25% de las horas lectivas
sean impartidas en castellano.
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diversidad que tiene origen en la afluencia de inmigracion, intensificada en los
ultimos afios'. Este factor de la diversidad serd objeto de estudio en el

siguiente apartado.

2.1.2.2 La inmigraciéon como “nueva” fuente de diversidad. De la Espana

emisora a la Espafia receptora

El estudio de la diversidad cultural en Espafia no estaria completo sin la
referencia a uno de los fendmenos que mdas han marcado el devenir de esta
sociedad en las ultimas décadas: la llegada de importantes flujos de
inmigrantes. La relevancia de estos movimientos de poblacién va referida a dos
aspectos, uno de cardcter cuantitativo y otro cualitativo. El elemento
cuantitativo revela la importancia numérica de la inmigraciéon que ha
traspasado las fronteras espafiolas en los tltimos afios, lo que se ha traducido
en importantes consecuencias de caracter demografico, econdmico y social'¥.
Por su parte, la perspectiva cualitativa se relaciona con las caracteristicas de la
poblacién inmigrante. Como se analizard mas adelante, la composicion de los
colectivos de inmigrantes ha cambiado desde que Espana se posiciond como
pais receptor, sin embargo, en lo que interesa a los fines de este trabajo, se
puede adelantar que la variedad cultural de aquellos que se han trasladado
hasta el territorio espafol es especialmente llamativa. Esto ha contribuido
notablemente a que la inmigracion se haya posicionado como una de las causas

que motivan que hoy hablemos de una Espana multicultural.

148 Zapata Barrero (2005) sostiene que el fendmeno de la gestion de la multiculturalidad en
Espafia tiene dos dimensiones. La primera de ellas la forma la diversidad con causa en la
existencia de minorias nacionales, mientras que la segunda esta integrada por la realidad
resultante de la llegada de importantes flujos de inmigrantes, fenémeno que se ha intensificado
en las ultimas décadas debido a la globalizacion.

149 Daunis Rodriguez (2008)
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Para poder entender la magnitud del fendmeno de la inmigracion dentro
del territorio espafnol es conveniente detenerse tanto en la perspectiva
cuantitativa como en la cualitativa. La primera de ellas proporciona los datos
necesarios para saber cdmo ha evolucionado desde la década de los 80 el
numero de inmigrantes desplazados hasta Espafia. Se toma esta fecha como
referencia porque con anterioridad a ella los datos sobre inmigracion no eran
especialmente relevantes y los extranjeros que convivian con la poblacion
autoctona procedian en su mayor parte del turismo o de actividades
empresariales. No hay que olvidar igualmente que, entre los afios 50 y 60,
Espafia, junto con otros paises del sur de Europa, era un pais
fundamentalmente emisor de migrantes'®’, por lo que la inmigraciéon no se
percibia como una realidad socialmente relevante en nuestro territorio Esta
situacion sufrid, no obstante, un vuelco radical en apenas cincuenta afos,
periodo en el que Espafia paso a tener un saldo migratorio positivo.

En ese lapso de tiempo algunos autores han identificado la sucesion de
tres fases diferentes en lo que a la inmigracion se refiere's’.

La primera de esas fases transcurre desde los anos 50 y 60 hasta
mediados de los 80. En estos afios la inmigracién era un fendmeno con escasa

relevancia social y el volumen mayor de inmigracion tenia su origen en Europa,

150 E] sistema migratorio europeo existente desde la década de los afios 50 hasta finales de los 60
se basada en una emigracién econémica, masiva y temporal. A diferencia de las migraciones
que se producirian en los afios posteriores, en esa época, los flujos de trabajadores que salian de
Espafia con destino a otros paises del centro o norte de Europa lo hacian de un modo
organizado con previo contrato de trabajo y conforme a unas cuotas establecidas previamente.
Esto cambié en la década de los 80, cuando los movimientos migratorios comenzaron a
desarrollarse de un modo mas “descontrolado”. Para una mayor profundizacién sobre como
Espafia paso de ser pais emisor a receptor de emigrantes vide Cachon Rodriguez (2002).

151 En este sentido Briones Gomez (2007), Cachén Rodriguez (2002) y Calvo Rodriguez (2010).
Esta ultima autora realiza ademds, una contextualizacion de los movimientos de poblacion en
Espafia desde la llegada de los primeros pueblos a la conquista de la peninsula. Las incesantes
llegadas de distintas civilizaciones y los continuos movimientos de poblaciéon dentro de la
propia frontera espafiola ponen de manifiesto, segin Calvo Rodriguez, cémo nuestro pais ha
tenido desde siempre una fuerte tradicion migratoria, tanto interna como externa.
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algunas zonas de Latinoamérica y en menor medida América del Norte. Tal y
como sefiala Cachdon Rodriguez, en esta primera fase lo verdaderamente
llamativo es que entre la sociedad de acogida y aquellos que se integraban en
ella existia cierta semejanza cultural. AGn no tenian mucha relevancia los flujos
procedentes de zonas como el norte de Africa, que en etapas posteriores traeria
una importante riqueza cultural a nuestro pais, como tendremos oportunidad
de ver al tratar la perspectiva cualitativa del fendmeno migratorio. .

La siguiente etapa es la comprendida entre mediados de los 80 y finales
de los 90. En esta tultima década la poblacion extranjera llegd a casi un millon de
personas y representaba aproximadamente el 3% de la poblacion total!>2.
Ademads del incremento importante del nimero de extranjeros que cruzaban la
frontera, en este periodo se produjo una diversificaciéon de sus lugares de
origenes. El nimero de inmigrantes de origen europeo se incremento gracias a
la entrada de Espana en la Comunidad Europea en 1986. Como apunta Calvo
Rodriguez!®, la libertad de circulaciéon de los ciudadanos comunitarios alento
su llegada y establecimiento en territorio espanol. A los inmigrantes
comunitarios que se asentaban principalmente como turistas, jubilados que
fijaban su residencia en Espafia o como empresarios, se les sumo la poblacion
llegada de otras zonas del mundo. El contexto internacional migratorio de este
periodo se caracterizd por el importante aumento de los movimientos de
poblacién procedente del Norte de Africa y del Este de Europa, motivado por el
clima de inestabilidad politica y econdmica de esas zonas. Ademas, las férreas
politicas de control de la inmigracion seguidas en paises del norte de Europa
tradicionalmente receptores de inmigrantes -como era el caso de Alemania-
convirtieron a Espafia en destino de los movimientos de poblacion que entraban

desde algunas zonas de Africa, Latinoamérica, Europa Oriental y Asia. Como

152 Reher y Requena (2014: 11)
153 Calvo Rodriguez (2010: 16)
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apunta Jabardo Velasco'™, esto motivd que Espana se convirtiese en un pais de
nueva inmigracion y que, por primera vez, los flujos migratorios con origen en
esas zonas empezaran a representar un hecho socialmente relevante.

Los cambios ocurridos en esta etapa fueron mas allda del ambito
demografico y se trasladaron al &mbito juridico. La entrada en la Comunidad
Europea supuso para Espafia la asuncion de numerosos compromisos de
caracter legislativo, fruto también de la politica de apertura internacional
llevada a cabo tras los afios de dictadura y materializada en la adhesion a
numerosos instrumentos internacionales que garantizaban los derechos
humanos.

En lo que respecta a la inmigracion, en esta época se aprobd la Ley
Organica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia. Esta ley se concibié como un paso previo para la incorporacion a la
Comunidad Europea y naci6 antes incluso de que la inmigracién fuese una
realidad alarmante!®. De acuerdo con su preambulo, la ley nacia con una doble
finalidad: por un lado, para dar respuesta al mandato del articulo 13 de la
Constitucidon referente a la regulacion de las libertades publicas de los
extranjeros y, en segundo lugar, para cubrir el vacio existente en materia de
extranjeria, que no habia sido objeto de regulacion desde que se aprobara el
Real Decreto de 17 de noviembre de 1852. En otro orden de cosas, la ley de 1985
perseguia entre sus objetivos principales dejar clara la diferencia de estatus
juridico entre extranjeros asentados en condiciones de legalidad y quienes se
encontraban en territorio espanol de forma irregular. Las medidas adoptadas

eran, por lo tanto, basicamente de control de los movimientos de inmigrantes

154 Jabardo Velasco (2000: 143)

155 E] volumen de inmigracion existente en Espafia en ese momento, aunque iba en aumento, no
era especialmente relevante ni constituia una realidad sobre la que hubiese que legislar de
manera precipitada. En cualquier caso, las aspiraciones a convertirse en parte de la comunidad
Europea empujé a Espafa a convertirse en el guardidn de la frontera sur de Europa y, por lo
tanto, a legislar sobre la materia. Cebolla Boado (2008: 11)
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obviando, intencionadamente o no, los aspectos relacionados con el proceso de
integracion en la sociedad de acogida'®. La instauracion de esta ley puso de
manifiesto las altas cotas de inmigracion ilegal existente en Espafa, cuestion
intimamente relacionada con la percepcion social que de este fendmeno se
desarrollaria en los afios venideros.

Como se ve, en esta segunda etapa se empezaron a perfilar los rasgos de
la nueva Espafa inmigrante. La diversificacion de los lugares de procedencia de
las personas emigradas y la velocidad de crecimiento del numero total de
extranjeros marcarian las caracteristicas de la tercera etapa. El final de la década
de los 90 y el ano 2000 trajeron a Espafia una nueva fase en el devenir de su
historia como pais receptor de inmigracién. En este afio se supero la cifra del
millén de inmigrantes, al mismo tiempo que se fueron asentando los llegados
en anos anteriores'”. La etapa de bonanza econdmica que atravesaba Espafia la
convirtid en esta época en destino predilecto de la inmigraciéon econdmica,
atraida por las oportunidades de trabajo y por un mercado laboral que encontrd
en los inmigrantes un nicho de mano de obra barata y dispuesta a ocupar los
empleos que la poblacién espafiola no cubria'®.

Con este panorama, los datos de crecimiento de los extranjeros muestran

un incremento exponencial en pocos afios y Espana, hasta hace poco emisor de

156 En este sentido, De Lucas (1998: 65) sostiene que, a pesar de que la Ley Organica 7/1985 y el
Reglamento 1119/1986 que la desarrollaba, tenian un objetivo garantista, la realidad es que sus
funciones se dirigian principalmente al control de la emigracion.

157 E] proceso de asentamiento de la poblacion inmigrante se relaciona directamente con la
aparicion de la segunda generacion y con la reagrupacion familiar de los llegados en épocas
anteriores. Como consecuencia de estos procesos entran en juego en el entorno del inmigrante
nuevos actores como pueden ser hijos, esposa, marido o padres, creando circulos sociales en los
que éste va a desenvolverse conforme a las pautas culturales propias de su lugar de origen.

158 Aunque la economia suele sefalarse como el principal motor de la inmigracién, autoras
como Sassen han puesto de manifiesto que existen otros muchos elementos que han contribuido
a configurar el panorama de migraciones internacionales. Las acciones politicas llevadas a cabo
en el extranjero por los propios paises receptores o la actividad de las grandes multinacionales
han sido también relevantes para que la llegada de inmigrantes afectase a unas zonas mas que a
otras. Sobre esta cuestion vide Sassen (2006)
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emigrantes, se convirtié en uno de los paises del mundo con mayor porcentaje
de inmigracion. Como recoge Cebolla Boado'”, en el afio 2000 el total de
poblacion inmigrante en Espafa ascendia a mas de 1.600.000 personas,
representando el 4% de la poblacién total. En el periodo entre 2000 y 2005, la
poblacion inmigrante se multiplicé y alcanzoé los 4.700.000, representando un
11,1% de la poblacion total de Espana, la cual pasé a ocupar en 2005 el décimo
lugar en el ranking de paises receptores de poblacion extranjera. La inmigracion
que llegaba a Espafia en estos afos se caracterizd, ademdas de por ser
especialmente numerosa, por la diversidad de sus lugares de origen. La
globalizacion y las facilidades en los transportes modificaron la tradicional
procedencia de aquellos que ansian cruzar la frontera espafola y, mientras que
en los periodos anteriores el mayor porcentaje correspondia a ciudadanos
europeos, en esta nueva etapa el norte de Africa, Latinoamérica y Europa del
Este se convirtieron en los principales focos emisores de poblacion migrante. La
magnitud del fendmeno alcanzé cotas impensables en los afios anteriores y las
caracteristicas de la nueva migracion empezd a plantear problemas de indole
social, cultural y de acomodo de las necesidades de esta nueva realidad.

Fue en este periodo cuando se aprob6 una nueva ley de extranjeria, la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social'®’. Esta nueva legislacién vino a
sustituir a la de 1985 y por primera vez en ella se incluyd la referencia a la
integracion de los extranjeros. Aunque se presentaba como un texto
consensuado y fruto del acuerdo entre grupos parlamentarios, no escapo a las

criticas por parte de quienes la consideraban insuficiente para gestionar una

159 Cebolla Boado (2008: 18-21)
160 Esta ley fue modificada posteriormente por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
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realidad tan complejal®. La ley se articuld en base a dos fines que en cierta
medida pueden resultar antagdnicos: el garantismo y la solidaridad, por un
lado, y la proteccion del orden publico y el control policial'®?, por otro. Como
era de esperar, tras su entrada en vigor la opinion publica se dividid y, mientras
que sus impulsores la presentaban como la ley mas progresista del entorno
europeo, sus detractores la calificaban como una llave de entrada a Espafia de la
inmigracion descontrolada y, por lo tanto, un peligro para la estabilidad y la
seguridad nacional.

Como luego veremos, este tltimo periodo que nos acerca a la actualidad,
se perfila no solo como el mas relevante desde el punto de vista cuantitativo
sino también desde la perspectiva cualitativa, ya que es en esta época cuando

se construye la imagen del inmigrante como “el otro” culturalmente diferente.

161 Antes de su aprobacion, cuando apenas se estaba fraguando el proyecto de ley, De Lucas
manifestd su rechazo a una legislacion que, segiin sus palabras, se trataba tan sélo de una
propuesta de minimos. En opinién de este autor el contenido de la pretendida ley adolecia de
falta de realismo por intentar abordar, con un unico cuerpo legislativo, una realidad tan
compleja como la de la inmigracion, referida tanto al momento de cruzar la frontera como al de
integrarse y formar parte de la sociedad de acogida. Las criticas de De Lucas se dirigian
principalmente a dos aspectos: la ley como herramienta de gestion de la inmigracién en primer
lugar y, en segundo lugar, el papel de ésta como herramienta para lograr la integracion real y
efectiva de los inmigrantes. Sin que quepa aqui reproducir todas las apreciaciones realizadas al
respecto, si que resulta interesante sefialar al menos dos. En lo que se refiere al papel de la ley
como herramienta para controlar los flujos migratorios, De Lucas critica el caracter regional de
la misma, alegando que, un fendmeno de esa naturaleza debe abordarse al menos, desde una
perspectiva comunitaria. En lo relativo a la posibilidad de lograr una integracion real y efectiva,
este autor aboga porque la nueva ley aborde la inmigracion como el problema social complejo
que es, adoptando medidas para que la sociedad la conciba como una oportunidad de
enriquecimiento y no como una amenaza a la seguridad colectiva. Tribuna de opinién de El
Pais, publicada el 9 de diciembre de 1999 titulada “Extranjeria: las razones del rechazo”. Con
posterioridad a la aprobacion de la Ley Organica 8/2000 sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social De Lucas volvié a pronunciarse sobre los errores
de planteamiento de esta ley que, a su juicio, parte de unas premisas erréneas sobre como debe
gestionarse la integracion del inmigrante. En este sentido vide De Lucas (2002). En un sentido
critico con la legislacion de extranjeria del afio 2000 se pronuncia Gémez Ciriano (2002), quien
pone el acento en los efectos perjudiciales de la Ley Organica 8/2000 sobre la situacion de los
inmigrantes irregulares.

162 Jabardo Velasco (2000:147)
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Hasta aqui se ha analizado la evolucion del volumen de inmigracion en
Espafia poniendo el acento en la rapidez con la que se intensifico este fendémeno
desde el afio 2000 hasta 2008, cuando la crisis desaceleré la llegada de
inmigrantes!®>. Pero a pesar de esa desaceleracion, el panorama migratorio
espanol sigue siendo cuantitativamente relevante y, segtin las ltimas cifras de
INE, la poblacion extranjera actual asciende a 4.418.898']o que mantiene a
Espafia como uno de los principales centros de recepcion de inmigrantes.

La perspectiva cuantitativa ha facilitado la comprension de la magnitud
de la realidad migratoria de Espana. Sin embargo, sera la perspectiva
cualitativa la que proporcione las claves para entender la importancia de la
inmigracion en la configuracion de la realidad multicultural espafiola.

Como se apuntaba al inicio de este epigrafe, la vertiente cualitativa de la
inmigracion centra la atencién en los grupos que la integran y en sus
caracteristicas culturales, y es que los rasgos culturales del colectivo de
inmigrantes determinardn también el tipo de diversidad existente en una
sociedad concreta. En el caso de la sociedad espanola, el incremento de la
poblacion inmigrante y la diversificacion de sus lugares de origen en los
ultimos afos ha configurado su cardcter multicultural en base a la relacién con
modelos culturales y pautas de comportamiento que hasta hace pocas décadas

nos resultaban desconocidas. La coexistencia entre comunidades de sujetos con

163 Desde 2008 la crisis econdmica internacional ha azotado con especial dureza a Espana. La
desaceleracion de la economia, unida al descenso de las posibilidades laborales para aquellos
que pretendian integrarse en el mercado de trabajo espafiol, afectaron a los saldos migratorios
producidos en esos afios. Entre el periodo comprendido entre 2010 y 2014 las cifras de
inmigracién se redujeron y, mientras que en el 2010 el nimero de extranjeros que llegaron a
Espafia ascendia a 330.286, en 2013 esa cifra se redujo hasta los 248.350 (Fuente: Instituto
Nacional de Estadistica. Informe de 25 de junio de 2015). No obstante, aunque esta reduccion de
la poblacion inmigrante pueda tener consecuencias demograficas, lo cierto es que, en lo que a la
diversidad cultural se refiere, la inmigracion sigue siendo igualmente relevante, tanto por su
numero como por su configuracion.

164 Datos de la poblacion extranjera residente en Espafa en enero de 2016. Fuente: Instituto
Nacional de Estadistica.
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costumbres y culturas diferentes a la mayoritaria conlleva el nacimiento de
nuevos retos para la sociedad en su conjunto. La inmigracién, mas alla del
primer momento del cruce de fronteras, tiene un recorrido posterior complejo,
tanto para el sujeto emigrado que se integra en un entorno con el que no
siempre comparte las raices culturales, como para la sociedad de acogida que,
ante la llegada de poblacion extranjera, ve como su modelo tradicional de
sociedad queda configurado de un modo novedoso.

En el caso espanol, el nacimiento de un nuevo modelo de diversidad
cultural fruto de la llegada de poblacion extranjera ha estado marcado, ademas
de por el magnifico y rdpido aumento de la presencia de inmigrantes en los
ultimos afios, por su composicion cultural, definida por la presencia de
colectivos del norte de Africa, Europa del Este y Latinoamérica. Segtin datos del
INE, en los primeros meses de 2015 el grupo de inmigrantes mds numeroso
dentro de las fronteras era el de los rumanos, con 707.284 personas. El segundo
grupo en numero era el de aquellos llegados de Marruecos, que sumaban un
total de 686.314. El siguiente en importancia era el de extranjeros con origen en
algin pais de Latinoamérica. En concreto, los paises mas representados eran
Ecuador, Colombia, Bolivia y Argentina, entre los que sumaban casi 500.000
inmigrantes dentro del territorio espanol. La siguiente nacionalidad en
importancia era la de ciudadanos chinos, con casi 200.000 personas. De los
datos aqui presentados se intuye la riqueza cultural de la actual poblacion
inmigrante en Espafa, la cual ha traido diversidad cultural dentro de nuestras
fronteras, a modo de multiculturalidad exdgena que tiene su origen en los flujos
migratorios'®. El pluralismo cultural resultante de la llegada de inmigrantes ha
moldeado una nueva sociedad que, de un modo acelerado, ha debido articular

su reaccion social y politica a este fendémeno.

165 Briones Gomez (2007)
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Los datos estadisticos sobre los lugares de procedencia de los extranjeros
son relevantes para ilustrar la magnitud del fenémeno, sin embargo, desde la
perspectiva cualitativa interesa analizar también la percepcion que tiene la
sociedad de la inmigracion como fuente y razon de la diversidad cultural.

Como ya se apuntaba en el andlisis de la inmigracion desde la
perspectiva cuantitativa, la trayectoria de Espana en esta materia ha estado
marcada por la sucesion de distintas fases, la cuales han estado caracterizadas
tanto por el incremento del total de poblacion extranjera, como por la
diversificacion de los lugares de origen y, como consecuencia, la irrupcién en la
sociedad espafiola de modelos culturales que difieren del mayoritario. En el
desarrollo de estas fases resulta interesante detenerse, aunque sea brevemente,
a analizar como se ha percibido al inmigrante por parte de la sociedad espafiola
y, si su retrato en el imaginario social ha sido siempre el que se mantiene hoy en
dia: la del inmigrante como el extrano cultural, el otro o incluso como una
amenaza a la seguridad y estabilidad de la propia sociedad.

Actualmente la imagen del inmigrante estd asociada a una suerte de
choque cultural, a la confrontacion entre una y otra concepcién del mundo. Sin
embargo, esta percepcién no ha sido siempre asi y, al mismo tiempo que fue
evolucionando la inmigracién, también se fue modificando la visién sobre el
extranjero y el inmigrante. Se pas6 de una visidon como turista o empresario -e
incluso como un ideal de desarrollo a alcanzar-, a la visién del extranjero como
un equivalente de extrafieza cultural. La evolucién de la concepcion del
inmigrante en el imaginario social coincide irremediablemente con las distintas
etapas del transito de Espafa de pais emisor a pais receptor.

Como ya se ha mencionado, los primeros pasos de Espafia como centro
de llegada de extranjeros (desde la década de los 50 a mediados de los 80)
estuvieron marcados por la escasa relevancia de la realidad migratoria,

caracterizada en su mayor parte por la afluencia de flujos procedentes de
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Europa y con una presencia casi insignificante de poblacién de otras zonas con
mayor distancia cultural. Esta época de escasa diversidad dentro de la propia
inmigracion coincidia con la imagen del extranjero como turista y los
inmigrantes que se asentaban en el territorio espafiol se identificaban con el
empresario o el hombre de negocios.

Entre los afios 60 y 80 la imagen del inmigrante no se habia desarrollado
en el imaginario colectivo tal y como hoy la conocemos y entre los conceptos
extranjero e inmigrante existia una similitud de significados. La percepcion que
la sociedad tenia en ese momento del extranjero y del inmigrante estaba
vinculada a la modernidad, a la visién del ciudadano europeo que llegaba a
Espafia con un nivel de vida que se convertia en aspiracion para la sociedad de
acogida'®®. No es hasta mediados de la década de los 80 cuando se empieza a
fraguar la idea del inmigrante tal y como se entiende hoy dia. Es a partir de esa
época cuando, coincidiendo con el aumento de la llegada de inmigracién, se
produce un incremento notable del nuimero de trabajadores extranjeros,
convirtiendo a la inmigracion por primera vez en un tema relevante
socialmente’®’.

La irrupcion en el imaginario social del inmigrante ilegal como portador
de diversidad y de conflicto esta relacionada con dos factores.

Por un lado, los datos estadisticos sobre la presencia cada vez mayor de
extranjeros y las exigencias europeas de un control mas severo de las fronteras
pusieron por primera vez sobre la mesa la imagen del inmigrante como una
persona que se encuentra en situacion de ilegalidad. La entrada en vigor de la

Ley de extranjeria de 1985 hizo salir a la luz la presencia de inmigrantes en

166 Alvite (1995:97)

167 Marquez Lepe (2011: 326) puntualiza que la irrupcién de la inmigracion en la agenda social y
politica, ademas de estar asociada al aumento de las cuotas de poblacion extranjera llegada a
Espafia, tiene causa en sucesos de caracter violento o tragico asociados a la inmigracion. Esta
autora pone como ejemplo la muerte de personas llegadas en pateras o brotes de violencia
contra los inmigrantes en algunas zonas de Catalufa y en el Ejido, Almeria.
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condiciones de clandestinidad y, al mismo tiempo, cuantificéd la magnitud de
esta realidad. A esto se uni6 la aparicion, cada vez mas medidtica, de noticias
sobre la llegada a las costas del sur de Espafia de contingentes de inmigrantes
que se presentaban como una invasidon!®®. Las constantes referencias a las
“oleadas de inmigrantes”!®’, asi como el bombardeo con imagenes de pateras
cargadas de personas del norte de Africa fueron calando poco a poco en la
percepcion de la sociedad sobre este fendmeno.

El otro factor que alimenta la imagen del inmigrante como “el otro” es la
diversificacion cultural de la poblacion inmigrante llegada a Espafa. A la
tradicional llegada de ciudadanos europeos se fueron sumando los venidos de
Latinoamérica, norte de Africa y de otras regiones de Europa del Este. Esta
nueva inmigracion tenia nuevos rasgos culturales e incluso fenotipicos y pronto
se convirtid en representante de un modo de entender la vida que, con caracter
general, resultaba especialmente exdtico dentro de la sociedad espafiola. Los
efectos de esta nueva realidad empezaron a hacerse notar a modo de conflicto y

el choque cultural se intensific con la llegada de nuevas practicas culturales

168 Gomez Ciriano (2002: 228)

169 A ]lo largo de este trabajo se ha intentado evitar el uso de expresiones como “oleadas”,
“invasion”, “tsunami” y otras de caracter similar a la hora de hacer referencia a la llegada de
flujos migratorios. La utilizacién de ese lenguaje lleva aparejadas unas connotaciones negativas
que, de manera casi irremediable ponen en relacién directa la llegada de personas procedentes
de otros paises con realidades como la criminalidad y otros problemas de caracter social o
econdémico. Ademas, esta terminologia del miedo suele estar asociada a la inmigracion
procedente de las zonas mas estigmatizadas del planeta -como el continente africano-, de
manera que esta se presenta como una amenaza directa a la estabilidad del pais. El uso de estas
expresiones parece ser consustancial al fenémeno migratorio y se han posicionado como el
vocabulario cotidiano al tratar esta tematica. La necesidad de desligar la inmigracién de la
imagen de amenaza e invasion ha motivado que en este trabajo se eviten usar ese tipo de
expresiones. Sobre el tratamiento que realizan los medios de comunicacién a los conflictos
derivados de la diversidad cultural, vide Duran Mufoz (2014a). Este autor realiza un andlisis
sobre cdmo abordan los dos periédicos principales del pais el conflicto sobre el uso del velo en
la escuela. Llama la atencion el hecho de que algunos medios recurran a un discurso
asimilacionista en el que las culturas ajenas a la nuestras, son identificadas con el peligro y la
amenaza a nuestra cultura.
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hasta ese momento inexistente en Espana'”’. La poblacidon autdctona se encontrd
en un corto periodo de tiempo con la llegada de personas con sus propias
tradiciones, a las que no estaban dispuestas a renunciar, de modo que la
pretendida integracion cultural del inmigrante basada principalmente en su
asimilacién a la cultura dominante resultd un fracaso. La diversidad fruto de la
nueva Espafa inmigrante da lugar a una nueva realidad en la que la cohesion
social no puede lograrse a través de la homogeneidad cultural'”’. La presencia
por primera vez de sujetos no dispuestos a renunciar a su cultura y a asimilarse
a la mayoritaria convierte a la diversidad en una amenaza llegada de fuera de la
frontera. Con independencia de que los grupos de inmigrantes culturalmente
diferentes sean los mds numerosos o no, la distancia existente entre ellos y la
poblaciéon de acogida facilitard que pronto se conviertan en la imagen mas
representativa del inmigrante.

Recapitulando, la visiéon del inmigrante como estandarte de la diversidad
y como portador y causa de conflictos se debe, por lo tanto, a los dos factores ya
identificados: por un lado, al incremento de los flujos migratorios y del control

de las fronteras que facilitaron la aparicion en el imaginario social de la idea del

170 La descripcion de esta nueva realidad como un “choque cultural” ha sido acogida con ciertas
reticencias por autores como Checa Olmos (2003: 197), quien prefiere el uso de la expresion
“extrafiamiento cultural”. En opinién de este autor, el término anglosajon cultural shock lleva
implicito un encuentro violento, en este caso entre culturas, a causa del traslado de un sujeto de
su lugar de origen al lugar de acogida donde constituye una minoria. Frente al choque cultural,
el concepto de “extrafiamiento” supone partir del supuesto de hecho del encuentro entre
culturas, un encuentro que, lejos de ser violento, se presenta como un dialogo complejo, fruto
del cual se produce un desencuentro cultural o, como lo denomina Checa Olmos, un
“extrafiamiento cultural”. El desencuentro cultural definido por este autor se produce, por lo
tanto, cuando los sujetos que se integran en una sociedad por motivos de la inmigraciéon no son
facilmente asimilables, es decir, cuando la distancia cultural existente entre unos y otros es tal
que resulta complicado solucionar esta cuestiéon sin que se produzcan efectos como la
marginacion, la exclusion social o la segregacion espacial, entre otros. El desencuentro cultural
puede, no obstante, producirse con distinta intensidad y, mientras que la inmigracion
procedente de algunas zonas de Europa e incluso de Latinoamérica, se identifica como
facilmente “asimilable”, existen otros colectivos, especialmente la inmigracion magrebi, con los
que el conflicto cultural o extrafiamiento cultural es mas intenso y dificil de solucionar.

171 Cachén Rodriguez y Solé (2006)
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inmigrante patera y del ilegal y, por otro, a la diversificacion cultural de la
poblaciéon inmigrante que introdujo por primera vez en Espafa culturas
dificilmente asimilables a la mayoritaria. Ambos factores unidos supusieron la
estigmatizacion del inmigrante con categoria general. Del inmigrante europeo
identificado con un modelo de vida avanzado se pasoé a la vision del inmigrante
como el enemigo y el culturalmente diferente. Como sefiala De Lucas'”, esa
vision estigmatizadora de la inmigracion ha marcado su gestion y, el Derecho
como instrumento de los poderes publicos, ha adoptado un papel beligerante
frente a esta realidad. La integracion del inmigrante parece complicarse cuando
el sujeto al que nos referimos se presenta como culturalmente no integrable o
como una amenaza'’>.

Como se ha podido comprobar, la inmigraciéon como fuente del
pluralismo presenta multiples aristas que la convierten en una de las realidades
mas dificiles a la hora de gestionar la diversidad. Las consecuencias de la
llegada a Espafia de importantes flujos de inmigracion se han manifestado en el
plano social, politico, econdmico y, de un modo especialmente intenso, en el
aspecto cultural de nuestra sociedad. Parte de los supuestos de
comportamientos culturalmente motivados tendrdn su origen en sujetos

migrados llegados a Espafia cuya cultura original provoca en la sociedad de

172 De Lucas (2009: 13). En este sentido también vide Blanco (1995). Esta autora aborda la tarea de
analizar cuales son las claves de la construccién de la imagen del inmigrante como un sujeto
marginado, centro de prototipos negativos. Segin Blanco, las teorias que explican la imagen
negativa del inmigrante se dividen en torno al binomio clase-raza. Mientras que los
planteamientos basados en la clase explican la marginacion del inmigrante en base a su posicion
econdmica y la pertenencia a una clase social desfavorecida, aquellos que toman la raza como
diferencia apuntan hacia el determinismo étnico o cultural como la razén que explica la
marginacion de determinados colectivos de inmigrantes. Sin embargo, Blanco no considera que
ninguna de estas perspectivas pueda explicar por separado como se construye la imagen del
inmigrante, de modo que aboga por una explicacién que integre ambos aspectos.

173 La idea de la imposibilidad de integracion y el inevitable choque de culturas aparece en los
planteamientos de autores como Sartori (2001) y Huntington (2001) y (2005).
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recepcion una suerte de extranamiento cultural que activa la alarma sobre la

necesidad de “aclarar” esa falta de entendimiento.

2.1.2.3 La comunidad gitana en Espafa

Junto a las minorias nacionales y a los inmigrantes, existe en Espafia una
tercera fuente de diversidad que completa el mapa de la multiculturalidad: la
comunidad gitana. Aunque no procede aqui realizar un estudio en profundidad
de los rasgos de este colectivo, si que es importante sefalar que sus
caracteristicas étnicas y su presencia histérica dentro del territorio espafol la
han convertido también en foco de diversidad, conflicto y riqueza cultural.

La comunidad gitana ha vivido en el territorio espafiol desde comienzos
del siglo XV'7%, Las primeras incursiones se realizaron aproximadamente en el
afo 1415 por Catalufia y de ahi se fueron extendiendo a toda la peninsula tras
haber sido expulsados de Francia. Aunque desde esa época su presencia ha sido
una realidad practicamente en todas las regiones, no fue hasta bien entrado el
siglo XX cuando esta minoria étnica dejo de ser objeto de persecucion, aunque
como se verd, no han dejado de ser portadores de una suerte de estigma social
negativo que permite catalogarlos como minoria social discriminada.

Desde su asentamiento en la peninsula, los gitanos sufrieron varios
intentos de expulsion y, aunque en un primer momento su relacién con la
nobleza espanola fue buena, pronto, su estilo de vida nomada, dependiente de
la limosna y alejado del cristianismo, supuso un problema para las autoridades.
Asi, el primer hito en la estigmatizacion de los gitanos se produjo tras la
reconquista por parte de los Reyes Catdlicos, quienes en 1499 firmaron la
Pragmatica de Medina del Campo en la que se catalogaba a los gitanos como

grupo peligroso'”. Los Reyes Catdlicos, contrariados por el modo de vida de los

174 Villarreal y Wagman (2001: 10)
175 Chao (2012:20)
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gitanos, les impusieron en la mencionada Pragmatica la obligatoriedad de
trabajar y de abandonar el nomadismo, de manera que aquellos que no
cumpliesen con estas prescripciones serian expulsados de Espafia. Esta medida
contra los gitanos y su modo de vida puso la primera piedra en la construccion
de la imagen negativa del gitano en el imaginario social, ya que supuso su
vinculacion directa con la mendicidad, las actividades de pillaje o la
criminalidad. En los siglos posteriores se sucedieron una serie de disposiciones
a manos de los monarcas espafoles que no vinieron sino a confirmar la visién
de este colectivo como una minoria estigmatizada y relacionada directamente
con la inseguridad'”®. Ademas, los gitanos eran portadores de su propia cultura,
con su propia lengua, el calé, y con unas costumbres que se apartaban de las de
la tradicion cristiana que se profesaba con caracter mayoritario.

El desafortunado devenir del pueblo gitano encontré alivio de manera
definitiva con la Constitucion de 1978 y la prohibicion de discriminacion de su
articulo 14. Sin embargo, se podria afirmar que la igualdad de esta minoria
quedd limitada al dmbito formal, ya que, en la practica, ha seguido siendo

blanco de discriminacion!”’, fruto de su estigma como colectivo peligroso'”®.

176 Para una mayor profundizacidon en el estudio de las disposiciones legislativas sobre la
comunidad gitana, vide Pefiafiel Ramoén (2009) y Aparicio Gervas (2006).

177 Entre 2003 y 2013 el area de igualdad de la Fundacion Secretariado Gitano registré un total
de 1073 casos de discriminacion contra la comunidad gitana. Estos casos se distribuyen en
varias areas, entre las que destacan los casos de discriminacién producidos en los medios de
comunicacion, en el acceso al empleo u otros servicios como la vivienda y en el ambito de la
seguridad ciudadana. La Memoria anual de resultados de 2013 del servicio de asistencia a victimas
de discriminacion, racial o étnica del Consejo para la eliminacién de la discriminacion racial o étnica,
se hace eco también de la importancia de los casos de discriminacién contra los gitanos. De
acuerdo con lo recogido en esta Memoria, el 46% de los casos de discriminacion recogidos
contra diferentes colectivos tenian como victimas a las personas de étnia gitana.

178 Del mismo modo que ocurre en el caso de los inmigrantes, cuya imagen negativa se ve
alimentada por los medios de comunicacion y su uso de un lenguaje cargado de connotaciones
negativas, los gitanos también ven como los medios de comunicacién han seguido perpetuando
un prototipo negativo de ellos, caracterizado por describir al gitano como vago, peligroso,
delincuente o analfabeto. En este sentido es interesante el estudio que realiza la Fundacién
Secretariado Gitano en el que analiza el modo en el que los medios de comunicacién de toda
Espafia tratan las noticias en las que hay implicada alguna persona de étnia gitana. Destaca el
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Ademas de por su devenir como pueblo histéricamente perseguido, a los
efectos de este trabajo, la referencia a los gitanos resulta especialmente
interesantes porque sus rasgos culturales han sido, desde su incursién en el
territorio espanol, fuente de diversidad cultural. El modo de vida del colectivo
gitano, ademas de por su cardcter tradicionalmente ndmada, se ha caracterizado
por tener una tradicion cultural propia que sus miembros han logrado
mantener y transmitir a lo largo de los siglos. La comunidad gitana puede
comunicarse en su propia lengua, el calé, y organiza su vida en torno a un
sistema de tradiciones, la cominmente conocida como Ley Gitana, en la que se
regulan numerosos aspectos de la vida privada y de la vida en comunidad.
Estas disposiciones hacen especial énfasis en el mantenimiento de sus
costumbres y su modo de vida, apelando de manera frecuente al honor y a la
lealtad'”. Por otro lado, la vision del pueblo gitano sobre cuestiones como la
mujer o el matrimonio y la realizacion de practicas como el rito del pafiuelo,
pueden ser también nicho de extrafiamiento cultural por parte del grupo
mayoritario'®.

La presencia de la comunidad gitana en el territorio espanol ha supuesto,

por lo tanto, una fuente de riqueza cultural, aunque no exenta de conflicto,

hecho de que cuando el protagonista de la noticia es una persona de etnia gitana, este rasgo
suele situarse en el titular, de modo que la pertenencia a la minoria se asocia directamente al
hecho ocurrido. Fundacién Secretariado Gitano (2010).

179 Quintana y Floyd (1972:34)

180 Uno de los ejemplos paradigméticos de conflicto entre las costumbres de la comunidad
gitana y el ordenamiento espafiol es el caso Mufioz Molina vs Espafia. En este supuesto, que
lleg6 hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la justicia espafiola denegé la pension
de viudedad a Maria Luisa Mufioz Diaz perteneciente a la comunidad gitana, por el hecho de
haber contraido matrimonio por el rito gitano. Aunque esta practica no tiene reconocidos
efectos civiles en el ordenamiento espafol, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
sentencia del 8 de diciembre de 2009, declaré que en este caso la negacién de la pension de
viudedad suponia una discriminacién por motivos étnicos. Esto supuso el reconocimiento, en el
caso concreto, de los efectos del matrimonio gitano, asi como la revocacién de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 69/2007. Para un analisis en profundidad de este caso, vide Requena
Casanova (2010).
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tanto desde el punto de vista de la discriminacion a la que han sido sometidos,

como desde la perspectiva de la gestion de la diversidad cultural.

2.1.2.4 El Estado espafiol: varias realidades en una compleja diversidad

La diversidad cultural en si misma es un fenémeno complejo, cuyas
causas y caracteristicas difieren en funcién del contexto en el que nos situemos.
De la presencia en un espacio geografico de minorias nacionales, indigenas o
lingiiisticas, resultara la configuracion de una sociedad multicultural con sus
propios problemas y necesidades. A la particularidad de cada sociedad deben
anadirse, ademas, las nuevas realidades sociales, economicas o culturales
resultado de los intensos cambios que se estan produciendo a nivel mundial a
causa de fendmenos como la globalizacion, es decir, la mundializacién de la
economia, la eliminacion de las fronteras y la facilidad para que grandes grupos
de poblacién se desplacen de un lugar a otro del mundo, llevando consigo su
cultura a modo de equipaje del que dificilmente pueden desprenderse.

La complejidad de las sociedades multiculturales encuentra un claro
ejemplo en la sociedad espafiola. Como se ha analizado en los epigrafes
precedentes, su diversidad se debe a la conjuncion de varios factores, entre los
que cabe citar la presencia historica en nuestro territorio de minorias nacionales,
lingiiisticas y étnicas; asi como la convivencia, en los ultimos afios, con una
poblacion inmigrante marcada por una importante riqueza cultural que en no
pocas ocasiones provoca lo que se ha dado en llamar el “extrafiamiento
cultural”. Esta nueva realidad ha planteado importantes retos a los agentes
sociales y al propio ordenamiento juridico y, de un modo paralelo, ha
descubierto una nueva realidad para el conjunto de la sociedad, la cual dia a dia
debe ir haciendo frente a la convivencia con practicas culturales que hasta hace

poco les eran desconocidas.
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Sucesos como el incipiente proceso soberanista en Cataluna, el
incremento de las situaciones de discriminacion hacia los gitanos o la irrupcion
de la inmigracion como uno de los temas que mds preocupa a la sociedad'®!,
demuestran que la diversidad existente en el Estado espafiol es compleja y
necesita de una politica de gestion que atienda a las especificidades de cada una

de las realidades que configuran esta compleja diversidad.

3. La gestion de la diversidad cultural: principales propuestas tedricas

3.1 Retos teoricos de las sociedades multiculturales

La gestion de la diversidad cultural supone un desafio para todas las
sociedades actuales, compuestas, con caracter general, por colectivos con
patrones culturales diferenciados en los que las reivindicaciones de las minorias
deben coexistir con la mayoria dominante que debe hacer frente a las exigencias
de acomodo cultural. Hasta ahora se ha centrado la atencion en describir cuan
compleja puede ser una sociedad multicultural y, como se ha comprobado,
existen muchos factores que pueden convertir una sociedad culturalmente
homogénea en otra plural. Desde la llegada de inmigrantes pasando por la

preexistencia de minorias lingiiisticas o étnicas, la realidad de cada grupo se

181 E] barometro elaborado por el Centro de Investigaciones Socioldgicas en septiembre de 2015
acusd un ascenso de la inmigracion como uno de los problemas que mas preocupa a los
espafioles, en concreto el 7,7% de los encuestados situaban la inmigracion entre los problemas
principales de Espafna. Fuente: Barémetro septiembre del Centro de Investigaciones
Socioldgicas, estudio n® 3109. Hay que aclarar, no obstante, que estos datos se han modificado y,
a junio de 2016, la preocupacion por la inmigracion descendi6é hasta el 3,3%, posiblemente
debido a que la inmigracién ha dejado de ser percibida como la principal causa del descenso de
las oportunidades de trabajo para lo espafioles. Ahora se tiene mucho mas claro que la amenaza
viene del propio sistema econdmico. Fuente: Bardémetro junio 2016 del Centro de
Investigaciones Socioldgicas, estudio n® 3142.
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debe a un contexto diferente y, por lo tanto, las necesidades derivadas de esa
realidad seran también otras. No obstante, a la hora de hablar de politicas de
gestion de la diversidad existe una serie de temas que van apareciendo de
manera recurrente.

Como ya se ha senialado con anterioridad, la diversidad cultural no es un
fendmeno nuevo, sino que es un rasgo histéricamente inherente a todas las
sociedades. De un modo u otro, desde siempre, el ser humano se ha visto
obligado a gestionar la convivencia, no siempre pacifica, de grupos con
identidades diferentes'®2. Es por eso que existen temas que la doctrina ha venido
tratando tradicionalmente, tales como el papel de la cultura de cada individuo
en la vida publica, o cdmo puede el Estado alcanzar la igualdad de derechos al
mismo tiempo que reconoce la particularidad de cada cultura, o la eterna
cuestion sobre si debe reconocerse a los grupos culturales como sujetos
destinatarios de derechos colectivos. A estos interrogantes, cldsicos dentro de
esta tematica, se suman otros que son consecuencia de las nuevas realidades
nacidas a raiz de la globalizacién, la cual ha desplegado sus efectos de una
manera muy intensa en el &mbito de la diversidad cultural.

Hasta ahora se habia hecho referencia a la globalizacion como creadora
de nuevas fuentes de pluralismo a causa de la mayor facilidad de movimiento
de la poblacion o del fuerte intercambio cultural llegado con las nuevas
tecnologias. Sin embargo, la diversificacion de las fuentes de diversidad
también conlleva, naturalmente, la diversificacion de los retos inherentes a este

fendémeno. Como motor de la diversidad, la globalizaciéon ha desplegado un

182 En este sentido Zambrano (2014: 163), afirma que, “ la diversidad cultural es una realidad
consustancial —constatable empiricamente- a todos los seres humanos (a la vez individual y
colectiva), que agrupa una multiplicidad de singularidades irreductibles unas a otras, que,
ademas, a lo largo del tiempo, pueden sufrir variaciones, alteraciones y multiplicaciones”.
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doble efecto'®: por un lado ha aportado riqueza, ampliando el espectro cultural
y trayendo desde fuera de las fronteras culturas que, hasta ahora, estaban
extramuros. Esto ha supuesto un enriquecimiento de las tradiciones autdctonas,
de modo que a la cultura concreta de cada grupo se han ido sumando
costumbres procedentes de otros entornos. Piénsese, por ejemplo, en la
asuncion de nuevas prdcticas gastrondmicas, en la implantacion de nuevas
festividades o en todo lo relacionado con el folclore, la moda o los habitos de
consumo.

Este efecto derivado la globalizacion, traducido en la mundializacion de
la cultura'® vy en la disolucién de las diferencias entre un habitante y otro del
planeta, contrasta con un segundo gran efecto, la reafirmacion de las

identidades nacionales y la lucha contra la inevitable diversificacién de las

183 ] os efectos de la globalizacion de los que aqui se habla se limitan al &mbito de la diversidad
cultural. Aunque el proceso globalizador ha tenido importantes consecuencias en este campo,
no puede dejar de mencionarse que el efecto méas abrumador ha tenido lugar en la economia,
tanto a nivel mundial, como en lo relativo a las economias de cada uno de los paises. En la linea
de lo mantenido por De Julios-Campuzano (2003), se podria afirmar que la consecuencia mas
notable de la globalizacién ha sido la extensién del modelo capitalista a nivel mundial. Este
autor sostiene que la liberalizacion de las fronteras y la facilidad de movimiento ha alcanzado
también al capital y, por lo tanto, al capitalismo, que ha pasado de ser un sistema econémico de
cardcter estatal a ser un capitalismo de caracter global para el que ya no existen fronteras y que,
como si de un inmigrante econdmico se tratara, se va moviendo de unas zonas a otras buscando
la optimizacién del beneficio. La velocidad de avance de este capitalismo sin base territorial ha
sido mas rapida que la mundializacién de los ambitos juridico o politico, lo que en palabras de
De Julios-Campuzano se ha traducido en un debilitamiento de las libertades y de las garantias
de los derechos humanos. En un sentido similar, vide Amin (2001). Sobre el desequilibrio entre
la rapidez de movimiento del capitalismo y de la politica vide Bauman (2010).

18 La mundializaciéon de la cultura no se traduce en la aparicién espontanea de practicas
culturales validas a nivel global y aceptadas por todos. En realidad, acogiendo los términos de
Santos (2002b: 57), lo que se produce con caracter general es lo que él denomina “localismo
globalizado”, definido como el proceso por el que un fenémeno local adquiere caracter global.
Este autor se refiere tanto a cuestiones de cardcter normativo o econdémico, como a otras
relacionadas con la globalizacion de un determinado tipo de comida, musica o modo de vestir.
Sobre la relacion entre cultura y globalizacion se pronuncia también Watson (2000: 68-86). Este
autor analiza el proceso de homogeneizaciéon de las culturas al entrar en contacto en un
contexto global. Desde su punto de vista, esta homogeneizacion o filtracion de précticas de una
cultura a otra se debe, en ultima instancia, al caracter dinamico de las culturas. Entendidas
como un organismo vivo que va evolucionando, las culturas se van haciendo permeables a
otras con las que entra en contacto.
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sociedades. El mantenimiento de la homogeneidad cultural se convierte en
algunas zonas en un objetivo primordial y, frente a la “amenaza” que supone la
mezcla cultural, se desarrollan politicas asimilacionistas cuyo fin no es otro que
lograr que el culturalmente diferente se mimetice con la comunidad de acogida.
Los efectos negativos que conlleva la asuncion de este tipo de politicas
asimilacionistas dard pie a la aparicion de otras teorias que, de una manera
reactiva, tratardn de alcanzar un modo mads adecuado de gestionar la
diversidad cultural. Como reaccién al asimilacionismo y a las politicas liberales
encontramos los planteamientos del multiculturalismo y del comunitarismo, al
mismo tiempo que, dentro del propio liberalismo, van surgiendo distintas
corrientes que van perfilando respuestas distintas ante el mismo fenomeno.

Este laberinto conceptual serd tratado y aclarado en los epigrafes
siguientes, en un intento por dibujar el mapa tedrico en el que podemos

movernos a la hora de abordar este fenédmeno.

3.2 Politicas de gestion de la diversidad cultural

Como se ha adelantado, la complejidad de la diversidad cultural como
hecho lleva aparejada una multitud de cuestiones que deben ser resueltas. La
importancia de los intereses en juego requiere, en palabras de Marcos del Cano,
“reflexionar sobre el modelo, tanto tedrico como juridico-politico, que pueda
hacer convivir pacificamente a los distintos grupos”'®. El modo en que se ha
tratado tradicionalmente la acomodacion de la riqueza cultural se debate entre
posiciones extremas que parten de visiones antagonicas sobre el mismo
fenomeno. Mientras que las posiciones mas liberales defienden la neutralidad

cultural y la intervencién minima en esta materia, las teorias cercanas al

185 Marcos del Cano (2008: 55)
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comunitarismo abogan por una mayor sensibilidad ante el fenémeno cultural,
tomando en consideracion la cultura de cada colectivo para poder brindarle
cierto grado de proteccién y conservacion. Entre las posiciones liberales y
comunitaristas, mas que tratadas por la Filosofia Politica, han germinado otras
propuestas con la intencion de superar los posibles déficits de cada una de ellas.
Al tradicional binomio se han unido teorias como las del culturalismo liberal, el
interculturalismo o el republicanismo. Cada una de estas opciones se ha
pronunciado sobre aspectos esenciales en la articulacion de la convivencia
plural, elaborando todo un cuerpo tedrico sobre como debe responderse a las
reivindicaciones de las minorias culturales. El andlisis en profundidad de cada
uno de estos planteamientos excederia de los objetivos de este trabajo, por lo
que, en lo que aqui interesa, el analisis se centrard en las bases principales de las
posiciones tedricas mas destacas.

Un primer acercamiento a las principales politicas de gestion de la
diversidad cultural permite constatar que las diferencias entre ellas se
manifiestan no solo en las decisiones sobre las medidas a adoptar para
responder a las necesidades que se derivan del pluralismo, sino en un momento
previo: a la hora de definir e identificar la diversidad cultural como hecho.
Como se vio en el apartado dedicado a la conceptualizacion de las minorias y
de los grupos sociales, dependiendo de la teoria de partida, se podria optar por
un concepto amplio o estricto del grupo social, o bien por una u otra definicion
de minoria. Esta distincion, realizada desde una perspectiva meramente
descriptiva, despliega unos efectos practicos de gran importancia en el plano
tedrico que ahora abordamos.

Entre los que mantienen un concepto de grupo social estricto
encontramos a Kymlicka, que reserva esta categoria para los colectivos que
cuenten con ciertos rasgos tasados, como la base territorial, el uso de la misma

lengua o cierta organizacion institucional. Esto se traduce en una vision
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minimizada de la diversidad que deja fuera a otros grupos que, sin tener base
territorial u organizacion institucional, son también causa de pluralismo. Esta
concepcion limitada de la diversidad contrasta con las posiciones de otros
teoricos, como Parekh o Young, ambos defensores de un concepto amplio de
grupo social. Frente a los requisitos tasados, propios del concepto estricto, el
propuesto por estos autores introduce un espectro mas grande de sujetos como
causa de diversidad. Mientras que para el concepto estricto ciertos grupos
sociales como las mujeres, el colectivo LGBT o las minorias étnicas sin base
territorial no se integran dentro del concepto de sociedad multicultural; para
quienes defienden una vision amplia del concepto, todos estos colectivos son
parte integrante de las sociedades plurales.

Resulta de especial utilidad traer a colacién el contraste entre los
conceptos amplio y estricto porque, como ya se adelantaba, las consecuencias
practicas son diferentes. Aquellos que se adentren en la elaboracion de una
politica de gestion de la diversidad partiendo de una vision restringida del
grupo social y, por lo tanto, de la diversidad como fendmeno, limitaran también
sus propias soluciones. Si se considera que solo los grupos con una lengua
compartida, base territorial y organizacion institucional conforman la
diversidad, entonces, solo ellos seran los destinatarios de la politica de gestion
de la diversidad. Una visién reducida del pluralismo como hecho se traduce,
por lo tanto, en una aplicaciéon reducida de las medidas destinadas a atender las
reivindicaciones de las minorias. Esta minimizaciéon del fendmeno de la
diversidad cultural no se produce para quienes mantienen una perspectiva
amplia de la multiculturalidad que, como hecho, se entiende compuesta por un
espectro extenso de colectivos con base territorial o no, que se caracterizan por
tener unos rasgos compartidos y un sentido de pertenencia que los constituye

como grupo y que merece ser conservado y protegido.
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Se podria afirmar, por lo tanto, que en lo referente a la construccion de
las politicas de gestion de la diversidad, las diferencias se presentan incluso al
plantear el objeto de andlisis, es decir, a la hora de definir qué es o no una
sociedad multicultural. Una vez centrado el objeto de estudio y de cara a
articular el armazdn tedrico que sustenta una concreta politica de gestion de la
diversidad, igualmente encontraremos otra serie de cuestiones sobre las que
existira disparidad de opiniones y sobre las que irremediablemente se tendra
que realizar una toma de postura.

Aunque serd en los epigrafes siguientes cuando se desarrollen con un
poco mas de detalle, se puede adelantar que las cuestiones mas controvertidas
dentro de las teorias sobre la diversidad cultural se agrupan en torno a tres
tematicas: el papel de la cultura en la vida publica; la atribuciéon o no de
derechos colectivos; y el binomio redistribucion/reconocimiento. De aqui en
adelante se enunciaran las principales cuestiones en torno a estos temas y se ira

adelantando las posiciones de las distintas teorias sobre cada una de ellas.

3.2.1 La cultura y su presencia en la esfera publica

El conjunto de teorias sobre la gestion de la diversidad persiguen, en un
principio, el mismo objetivo: lograr una convivencia pacifica dentro de una
sociedad plural en la que, junto al grupo mayoritario, conviven minorias con
culturas y rasgos identitarios distintos. Como se ha adelantado, este objetivo es
comun, sin embargo, no lo es la forma de conseguirlo. Desde la definicién de la
propia diversidad como hecho, hasta la puesta en practicas de politicas
concretas, todo dependera del presupuesto tedrico del que se parta.

El primer tema comun a todas las politicas de gestion de la diversidad es
el de cudl debe ser el papel de la cultura en la esfera publica. La cultura de un

sujeto se convierte en su criterio interpretativo de la realidad, en un conjunto de
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costumbres dotadas de significado en un contexto determinado. Determinar3,
por lo tanto, el comportamiento de ese individuo, pero también su modo de
concebir la realidad y de relacionarse con su entorno. Desde el plano del
desarrollo del individuo, la cultura resulta fundamental, inherente a la propia
condicion del ser humano, sin embargo, ;qué relevancia tiene la cultura cuando
situamos al sujeto en una comunidad? Ampliando un poco mads la cuestion,
podriamos preguntarnos si la cultura, tal y como se ha definido, debe
sobrepasar del &mbito privado del sujeto al &mbito publico. Se plantea asi si las
particularidades culturales del sujeto deben ser, por ejemplo, objeto de
proteccion por parte del Estado o si, por el contrario, la cultura forma parte del
fuero interno de cada individuo y, por lo tanto, no deben tener una proteccion
especial.

Los principales conflictos dentro de las sociedades multiculturales se
desarrollan en contextos de enfrentamientos entre culturas distintas que en
muchos casos trascienden de la esfera privada. Piénsese, por ejemplo, en todas
la problematica relacionada con el uso del velo en las escuelas publicas'® o la
prohibicion de obtener un documento de identidad portando algiin elemento
simbolico que oculte total o parcialmente el rostro. En estos casos, en los que la
cultura abandona el plano mas intimo del sujeto y colisiona con algtin aspecto

de la vida publica, es donde se plantea el dilema de hasta qué punto la cultural

186 La cuestion del uso del velo islamico se ha convertido en paradigma de la trascendencia de
una practica privada al dmbito publico. En sus distintas modalidades, esta prenda se ha
convertido en estandarte del conflicto entre una practica cultural fruto del ejercicio del derecho
a la libertad religiosa, por una parte, y, por otra, el principio de laicidad. Fuera del ambito
espafiol, esta cuestion ha suscitado fuerte polémica también y las soluciones adoptadas por los
distintos paises han oscilado entre la prohibicidn total, como es el caso de Francia o su admision
tal y como ha ocurrido en Bélgica. En Espafia no se ha elaborado una legislacién expresa al
respecto y, salvo intentos de prohibicién en zonas como Catalufia, los conflictos en este dambito
se han resuelto en base a las previsiones de la Constitucion espafiola sobre el derecho a la
libertad religiosa o el derecho a la propia imagen. Para una mayor profundizacién sobre el uso
del velo en Espafia vide Pérez Alvarez (2011), Garcia Vézquez (2013) y Naranjo de la Cruz
(2014).
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de cada persona o grupo debe jugar su papel en la organizacion de la vida en
comun. Sobre este asunto se han pronunciado los representantes de las
principales corrientes de gestion de la diversidad, vertiendo sus opiniones
sobre aspectos tangenciales como la neutralidad cultural del Estado o el vinculo
entre la cultura de una sociedad y los individuos que la componen.

En relacion a la importancia que la cultura tiene en la formacién de la
identidad y personalidad del individuo, ha sido lugar comtn en la doctrina el
enfrentamiento entre aquellos que defienden que el ser humano configura su
personalidad de manera ajena al grupo cultural en el que se integra, frente a los
que adoptan una perspectiva social del individuo segtn la cual la comunidad y
la cultura de cada uno juegan un papel fundamental en la construcciéon de su
identidad y en la forma de relacionarse con su entorno. En funcion de la visién
adoptada, se dotara a la cultura de un papel mas o menos relevante fuera de la
esfera privada del sujeto.

Se podria decir que el debate en torno a esta cuestién se ha articulado
tradicionalmente a partir de la oposicién de dos conceptos: el “yo social” y el
“yo desvinculado”. Este enfrentamiento ha sido un tema recurrente en la teoria
de Taylor que, como representante destacado del comunitarismo, contrapone la
tradicional figura del “yo desvinculado”, propia del liberalismo, a la del “yo
social” caracteristica de la teoria mas cercana al comunitarismo. La principal
diferencia entre estos dos conceptos radica en la concepcién que se mantiene
sobre la importancia que la comunidad y la cultura tienen en la formacion de la
identidad del sujeto. Los estudiosos de este proceso se han dividido
tradicionalmente entre los que defienden que cada persona forma su identidad
de un modo aislado, en base, inicamente a sus elecciones personales tomadas

desde su libertad de eleccion ¥y, quienes reconocen que la identidad de un

187 En esta vertiente tradicionalmente se ha mencionado a autores como Locke o Rawls, cuyas
elaboraciones han puesto especial énfasis en la libertad del individuo. Mas recientemente, se
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individuo no puede formarse si no es a través de su reciproca relaciéon con el
entorno.

Los defensores del primer punto de vista sostendrdn, por lo tanto, la
imagen del “yo desvinculado”, definido como wun sujeto totalmente
independiente del contexto en que se integra, como una suerte de individuo
atomizado que vive y se realiza ajeno al entorno en el que se integra. Como
consecuencia de esta vision del individuo, los aspectos culturales de la
comunidad quedaran en un plano secundario.

Frente a esta perspectiva, Taylor crea el concepto de “yo social”. Con €I,
este autor resalta el cardcter dialdgico de la formacion de la identidad
afirmando que “el que yo descubra mi propia identidad no significa que la haya
elaborado en el aislamiento, sino que la he negociado por medio del didlogo, en
parte abierto, en parte interno, con los demas”!. El didlogo se contrapone, por
lo tanto, al ideal monologico'® que desprecia la importancia que el grupo tiene
para el sujeto. Taylor elabora toda una teoria sobre la construccidn social de la
identidad'y pone en valor la importancia del reconocimiento por parte del
resto de miembros de la comunidad'.

El trasfondo de la diferencia entre el “yo social” y el “yo desvinculado”

remite al tema que encabeza este epigrafe: el papel de la cultura en la esfera

podria mencionar a Sen (2000), quien, aun reconociendo la importancia del contexto social del
sujeto y de la comunidad, concluye que la identidad del individuo no deja de ser producto de
sus decisiones particulares libremente realizadas.

188 Taylor (1993: 55)

189 Taylor (1993: 54)

19 Para un analisis sobre los planteamientos del autor en esta materia vide Zarate Ortiz (2015),
Ruiz Schneider (2013) y Herrera Gémez (2007). Young (2000) también sostiene una visién
dialogica de la configuracion de la identidad, vinculando al individuo irremediablemente con la
necesidad de identificacion por parte de los otros.

191 Las referencias al reconocimiento son constantes en toda elaboracion teorica sobre la gestion
de la diversidad cultural. Su significado aqui va referido no obstante al reconocimiento que los
miembros de una comunidad realizan a otro sujeto como parte de la misma. Esta acepcion del
término cobra una especial relevancia en los planteamientos de Taylor sobre la construccién
dialégica de la identidad ya que, sin el reconocimiento por parte de los otros significantes el la
identidad del sujeto no podra completarse.
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publica. La idea del sujeto independiente de toda carga cultural o de toda
vinculacion con su comunidad evoca la idea de la neutralidad estatal, de un
Estado en el que las particularidades de cada individuo son una cuestion
privada, limitada a la esfera mas intima. Sin embargo, la idea del “yo social” se
relaciona con la imagen de un Estado permeable a las particularidades de cada
cultura y a la repercusion de estas sobre el sujeto. La cultura pasa de ser un
elemento accidental, propio de la intimidad de cada sujeto, a ser un elemento
fundamental en la formacion de la identidad y, por lo tanto, a ser objeto de
proteccion por parte del Estado. En suma, si bien ambas posturas reconocen la
existencia de la cultura, lo cierto es que la sitian en planos diferentes de la vida
del individuo.

Esta tltima afirmacion nos conduce a la otra cuestion que se ha sefialado
como central en los estudios sobre el papel de la cultura y la gestion de la
diversidad: su presencia en la esfera publica y la neutralidad estatal. Las
implicaciones de este tema son especialmente profundas y afectan a la propia
configuracion del Estado, sin embargo, en lo que aqui respecta se analizaran
unicamente los aspectos mas importantes.

La pregunta que subyace en esta materia es la de si el Estado de ser
sensible a las particularidades de cada cultura y otorgarle algin tipo de
proteccion o si, por el contrario, debe ser totalmente neutro en valores y no
privilegiar una cultura sobre otra. Este doble modo de entender la cultura
dentro de la sociedad ha sido un tema central en la oposicién entre liberalismo
y comunitarismo. Mientras que los primeros abogan por un Estado neutral,
ciego a las diferencias, los segundos defienden cierta permeabilidad a las
caracteristicas y peculiaridades culturales de la comunidad.

La posicion liberal se ha mostrado tradicionalmente reacia a dar algun
protagonismo a la cultura en la esfera publica, argumentando que el Estado

debe ser neutral frente a las manifestaciones del pluralismo. De acuerdo con
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esta afirmacion, los aspectos vinculados a la cultura deben ser relegados al
ambito de la vida privada de los individuos'*>. Respecto a la cuestion de como
otorgar entonces proteccion a las diferencias culturales existentes en el seno de
una sociedad, esta corriente lo resuelve apelando a los derechos individuales.
En palabras de Ruiz Ruiz, estas diferencias quedan salvaguardadas “por el
reconocimiento y la proteccion de los mismos derechos civiles y politicos a
todos los individuos” . Los derechos individuales son, por lo tanto, el
vehiculo a través del cual el liberalismo resuelve la cuestién del respeto de las
elecciones culturales de cada sujeto, lo que descarta la posibilidad de reconocer
alguna clase de derechos colectivos o derechos especiales en funcion de unas
caracteristicas culturales concretas. Esta vision es el eje central de los
planteamientos del liberalismo mas conservador que, en lo que a gestion de la
diversidad cultural se refiere, opta por la absoluta neutralidad'*.

Sin embargo, autores como Kymlicka suavizan esta postura extrema del
liberalismo al considerar que la presencia de la cultura en la esfera publica es
inevitable. Por eso este autor busca una formula para acercar la postura
liberal® a la realidad multicultural y a las reivindicaciones de las minorias
culturales, defendiendo que, siempre que se respete la libertad y la autonomia

de los individuos, es razonable reconocer derechos de esas minorias!®®. Su

192 a neutralidad estatal ha sido mantenida por Rawls (1996) y Dworkin (1993). Para una mayor
profundizacion sobre la neutralidad estatal desde la perspectiva del liberalismo vide Kernohan
(1998).

195 Ruiz Ruiz (2005: 44)

194 Gargarella (2008: 48)

195 Aunque hay quienes ubican a Kymlicka dentro del comunitarismo o del multiculturalismo,
un analisis en profundidad de los planteamientos de este autor revelan que su teoria es cercana
al liberalismo. Entre las lineas de pensamiento que lo vinculan con la visién mas liberal de la
diversidad cultural se encuentra su concepto restringido del grupo cultural y la fijacion de los
derechos individuales como limites a la concesion de derecho a las minorias. Por eso, aunque
este autor ha acercado en muchos aspectos el liberalismo al reconocimiento de las
particularidades culturales, no es posible catalogarlo como comunitarista o multiculturalista. En
este sentido Parekh (2005: 156) y Soriano (2004).

196 Kymlicka (1996a: 111)
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planteamiento se basa en la idea de que uno de los presupuestos del liberalismo
reside en la libertad de cada individuo para articular su vida conforme a su
propia concepcion del bien. Y para que esto pueda desarrollarse son necesarias
dos condiciones: la libertad de eleccion del sujeto de su propio modo de vida
conforme a su vision del bien y la posibilidad de revisar sus propias
concepciones de la vida buena y abandonarlas o suscribirlas de acuerdo con esa
revision'”’. Para el cumplimiento de estas condiciones, sigue Kymlicka, el
individuo debe tener acceso a la “cultura societal”, entendida como el “conjunto
de instituciones que abarcan tanto la vida ptblica como la privada, provistas de
una lengua comun que se ha desarrollado histéricamente a lo largo del tiempo
en un territorio dado y que proporciona a las personas una amplia gama de
opciones respecto a como encauzar sus vidas”!®s. Serd en el seno de esta
“cultura societal” donde el sujeto tendrad la posibilidad de elegir su propio
modelo de vida o de revisarlo. De ahi que las caracteristicas de esas culturas
societales deban ser preservadas, ya que son las que dotan al sujeto de un
adecuado contexto de eleccion. Por esta via nuestro autor logra dar cabida a las
reivindicaciones de las minorias sin renunciar a los presupuestos liberales,
aunque su vision restringida de la diversidad —que solo reconoce los grupos
culturales con base territorial o lengua comun- necesariamente deja fuera y sin

proteccion a muchas minorias importantes!.

197 Kymlicka (1996a: 119)

198 Kymlicka (2003: 78)

19 Aunque para Kymlicka las minorias merecedoras de proteccion son, basicamente, las
minorias nacionales y los inmigrantes legales y luego naturalizados, reconoce que existen
categorias intermedias, como la integrada por grupos etnoculturales como los inmigrantes
ilegales, que pueden ser relevantes desde la perspectiva del pluralismo cultural. Sin embargo,
las categorias intermedias son excluidas de la proteccidon otorgada a las “culturas societales”,
alegando que éstas constituyen la forma de pluralismo cultural més comdn en una democracia
occidental y que por lo tanto debe centrar la atencion de sus planteamientos. Kymlicka (2003:
83).
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Los planteamiento de Kymlicka suponen una cierta apertura al
reconocimiento del fendémeno cultural como parte del ambito publico, sin
embargo, su propuesta es limitada y no se posiciona claramente a favor de una
intervencion del Estado en la defensa de las particularidades culturales. Por
ello, no termina de ser una opcion totalmente abierta a que la cultura sea algo
mas que un aspecto de la vida privada del sujeto.

Para encontrar una postura claramente favorable a la intervencion del
Estado en la tutela de las particularidades culturales de cada ciudadano es
preciso acudir a las propuestas comunitaristas. A diferencia de los
planteamientos liberales, los comunitaristas sostienen que existe una
vinculacion directa entre individuo y sociedad. Para esta corriente, el sujeto
configura su identidad en didlogo con los demds?®, de modo que el
reconocimiento por parte de sus semejantes o de los miembros de otros grupos
resulta fundamental para su pleno desarrollo. Como sostiene Taylor®’!, uno de
los autores mas representativos del comunitarismo, el discurso del
reconocimiento tiene también su reflejo en la esfera publica, por medio de la
denominada politica de la diferencia, que propugna que se reconozca la
identidad tnica de un individuo o grupo. Asi, partiendo de este principio,
Taylor se plantea la posibilidad de justificar que, por ejemplo, se les reconozcan
derechos a grupos aborigenes de los que no gocen el resto de la poblacion, o
que ciertas minorias gocen de mecanismos para conservar su integridad

cultural®?. El reconocimiento de derechos para proteger y promocionar las

20 En este sentido, Michael Sandel, uno de los autores estandartes del pensamiento
comunitarista, sostiene un concepto constitutivo de la comunidad. Segtin esta concepcién, la
comunidad tiene una finalidad mas alla de la de fijar los objetivos e intereses comunes de sus
miembros, e influye en cierta medida en la definicién de la identidad de quienes la integra.
Como establece este autor, solo en la union social estd completo el individuo. Para una mayor
profundizacion en sus planteamientos, vide Sandel (2000).

201 Taylor (1993: 59)

202 Taylor (1993: 63)

140



culturas se convierte en la mejor via para eliminar los efectos negativos de la
neutralidad defendida por el liberalismo.

En conclusion, la cuestion de si la cultura debe estar presente o no en la
esfera publica es uno de los temas que mads tensiones ha creado entre liberales y
comunitaristas. Mientras los primeros defienden la neutralidad estatal y la
vigencia de los derechos individuales como tinica herramienta necesaria para
proteger la diversidad, los segundos, convencidos de que la cultura es un
elemento fundamental para la formacion de la identidad del individuo
entienden que la especificidad de cada cultura debe ser objeto de proteccion y
promocion por parte del Estado. En el apartado siguiente se le dedicara
atencion a una cuestion relacionada directamente con la aqui analizada: los

derechos colectivos y las minorias culturales.

3.2.2 Algunos apuntes en torno a la polémica sobre los derechos

colectivos y las minorias

El siguiente tema que ha centrado la atencion de las politicas de gestion
de la diversidad cultural es el del reconocimiento o no de derechos colectivos a
las minorias. La discusion en torno a este asunto hunde sus raices en aspectos
como la titularidad subjetiva de los derechos, la posibilidad de que las minorias
tengan intereses y derechos diferentes de los individuos o, incluso, en la
necesidad misma de articular estos derechos colectivos junto a los clasicos
derechos individuales. Se trata de una materia muy compleja y polémica sobre
la que se han pronunciado muchos de los tedricos que se ocupan de la
diversidad cultural. En este trabajo apenas podemos aspirar a hacer un repaso
esquematico de los principales puntos de conflicto.

Cuando se habla de derechos colectivos referidos a las minorias, se habla

de derechos atribuidos a éstas como titulares directas, independientes de los
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individuos que las componen. Este primer acercamiento al concepto trae
también la primera polémica en torno a él. Se discute, en efecto, si pueden las
minorias ser titulares de derechos o por el contrario solo el individuo puede
tener tal cualidad. La pregunta sobre si existe una subjetividad colectiva ha
ocupado gran parte de los estudios sobre esta materia, causando divisién entre
quienes sostienen que el individuo es la base fisica de los derechos y que como
tal solo él puede ser titular de los mismos y, aquellos que defienden la
existencia de una subjetividad colectiva que sustenta la atribucion de derechos a
las minorias.

Los defensores de la vision del individuo como unico titular de derechos,
parten, como sostienen Lépez Calera’®, de un individualismo metodoldgico
propio de planteamientos liberales muy presentes en nuestro contexto cultural
y politico. El individualismo como explicacion de los derechos subjetivos
entiende que dotar al grupo de cierta subjetividad no es mas que una ficcion, ya
que, en ultima instancia, son los individuos los que componen esa colectividad
y, por lo tanto, solo ellos pueden ser los destinatarios de los posibles derechos
que se le pretendan atribuir. Esta postura, propia de los planteamientos mas
liberales, centra en el individuo todo el armazon de libertades y derechos.
Ahora bien, si se niega la capacidad para ser titulares de derechos a las
colectividades, inmediatamente surge la pregunta de como proteger entonces
las especificidades culturales de cada grupo. Salvando las posturas no
intervencionistas extremas®”, la mayoria de los pensadores liberales afirman
que para salvaguardar la identidad cultural de un colectivo basta con el
ejercicio de las libertades individuales por parte de cada uno de los miembros

del grupo, ya que ese ejercicio sirve al mismo tiempo para preservar las

203 Lopez Calera (2002: 10) y (2001: 17)
204 Sobre esta cuestion se pronuncia por ejemplo Walzer (1995) quien afirma que el liberalismo
requiere una separacion tajante entre el Estado y la cultura.
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particularidades del colectivo en el contexto de la comunidad®®. De este modo
los defensores del liberalismo se hacen permeables a algunos rasgos de la
cultura del individuo y, por medio de las libertades individuales, salvaguardan
la dimension social del sujeto y su necesidad de asociarse y manifestar una
identidad comtin con el resto de componentes de su comunidad de pertenencia.

En un sentido contrario a este ideal individualista encontramos a quienes
consideran que el reconocimiento de derechos colectivos es requisito esencial
para dotar de una proteccion completa a las minorias culturales. Se sostiene en
este sentido que, mas alld de los derechos individuales, la colectividad existe
como una realidad independiente del individuo, con unas necesidades e
intereses propios que deben ser protegidos a través de una serie de derechos
especificos.

Ahora bien, una vez centrados en la posibilidad de reconocer derechos
colectivos, surge un problema conceptual que requiere aclaracion. Asi, existen
distintas opiniones sobre qué minorias han de considerarse relevantes desde el
punto de vista de la diversidad cultural, lo que puede ser una cuestién
problematica a la hora de acotar qué colectivos se consideran relevantes para
asignarles derechos*®. En opinion de Garcia Afon?”, a quien seguimos en este
punto, existen ciertos elementos primordiales que deben concurrir en un grupo

para poder hablar de minoria a estos efectos?®. El primero de ellos es la

205 En este sentido encontramos, por ejemplo los planteamientos de Kukathas (1992). Este autor
niega la necesidad de conceder derechos colectivos a los grupos culturales, pero dicha negacién
no se basa en la total desproteccion de la cultura por parte del Estado, sino que considera como
suficiente la proteccion otorgada por los derechos propios del individuo, tales como la libertad
de asociacion o de expresion.

206 Véase supra, Capitulo I, 3.2.

207 Garcia Afion (2001: 203)

208 Algunos de estos rasgos coinciden con los de la propia definicién de minoria sostenida en
este trabajo. Como ya se vio, ademas de la inferioridad numeérica, existen otros elementos
contextuales que son imprescindibles para poder definir a un colectivo como tal. Entre estos
rasgos destacan la existencia de unos rasgos culturales o étnicos compartidos o su relaciéon de
sometimiento respecto del grupo mayoritario. La importancia de estos elementos convierte la
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presencia de caracteristicas sexuales, étnicas, lingiiisticas o religiosas comunes,
es decir, la existencia de uno o varios elementos objetivos que identifiquen al
grupo como colectividad. El segundo rasgo, relacionado directamente con el
anterior, es la voluntad de mantener ese elemento objetivo de pertenencia, es
decir, el danimo de conserva esa identidad comun. El tercer elemento que
compone el catadlogo elaborado por este autor es el de la situacion de
desventaja. Este ultimo requisito se relaciona con el aspecto contextual de este
concepto y va referido a la existencia de una situacion de subordinacién de la
minoria respecto a una mayoria con la que no comparte la cultura, los rasgos
étnicos o los religiosos, entre otros.

Atendiendo a los requisitos sefialados, se puede afirmar, por lo tanto,
que existe una realidad mas alld del individuo que tiene unos intereses
diferenciados a los del sujeto individual. No obstante, como sefiala Lopez
Calera?”, la existencia de las minorias como titulares de ciertos derechos no
tiene por qué entrar en colisidén con la tradicional afirmacion de sus miembros
como titulares de derechos individuales. Se tratan de dos realidades distintas y
complementarias, de modo que, aunque el individuo vea garantizado sus
intereses ultimos a través de los derechos y libertades individuales, habra
elementos de su identidad que solo pueda realizar y proteger por medio de la
comunidad en la que se integra. No se puede afirmar la prevalencia de unos
derechos sobre otros, sino su complementariedad para abarcar la complejidad
de la identidad del ser humano.

Aun cuando el reconocimiento de esta clase de derechos es una cuestion

ampliamente discutida, en mi opinién resulta dificil negarlos como categoria®®.

inferioridad numérica en un aspecto no determinante para hablar de una minoria. Véase supra,
Capitulo I, 3.2.2.

209 Lopez Calera (2001:21)

210 La existencia de los derechos colectivos es una realidad, por ejemplo, en el ambito del
Derecho Internacional Publico, construido sobre la base de los Estados como sujetos titulares de
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Tanto es asi que incluso desde posiciones tradicionalmente reacias a afirmar su
existencia —como sucede con el liberalismo- han surgido propuestas destinadas
a articular categorias semejantes?! con la finalidad de otorgar cierto grado de
proteccion a las particularidades de las minorias.

Por todo ello entiendo que no se puede negar la existencia de los
derechos colectivos como prerrogativas que vienen a garantizar los intereses de
las comunidades culturales o de otro tipo, intereses que, por su propia

naturaleza, trascienden a los intereses individuales.

3.2.3 Las tensiones entre el paradigma redistributivo y el paradigma del

reconocimiento. ;Modelos irreconciliables?

La tercera gran cuestion que ha ocupado parte de los estudios sobre la
gestion de la diversidad cultural es la relativa a los paradigmas redistributivo y
del reconocimiento. Estos modelos representan dos formas distintas de concebir
y de solucionar las situaciones de desventaja de determinadas minorias dentro

de una sociedad multicultural.

derechos y obligaciones. Esto ocurre, por ejemplo, en el caso del derecho de autodeterminacion
de los pueblos, recogido en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poiticos de 1966 que en
su articulo 1.1 reconoce el derecho a la libre determinacién. Sobre esta cuestion Lopez Calera
(2001) y Velasco Arroyo (2000). Junto con el Derecho Internacional, en el Derecho interno
espafiol también se ha planteado la posible existencia de derechos colectivos. A este respecto
destaca el estudio de Solozédbal Echavarria (2001), que analiza la existencia de esta categoria de
derechos en el &mbito constitucional. Este autor afirma de manera rotunda que existen derechos
de titularidad colectiva, como por ejemplo los atribuidos a las confesiones religiosas.

211 Mientras que Rawls se ha mencionado como un liberal conservador en este ambito, otros,
como Raz, Kymlicka o Seymour se destacan entre los que, desde planteamientos mas liberales,
han mostrado cierta apertura a la concesiéon de derechos colectivos. Para una profundizacion
sobre los planteamientos de estos autores a este respecto, vide Soriano (2002) y Zambrano
Tiznado (2009).
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Los paradigmas redistributivos y de reconocimiento parten de ideales de
justicia?’? contrapuestos, lo cual se refleja en sus propuestas para alcanzar la
igualdad dentro de una sociedad. El primero de ellos, el modelo redistributivo,
parte de una vision restringida de la justicia social, basada en la distribucion
moralmente correcta de beneficios y cargas entre ciudadanos®?. Este modelo
toma como referente una sociedad atomizada, en la que los individuos se
conciben de una manera independiente a su entorno cultural y en la que las
necesidades de reconocimiento de la identidad cultural** quedan en segundo
plano. En el paradigma de la redistribucion la idea de justicia social se reduce,
por tanto, a la consecucién de la equidad material. Desde la perspectiva de la
diversidad cultural, esto se traduce en la ignorancia de todo lo relacionado con
las particularidades culturales de grupos y personas . En términos de justicia, lo

unico relevante es la plena vigencia de la igualdad formal.

212 E] modelo redistributivo parte de la idea de justicia como la distribucién equitativa de los
recursos de una sociedad. Esta concepcion es propia del ideal de justicia como igualdad, la cual
parte de una visién de la sociedad con necesidades homogéneas, en la que la justicia se
alcanzara con un reparto equitativo y objetivo de los bienes. Este planteamiento se encuentra en
la base de elaboraciones como la teoria de la justicia de Rawls. De acuerdo con los
planteamientos de este autor, la consecucién de la justicia tendra como objetivo primordial
lograr que las instituciones encargadas de distribuir los derechos y deberes fundamentales
realicen esta labor de acuerdo con un criterio independiente que establezca qué es justo hacer,
es decir, la justica en Rawls se basa en un principio de justicia procedimental pura. Véase
Gargarela (2008: 34) y Contreras Peldez (2009). Por su parte, la tesis del reconocimiento se aleja
de la vision de la justicia como igualdad, y se acerca a la idea de la justicia como diferenciacion.
Para este modelo de justicia, la igualdad va mas alla del reparto equitativo de bienes y derechos
y, afiade que, el individuo como ser social, debe ver ademas, reconocida su particularidad
cultural por el grupo. En la idea de la igualdad como diferenciacion se aprecian rasgos de la
definicion aristotélica de la justicia, traducida en la necesidad de tratar igual lo que es igual y
desigual lo que es desigual. En el seno de una sociedad conviven sujetos y grupos con
diferentes necesidades y, por lo tanto, un trato igualitario resulta ineficiente para lograr la
equidad. Serdn necesarias por el contrario medidas de diferenciaciéon que logren alcanzar la
igualdad, situando a las minorias desaventajadas respecto de la mayoria, en un punto de
partida semejante. En base a esta vision, la politica de igualdad, ciega a las diferencias entre los
sujetos, debe dar paso a una politica de la diferencia, en funcién de la cual se reconozcan las
caracteristicas particulares de un sujeto o un grupo, las cuales han sido pasadas por alto y
asimiladas a la de la mayoria dominante?'2. Sobre la igualdad como diferenciacion, vide Ruiz
Miguel (1994).

213 Young (2000:32)

214 Young (2000: 36)
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En oposicion al modelo redistributivo, el paradigma del reconocimiento
parte del caracter social del sujeto, alejado de la vision de este como un ente
aislado de su comunidad. El modelo del reconocimiento recoge los
planteamientos propios de la igualdad como diferenciacion y afirma que la
justicia social va mas alld de una distribucidn equitativa de bienes. Seguin este
punto de vista, para lograr una situacion de igualdad real dentro de una
sociedad es necesario tener en cuenta los aspectos derivados del caracter social
del ser humano, ya que los déficits de reconocimiento de las particularidades
culturales pueden, al igual que el déficit en el reparto de bienes, ser motivo de
desigualdad e injusticia social. Conforme a esta concepcién, el individuo
construye su identidad y la percepcion de si mismo en base a una relacion de
didlogo con el grupo y necesita, por lo tanto, el reconocimiento de sus pares. El
reconocimiento se manifiesta, tal y como sostiene Femenias?'>, como un reclamo
de las sociedades complejas en las que ya no basta la igualdad material para
eliminar los rastros de desequilibrio entre grupos.

En el debate sobre la validez de ambos paradigmas es de especial interés
la polémica surgida entre Fraser y Honneth, quienes, aunque defensores de
articular un modelo intermedio, han mantenido posturas enfrentadas sobre
cémo lograr el equilibrio entre redistribucion y reconocimiento.

Los planteamientos de Fraser se inician con la distincion entre la
injusticia socioecondmica y la cultural o simbdlica. La primera de ellas tiene su
base en la estructura politico-econdmica de la sociedad*®y va referida a los

casos en los que la desigualdad se deriva de un desequilibrado reparto material.

215 Femenias (2008). Esta autora defiende la necesidad de articular politicas de reconocimiento,
sin embargo, también se muestra reticente a la funcionalidad de este paradigma para acabar con
situaciones desiguales como la sufrida por las mujeres. Femenias no confia en el reconocimiento
como método para eliminar la estructura de opresién que se cierne sobre las mujeres ,ya que, el
reconocimiento realizado sobre la base de una relaciones asimétricas de poder, en ningtin caso
podran equiparar la situacion de mujeres y hombres. Autores como Young y Barry mantienen
también ciertas dudas sobre la completa benevolencia del modelo del reconocimiento.

216 Fraser (1997:21)
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Las solucidon a estas situaciones de injusticia solo se puede alcanzar, segin
nuestra autora, a través de una correcta redistribucion de los bienes, es decir,
eliminando la estructura econdmica que provoca y perpetiia la desigualdad.
Prima aqui, por tanto, el paradigma redistributivo. Por otro lado, la injusticia
cultural o simbdlica hace referencia a todos aquellos casos en los que la
situacion de desigualdad se encuentra enraizada en patrones sociales de
representacion, interpretacion y comunicacion?’, por ejemplo, los casos de
dominacion cultural y de invisibilizacion de determinados colectivos por falta
de reconocimiento. Para eliminar estas situaciones de desigualdad, Fraser
vuelve la vista al paradigma del reconocimiento, que revaloriza las culturas
minoritarias y propone la transformacion de los patrones culturales imperantes
con el fin de mitigar la exclusion de los grupos discriminados.

No obstante, la separacion entre ambas formas de injusticia no es tan
nitida en la realidad, sino que ambos se confunden y alimentan mutuamente.
Por esa razon, de cara a lograr una justicia social efectiva, Fraser apunta a la
necesidad de equiparar en importancia ambos paradigmas, estableciendo que
es errdnea y enganosa la idea que “asume que la politica de redistribucion se
centra exclusivamente en las injusticias de clase, mientras que las politicas de
identidad se centran en las de género, sexualidad y raza”?'®. Esta equiparacion
en importancia entre uno y otro modelo difiere de lo mantenido por Honneth,
quien defiende que el reconocimiento es requisito primero e imprescindible
para alcanzar la justicia social.

La tesis mantenida por Honneth parte de la base de que los problemas de
desigualdad material -es decir, de desequilibrio en el reparto de bienes- y los
problemas de desigualdad social tienen un mismo origen: una estructura de

reconocimiento deficiente. Este autor sostiene que “las injusticias distributivas

217 Fraser y Honneth (2006: 22)
218 Fraser (1996: 20)
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deben entenderse como la expresion institucional de la falta de respeto social o,
mejor dicho, de unas relaciones injustificadas de reconocimiento”?. Por lo
tanto, un reconocimiento deficitario de las particularidades culturales y de las
necesidades de las minorias, tendra un reflejo directo sobre la estructura de
redistribucion de bienes. La importancia de las particularidades culturales y de
su reconocimiento van a trascender, por tanto, el &mbito de la formacion de la
identidad, afectando también a la configuracion misma de la légica moral en
torno a la cual se desarrolla el sistema normativo de una sociedad??, sistema
que, inevitablemente, también regird el reparto de bienes. Como consecuencia
de ello, concluye Honneth, el paradigma del reconocimiento debe ser la guia
para acabar con un sistema normativo que, desde la base, perpetua estructuras
desiguales que sustentan, también, un reparto desigual de bienes materiales.

Como se ve, aunque los dos autores que venimos estudiando tienen en
cuenta ambos paradigmas en sus elaboraciones, la solucién final difiere de
forma significativa. Mientras que para Fraser es imposible lograr la justicia
social sin tener en cuenta la redistribucion y el reconocimiento, Honneth
concibe las politicas de reconocimiento como las tinicas capaces de remover la
base normativa de la sociedad que determina tanto las relaciones entre
mayorias y minorias como las estructuras de reparto de riqueza causantes de la
injusticia material.

A modo de sintesis se podria decir que, la distincion aqui realizada entre
el paradigma de la redistribucion y el del reconocimiento, ha puesto de
manifiesto que la consecucion de la igualdad social depende del concepto de
justicia que se maneje. Mientras que el modelo de la redistribucién la define
como el reparto equitativo de bienes, el del reconocimiento afirma que la

justicia va mas alld de la equidad material y, asegura que, para alcanzar la

219 Fraser y Honneth (2006: 92)
220 Farfan (1997: 207)
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igualdad dentro de una sociedad, deben reconocerse las distintas identidades
de sus miembros y de los grupos que la integran. Sélo de este modo podran
eliminarse aquellas desigualdades que trascienden de lo material y que tienen
su origen en la diferencia de estatus entre grupos basada en los rasgos que los
definen. Una vez analizado el contenido de ambos paradigmas, es posible traer
a colacién la cuestion que da titulo a este epigrafe: ;son modelos
irreconciliables?. ~ Cabria  preguntarse si, superado el  binomio
redistribucion/reconocimiento, podria construirse un paradigma que aunara las
ideas de uno y otro sobre qué es la justicia. En este sentido, y proximo a los
planteamientos de Frases, podria afirmarse que, la desigualdad material y la
que tiene causa en una ausencia de reconocimiento de las identidades
culturales, se alimentan y se sustentan mutuamente. De este modo, solo con la
conjuncién de ambos modelos serd posible alcanzar de un modo completo la

justicia social.

4. Apuntes sobre las politicas de gestion de la diversidad cultural

4.1 Un debate clasico: liberalismo versus comunitarismo

En el estudio de las politicas de gestion de la diversidad es inevitable la
referencia al enfrentamiento entre liberales y comunitaristas, aunque, como
veremos, el eterno debate entre estas dos posiciones ideoldgicas ha quedado
superado por una realidad multicultural que, cada vez con mas intensidad,
plantea retos que requieren un tratamiento diferente. Tanto es asi que, de
manera paulatina, han surgido otras posturas que han venido a enriquecer
aquellas perspectivas con nuevos planteamientos para enfocar el fenémeno de

la diversidad cultural.
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Pero aun asi resulta necesario analizar los rasgos y planteamientos
principales de las dos corriente cldsicas en torno a algunos de los retos de la
diversidad -tales como el papel de la cultura en la esfera publica o el
reconocimiento de los derechos colectivos- para comprender de déonde han
surgido esas nuevas teorias intermedias.

Veamos, pues, los planteamientos basicos del liberalismo y el

comunitarismo.

41.1 El liberalismo ante la diversidad cultural: el liberalismo

conservador y el liberalismo igualitario

El estudio de la posicion liberal en este apartado estard enfocado a
analizar su vision sobre el fendmeno de la diversidad cultural y, mas
concretamente, sobre como deben abordarse los retos que plantea. Sin embargo,
la vision del liberalismo sobre la diversidad no podria entenderse sin perfilar
antes su base ideologica?!.

El pensamiento liberal nacié como reaccion al sistema existente en el
Antiguo Régimen, caracterizado por la concentracion personal del poder en el
monarca y ligado intimamente a la tradicion religiosa y al sistema feudal de
derecho de propiedad??. El cardcter represivo de estas instituciones y la

necesidad de articular un sistema de derechos que derrocara a la tradicional

21 Como apunta Ruggiero (2005: 359), existen diversas definiciones del liberalismo. Ademas de
ser una ideologia, apunta este autor, se ha dicho que es un método, un partido, un arte de
gobernar o una forma de organizacién estatal. Sin embargo, estas distintas facetas del
liberalismo no pueden entenderse excluyentes, sino que hay que interpretarlas como parte y
representacion de una misma realidad, la del pensamiento liberal. Las matizaciones realizadas
en este apartado se refieren con caracter general a la base ideoldgica del espiritu liberal.

222 Held (2006: 97).
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sociedad estamental, hicieron surgir nuevos movimientos inspirados en las
reivindicaciones de igualdad que surgian en el seno de la sociedad. Al calor de
estos planteamientos surgié el pensamiento liberal que, frente a la tirania
absolutista del periodo anterior y el poder desmedido de la Iglesia, opt6 por la
libertad de eleccion del individuo y la limitacion del poder tanto religioso como
del monarca, definiendo una esfera de lo privado en la que el individuo tuviese
plenas facultades para elegir su plan de vida*?.

Aunque el liberalismo ha ido adquiriendo a lo largo de los anos distintos
matices?, el punto fuerte de sus planteamientos ha sido siempre el postulado
de que todos los hombres son libre e iguales en derechos?” asi como la
definicién de la autonomia del sujeto como valor fundamental. Por eso, su ideal

de Estado es aquél que conjuga la soberania estatal con la soberania del

223 En este sentido Boaz (2007: 54) destaca como caracteristicas del liberalismo el respeto por el
individuo, la confianza en su capacidad para tomar decisiones acertadas sobre su propia vida y
la hostilidad hacia los que estan dispuestos a recurrir a la violencia para lograr sus objetivos.

24 Es imposible e incorrecto afirmar que existe un unico liberalismo. La larga tradicion de esta
linea de pensamiento se ha traducido en la proliferacién de visiones sobre como debe
entenderse su contenido esencial. Los principales representantes de esta linea de pensamiento
han ido formulando distintas versiones del mismo, en ocasiones fuertemente criticas entre si.
Sin embargo, como apunta Velarde (1997:19-50), existe una serie de elementos comunes que nos
permiten hablar de la ideologia liberal. Como elementos aglutinadores de este pensamiento la
autora sefala los siguientes: en primer lugar, el individualismo, en virtud del cual se define al
hombre como independiente, vinculado a los demas por un motivo de conveniencia. El
segundo elemento definitorio es la nocién de libertad que, aunque con variaciones, ha sido el
elemento central del ideal liberal en su afan por dotar al ser humano de autonomia para
gobernarse y para protegerse frente a injerencias de otros en la toma de decisiones. El siguiente
aspecto que sefiala Velarde como comun a todos los liberalismos es el componente capitalista,
es decir, la defensa de una economia libre de mercado. Como ultimo rasgo comun y definitorio
del liberalismo (o de los liberalismos) Velarde apela a la autonomia moral del hombre, la cual lo
separa de la Iglesia y lo convierte en centro del sistema. Sobre la idea del liberalismo como
aglutinador de varias posiciones, vide también Prieto Navarro (2002).

225 Como apunta Pateman (1995), en los primeros planteamientos del liberalismo, la libertad e
igualdad iban dirigidas solo los hombres en su sentido mas restringido, es decir, excluyendo a
las mujeres de ese nuevo sistema de derechos y libertades que estaba naciendo al calor de la
teoria liberal. La universalidad predicada de los derechos dejaba fuera a todos aquellos que no
se incardinaran dentro de la categoria de vardn y propietario, cercenando asi la extension de la
libertad y la igualdad como categorias supuestamente universales.
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individuo para “gobernarse” en su vida privada, abogando por el minimo
intervencionismo®*.

Como es sabido, el liberalismo ha extendido sus postulados a todos los
aspectos esenciales de la vida en sociedad, desde la configuracion del poder
hasta las bases de la economia, pasando por la definiciéon de los presupuestos
necesarios para configurar una sociedad justa. Desde este tiltimo punto de vista,
son conocidas las teorias de la Justicia elaboradas por pensadores como Rawls,
Dworkin o Nozick. Pese a las diferencias de matices, todos ellos parten de un
planteamiento comun: la idea de la autonomia del ser humano como valor
fundamental y como principio que debe respetarse por las instituciones del
Estado a la hora de ordenar la vida en sociedad.

Para el liberalismo, la autonomia es el valor fundamental de una
sociedad justa, en consecuencia, el individuo es libre para elegir su propio plan
de vida de acuerdo a la autonomia de la que goza. Conforme con este
postulado, cualquier opcién de vida sera buena siempre y cuando se haya
elegido en un entorno institucional que asegure la libertad individual. Por
tanto, el papel del Estado se limita a garantizar a cada individuo la posibilidad
de elegir su plan de vida, sin que pueda intervenir mas alld de este contexto
formal para configurar las condiciones de justicia desde un punto de vista
material.

En torno a esta cuestion, pueden identificarse dos versiones del

pensamiento liberal: el liberalismo conservador y el liberalismo igualitario?.

226 Este modo de presentar los logros del liberalismo puede pecar de reduccionista ya que,
ademas de suponer el reconocimiento de la igualdad de todos los hombres, el liberalismo
supuso un nuevo modo de concebir la politica y la economia. Su sistema basado en la libertad,
la propiedad privada y el intervencionismo reducido o nulo del Estado en materia econdmica,
configuraron un nuevo orden de la realidad. Sin embargo, y teniendo en cuenta el objetivo del
apartado que nos ocupa, su concepcion de la libertad, la neutralidad estatal y la individualidad
adquieren una especial relevancia en nuestro planteamiento.
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Ambas posiciones abordan las condiciones de justicia dentro de una sociedad
desde un planteamiento comun: la existencia de una suerte de “loteria de la
naturaleza” que condiciona, de manos del azar, que unos sujetos disfruten de
una vida mads satisfactoria que otros. Sin embargo, el desacuerdo entre ambas
posturas aparece cuando se aborda la pregunta de cémo debe el Estado actuar
ante los desequilibrios causados por esa “loteria de la naturaleza”?%,

Para las posiciones mas conservadoras, la sociedad no debe intervenir
directamente ante las situaciones de desigualdad creadas por esa atribucion de
la naturaleza, ya que eso llevaria a un Estado interventor con injerencia en el
ambito privado de las personas, cuestion rechazada de plano por el
pensamiento liberal?”. Este rechazo se basa, a su vez, en otro de los principios
basicos del liberalismo: la neutralidad estatal. Ello significa que el Estado no
debe pronunciarse respecto a los modelos de vida buena que eligen los
individuos, sino que debe limitarse a procurar un orden social que les permita
optar por la forma de vida que cada uno prefiera®®.

En oposiciéon a esta corriente conservadora, el llamado liberalismo
igualitario aboga por cierta intervencion del Estado para igualar la situacion de
aquellos que, por motivos que le son ajenos, parten de una posicion de
desventaja en la sociedad. Para este sector del liberalismo, el Estado tiene el
deber de igualar en oportunidades a todas las personas, de modo que

contrarreste los efectos de la mala fortuna causada por hechos independientes

27 Como representantes de la vertiente mas conservadora del liberalismo destacan autores
como Tocqueville o Nozick. El liberalismo igualitario, por su parte, encuentra sus
representantes mas destacados en autores como Rawls o Barry.

228 Gargarella (2008: 41)

229 Uno de los autores que mantiene una posicion critica frente a la intervencion del Estado en la
igualacion de la situacion que resulta de la “loteria de la naturaleza” es Nozick (1995), quien
sostiene la necesidad de un Estado minimo que no imponga condiciones de igualdad a los
ciudadanos. Las personas son desiguales por naturaleza y, sostiene Nozick, cualquier intento
por igualar su situacién serd en vano. Sobre la critica de Nozick al liberalismo igualitario vide
Gargarella (2008: 53)

230 Velarde (2008: 37)
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de la voluntad del sujeto. Una vez conseguida la igualdad de oportunidades,
cada ciudadano se considera responsable del camino que tome para hacer
realidad —o no- esas oportunidades de partida. El Estado no podra intervenir
frente a las decisiones tomadas por los sujetos desde su autonomia.?".

A pesar de que dentro del pensamiento liberal se identifiquen algunas
versiones con matices diferentes, su posicion respecto del fenémeno
multicultural podria unificarse en torno a unas ideas comunes que definen la
posicion liberal sobre esta materia.

El primer elemento que define la vision liberal sobre la diversidad
cultural es el relativo a su concepcion del “yo”. La definicion que esta corriente
hace del individuo se corresponde con la del yo desvinculado, es decir, con la
idea del individuo cuya identidad estd definida previa e independientemente
de los rasgos de la comunidad en la que se inserta. Desde la concepcion liberal
del “yo”, el individuo se considera autosuficiente para formar su propia idea de
la vida buena®2 Esta afirmacion trae causa en la importancia que tiene para el
liberalismo el principio de autonomia de la persona, de modo que lo tnico que
guiara al sujeto en la busqueda de su modelo de vida sera su propia razén y la
libertad para actuar conforme a sus dictados, sin influencia alguna de la

comunidad en la configuracion de su personalidad®®.

231 Como representantes del liberalismo de caracter igualitario encontramos a Rawls (2000),
quien defiende que las instituciones basicas de una sociedad deben atender a las injusticias
fruto de la naturaleza. En el mismo sentido, Barry (1991) sostiene que una sociedad justa debe
contrarrestar los efectos de la buena y la mala fortuna, en base al principio que este autor llama,
de contribucién. En una linea cercana al liberalismo igualitario, aunque critico con Rawls,
Dworkin (1993) también defiende la necesidad de que el Estado iguale la condiciéon de cada
sujeto para que, desde un punto de partida similar, cada uno pueda adoptar sus propias
decisiones, de las cuales, como sujeto auténomo sera plenamente responsable.

232 Casquette (2001: 66)

233 Esta concepcion del individuo como un atomo ajeno al entorno cultural en el que se integra
encontrd una fuerte oposiciéon, como ya se ha sefialado anteriormente, en autores como Taylor
(1993), quien, frente al yo atomizado, creo la categoria del yo social. De un modo mas acertado,
Taylor categorizé a un individuo permeable a la realidad cultural que lo envuelve, hasta tal
punto que, solo a través del didlogo con su entorno, lograria un desarrollo completo. La
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La segunda idea que influye en la concepcion liberal de la diversidad es
la referida a la neutralidad estatal*. El laissez-faire, estandarte del liberalismo
econdmico, se aplica también a la posicion del Estado en torno a la diversidad y,
a modo de laicismo cultural®®, se le impide cualquier actuaciéon que
comprometa el cardcter estrictamente privado de la faceta cultural del sujeto. La
no intervencién del Estado se traduce en la practica en el no privilegio de
ninguna cultura por encima de otra, es decir, no habra una definicién oficial de
la vida buena, sino que el Estado se articulara en base a unos principios
universales, o al menos pretendidamente universales?¢. La neutralidad en el
ambito cultural se opone a cualquier trato de favor por parte del Estado a
alguna cultura, de modo que, no se imponga ninguna idea del bien como
valida. Desde este punto de vista, solo aquellas opciones culturales y del bien
que “merezcan sobrevivir” perdurardn en el tiempo, de modo que favorecer el
desarrollo o la transmision de alguna de ellas, supondria interferir mas alla de

las competencias del Estado minimo®.

importancia del contexto cultural del sujeto, desechada por el liberalismo mas conservador, se
manifestard, no obstante, como algo inherente a la realidad del individuo y a la configuracion
de su propia identidad.

234 Sobre el significado de la neutralidad en el liberalismo y sobre algunos de sus aspectos
criticos vide De Julios- Campuzano (1995) y Pérez de la Fuente (2005: 65- 76). Especialmente
critica con la posibilidad de alcanzar la neutralidad es Young (2000: 177), quien sostiene que “el
ideal de imparcialidad expresa de hecho una imposibilidad, una ficciéon. Nadie puede adoptar
un punto de vista que sea completamente separado de cualquier contexto o compromisos
particulares”.

235 Casquette (2001: 69)

236 Meyer-Bisch (2012: 90) sostiene que existe un universalismo abusivo basado en Ia
estandarizacién de valores occidentales y, por lo tanto, en su universalizacion como si de facto
fuesen sostenidos por todos.

237 La idea liberal de la neutralidad estatal en materia cultural como presupuesto de la igualdad
no es valida en una realidad en la que no todos arrancan del mismo punto de partida. En el caso
de la convivencia entre culturas, la neutralidad se traduce en una parcialidad no pretendida ya
que, aquellas comunidades culturales mas fuertes, parten desde una posicion de ventaja. En el
juego de la supervivencia de las culturas en un entorno plural, la imparcialidad deja en una
posicion desfavorable a las minorias culturales, las cuales encuentran trabas importantes a la
hora de desarrollar su modelo de vida en las mismas condiciones que la cultura mayoritaria. Un
ejemplo de cdmo la neutralidad estatal afecta a la supervivencia de las culturas lo encontramos
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En sintesis, se podria decir que el liberalismo impone el libre albedrio
como base de la politica de gestién de la diversidad cultural, de modo tal que
la intervencion del Estado se limita a proporcionar al individuo un contexto de
libertad para elegir su propio modelo de vida buena, sin que en ningtin caso se
privilegie uno u otro ideal del bien. La cultura se relega al &mbito privado del
sujeto y el Estado se muestra ajeno a cualquier manifestacion cultural, en un
intento por no privilegiar ni favorecer ninguna opcioén por encima de otra.

Sin embargo, estos presupuestos sobre los que se sustenta el liberalismo
como teoria sobre la diversidad cultural no resultan del todo satisfactorios para
atender a una realidad tan compleja. La idea del individuo como ser atomizado,
independiente del contexto cultural en el que se inserta no se sostiene y la
importancia de su cultura y del reconocimiento de los demds en la
configuracién de la personalidad no pueden ser ignoradas. Tampoco puede
mantenerse la idea del liberalismo mds conservador segtun la cual el Estado
debe abstenerse de intervenir en las cuestiones relativas a la cultura por
pertenecer al dmbito privado del individuo. La inactividad del Estado en
materia cultural conduce a una parcialidad no querida que privilegia de manera
indirecta a la cultura mas fuerte, a aquella que acaba imponiendo su visién de
la realidad a otras culturas minoritarias, finalmente sometidas y subordinadas a
la mayoria.

Los puntos débiles del discurso liberal en torno a la diversidad suponen
el punto de partida para otros planteamientos que tratan de perfilar de un
modo mads eficiente las respuestas de los poderes publicos ante la

multiculturalidad, como veremos a continuacion.

en el caso del pluralismo lingiiistico. Como apunta Casquette (2001: 74), en un Estado en el que
conviven, ademas de la lengua mayoritaria, otras minoritarias, es necesario favorecer el uso de
éstas por parte de aquellas personas que lo deseen. La dejadez estatal sera la sentencia de
muerte para las lenguas minoritarias que poco a poco irdn desapareciendo ante la fuerza de la
lengua oficial.
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4.1.2 El comunitarismo como contrapunto de la propuesta liberal

Hasta ahora se han expuesto las ideas liberales sobre la diversidad
cultural, resumidas principalmente en la primacia de la autonomia del
individuo, la vision del sujeto como anterior e independiente a la comunidad y
la suficiencia de los derechos individuales para atender las necesidades
derivadas de la pertenencia a una cultura concreta. También se ha apuntado
cdmo, pronto se convirtieron en centro de criticas, muchas de las cudles
provenian del propio movimiento liberal. Asi, autores como Rawls?* se
apartaron de algunos planteamientos de esa corriente y se mostraron en cierto
modo mas sensibles al fendmeno de la diversidad cultural. No obstante, las
criticas mas fuertes se produjeron desde fuera del liberalismo, por parte de la
denominada teoria comunitarista, que pronto se convirtié en el otro gran eje
ideologico sobre el que han ido girando las politicas de gestion de la
multiculturalidad®”.

Antes de analizar los puntos principales de esta corriente, es conveniente
sefialar que el comunitarismo, como tal, no suele identificarse con un cuerpo
teorico homogéneo elaborado en base a unos autores estandarte o a unos textos

fundamentales. Asi, aunque al hablar del comunitarismo surgen de inmediato

238 Sobre coémo Rawls matizé sus planteamientos en base a algunas criticas recibidas por parte
de autores cercanos al comunitarismo vide Gargarella (1997)

239 E] origen del constante enfrentamiento entre estos dos modelos de gestion de la diversidad se
podria situar en la clasica oposicion entre la posicion kantiana y la hegeliana. Mientras que la
primera es germen de las ideas liberales del individuo como ser racional y la adhesion a ciertos
valores universales comtinmente aceptados en base a la razon, las ideas cercanas a la posicion
de Hegel, valoran, por encima del sujeto auténomo, su vinculaciéon con una comunidad
especifica. La comunidad y el entorno social del sujeto seran, para la teoria hegeliana,
determinantes en la formulacion de la identidad del sujeto y en la toma de decisiones a la hora
de configurar su ideal de la vida buena. Para un analisis en profundidad sobre el debate entre
posiciones kantianas y hegelianas, vide Villavicencio Miranda (2009).
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nombres tales como los de Charles Taylor, Michael Sandel o Michael Walzer?%,
lo cierto es que ni siquiera ellos mismos se reconocen dentro de esta corriente
aunque, sin duda, su linea critica con el liberalismo los sitia en un plano tedrico
proximo?*l. El hecho de que el comunitarismo se haya construido sobre la base
de la critica al liberalismo ha suscitado que se cuestione, incluso, su existencia
como una corriente auténoma??, llegando algunos a definirlo meramente como
un conjunto de teorias sin una base ideoldgica propia y apegado en exceso a los
presupuestos liberales.

En mi opinidn, sin embargo, existen ciertos rasgos que permiten hablar
del comunitarismo como una corriente especifica de gestion de la diversidad,
cuyo punto en comun se encuentra en una vision contrapuesta al liberalismo en
lo relativo a la concepcion del individuo y su vinculacién con el entorno?®. Asi,
por ejemplo, para el comunitarismo, el concepto liberal de ciudadania, basado
unicamente en la atribucion de derechos individuales, resulta insuficiente para
dar respuesta a las necesidades de la sociedad multicultural. En el seno de la
realidad plural, junto a las reivindicaciones individuales, existen exigencias de
caracter colectivo, en particular, las que tienen que ver con la eliminacion de la
discriminacion de las minorias sometidas a la hegemonia de la mayoria que

ordena la vida publica conforme a su propia vision de la vida buena. La

240 Charles Taylor, Michael Sandel y Michael Walzer son autores de las obras mas importantes
sobre las que se han ido plasmando las principales criticas al liberalismo que, con posterioridad,
han articulado el comunitarismo. Una de los primeros textos en los que se recogieron las
objeciones a los planteamientos liberales fue el publicado en 1979 por Charles Taylor, titulado
Hegel y la sociedad moderna. Sin embargo, como apunta Benedicto Rodriguez (2010: 205), fue en
1982, con la publicaciéon de la obra de Michael Sandel EI liberalismo y los limites de la justicia,
cuando por primera vez aparece el término “comunitarismo” y una critica a la concepcién
liberal de la justicia. Dentro de los textos mds importantes para entender la postura
comunitarista encontramos también la obra de Michael Walzer Las esferas de la justicia,
publicado en 1983.

241 Ruiz Ruiz (2005: 48)

242 En este sentido vide Casquette (2001: 69-70)

23 De esta opinion es Pérez Barahona (2004: 67), quien sostiene que se puede hablar del
comunitarismo como un corpus unitario, propio y coherente.
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neutralidad predicada del modelo liberal no es para los comunitaristas mas que
un mito. Los derechos y valores que se presentan como universales pertenecen,
en realidad a la mayoria dominante. Estas y otras criticas al liberalismo van
dando forma a las ideas del comunitarismo como alternativa para la gestion de
la diversidad.

El primer elemento que define la posicion comunitarista sobre la
diversidad cultural, va referida al concepto de persona. Frente a la idea liberal
del “yo desvinculado”, independiente de su entorno, los comunitaristas
construyen el concepto del “yo social”. Los autores cercanos a esta corriente
entienden que la comunidad de pertenencia del sujeto determina en buena
medida su identidad y dificilmente puede desligarse de ella***. Por eso, son
partidarios de promover medidas de proteccion del entorno cultural del sujeto
ya que éste constituye un elemento fundamental de su identidad.

Por otro lado, y también en contraposicion al modelo liberal, el
comunitarismo rechaza el concepto de sociedad como un agregado de
individuos con fines meramente particulares. Dentro del pensamiento liberal no
existe la idea de la comunidad como la asociacion de personas con fines
comunes, sino que, consecuentes con su idea del “yo desvinculado”, conciben la
sociedad como la mera suma de individuos atomizados, sin que el conjunto

resultante tenga objetivos, fines o intereses distintos a los de cada uno de sus

244 Este punto de vista se encuentra presente en las elaboraciones de autores como Charles
Taylor (1993) y Michael Sandel (2000). Taylor, con motivo de su revision de pensamiento liberal
elabora el concepto del “yo social”, el cual recoge la vinculacion estrecha entre individuo y
sociedad, tanto en la formacion de la personalidad como en la bisqueda de una idea de vida
buena. En la esfera del “yo social”, los objetivos vitales estaran marcados no solo por las
preferencias individuales, sino también por los intereses de la propia comunidad. Por su parte,
Michael Sandel realizar una profunda critica a la afirmacion de Rawls en virtud de la cual el yo
antecede a sus fines. Para Sandel, el sujeto nunca sera plenamente libre para la toma de
decisiones ya que, de manera inevitable, estard influenciado por su contexto de pertenencia.
Sandel también duda de la independencia total del sujeto de los fines de su comunidad y pone
de manifiesto como existen fines que trascienden del plano individual.
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integrantes. Este “atomismo” es fuertemente criticado entre otros por Taylor*5,
quien considera que el marco proporcionado por la comunidad es determinante
en la construccion del individuo. Entender de dénde viene y conocer los
intereses comunes del grupo en el que se inserta es fundamental para el sujeto,
la Unica forma en la que se podrd alcanzar también la satisfaccion de los
intereses individuales. El comunitarismo sostiene, por lo tanto, un ideal de
sociedad movido por la consecucion de un fin comin, de modo que el
individuo se reconoce siempre dentro de un horizonte de valores
compartidos?e.

Este planteamiento estd directamente relacionado con otro de los pilares
ideoldgicos del comunitarismo: la idea de que la comunidad en si misma, como
union de sujetos en busca de un fin comun, tiene un valor superior al de la mera
suma de los individuos. En torno a esta afirmaciéon surgen dos ideas
recurrentes dentro del pensamiento comunitarista. Por un lado, el
reconocimiento del valor intrinseco de todas las culturas y, por otro, la idea del
fuerte vinculo entre el sujeto y su cultura de pertenencia.

El reconocimiento del valor de todas las culturas por su mera existencia,
tiene sentido para los comunitaristas porque entienden que todo contexto
cultural dota al sujeto de patrones y pautas determinantes de su identidad. La
afirmacién del valor inherente de toda cultura acerca al comunitarismo al

relativismo cultural®”’ y lo convierte al mismo tiempo en centro de las criticas de

245 Taylor (1985). En este sentido también se pronuncia MacIntyre, autor préximo también a los
planteamientos comunitaristas que sostiene que, la tradiciéon en la que el sujeto se desarrolla le
proporciona los pardmetros necesarios para la toma de decisiones y, s6lo dentro de esos
pardmetros, podra evaluarse y entenderse su actuacion. Para una mayor profundizacién sobre
la critica que realiza este autor al liberalismo, vide Garcia de Madariaga Cézar (2002).

246 Seoane Pinilla (1997: 377)

247 La referencia al relativismo cultural es inevitable cuando se habla de gestion de la diversidad
cultural. Vinculado directamente con el reconocimiento del derecho de cada persona a su
identidad cultural y del pluralismo, el relativismo rechaza la existencia de un referente comun
que sirva como medida para juzgar a todas las culturas, en consecuencia, sostiene que cada una
tiene un valor interno y sélo podra ser juzgada en base a los valores que predica. El relativismo
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aquellos que alertan de los peligros de esta postura. La cercania del
comunitarismo a posiciones relativistas y, por lo tanto, la defensa de la
igualdad de todas las culturas, plantea un interrogante a la hora de abordar la
solucion de problemas inherentes al pluralismo: si se reconoce el valor
intrinseco de toda cultura por el mero hecho de su existencia, jdebe reconocerse
también el valor de comportamientos aceptados dentro de algunas culturas y

que podrian resultar discriminatorios o incluso aberrantes?,

En lo que respecta al vinculo entre la persona y su cultura, los
comunitaristas plantean que el papel que la cultura y la comunidad juegan en la
formacion de la identidad del sujeto, se traduce en una unidén cuasi indisoluble
entre ambos. Si se afirma que el sujeto solo podra formar plenamente su
identidad en didlogo con su comunidad y que solo ella le proporcionara el
horizonte valorativo para su desarrollo, ;podra el sujeto cuestionar y apartarse
de su cultura de referencia, de aquella que le proporciona la escala de valores
que define su propia identidad?. Mientras que en el liberalismo los lazos entre
individuo y comunidad solo estdn vigentes en tanto sirven como medio para la
consecucion de los fines particulares?®, para el comunitaristo no esta tan claro
que el sujeto pueda desligarse de los intereses y de los fundamentos de su

propia comunidad. La autonomia y la libertad de la persona, valores

cultural suele presentarse en oposicion al universalismo, el cual defiende que, por encima de
las particularidades culturales, existen unos minimos aceptados por el conjunto de la
humanidad y que serviran para determinar el valor de una u otra cultura. Sobre el concepto de
relativismo dentro de las politicas de gestion de la diversidad, vide Avelino de la Pineda (2009),
Gonzalez Moreno (2003).

248 Gargarella (2008: 140)

249 E] sujeto no estd atado por ningtin interés mas alla de los suyos propios y no existe o no tiene
porqué existir una correspondencia de valores entre él y la sociedad. En concordancia con esta
afirmacion, el liberalismo sostiene una postura de separacién entre la esfera privada y la
publica. Las elecciones religiosas, culturales o de cualquier otro tipo que realiza el sujeto no
deben invadir el &mbito publico, el cual debe ser aséptico en valores y no mostrar preferencia
por ninguna opcion cultural o religiosa.
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fundamentales del liberalismo, parecen ceder ante un sentimiento de
pertenencia a una realidad comun, la realidad de su cultura, de su comunidad.

De la afirmacion anterior puede deducirse, por lo tanto, que el sujeto se
identifica de manera permanente con la comunidad de origen, con la cultura en
la que se inserta. Este vinculo indisoluble puede, no obstante, presentar alguna
grieta en aquellas situaciones en las que el sujeto deja de identificarse con los
intereses de su propio grupo, dando lugar a un conflicto entre sus propios
intereses y los de la comunidad. Para los liberales, este conflicto se resuelve
indudablemente a favor de los derechos e intereses de los sujetos, sin embargo,
para el comunitarismo esta solucion no estd tan clara y, tanto la autonomia
como la libertad de individuo podran ponerse al servicio de la conservaciéon y
mantenimiento de su cultura??.

La indisolubilidad del vinculo entre la persona y su comunidad o cultura
de pertenencia se presenta como una de las propuestas mas polémicas de los
comunitaristas® y a la vez como uno de los temas mas dificiles de solventar

para aquellos que tratan de articular una respuesta al reto de la diversidad*=.

250 En un sentido contrario se pronuncia Comanducci (1996: 26) quien afirma que es imposible la
total compatibilidad entre atribucién, tutela y justificacion de los derechos liberales y
atribucion, tutela y justificacion de los derechos culturales.

251 Dentro de las tensiones clésicas entre liberales y comunitaristas Del Aguila Tejerina (2004)
destaca el conflicto entre la capacidad de eleccion y la pertenencia del sujeto como uno de los
mas dificiles de resolver. Para este autor el enfrentamiento entre la capacidad de eleccion del
sujeto y el derecho de las culturas a su autopreservacion constituye sin duda uno de los
obstaculos més importantes a la hora de ordenar las diferencias. Privilegiar el derecho de
conservacion de las culturas puede conducir a la paraddjica situacion en la que se defienda una
cultura en cuyo seno no se respeta la libertad o la autonomia del individuo, poniendo en peligro
el propio pluralismo democratico.

252 E] conflicto entre la libertad del sujeto y los vinculos con la comunidad cultural de
permanencia ha ido apareciendo de manera recurrente en los discursos de quienes abordan la
tematica multicultural. Mientras que para los comunitaristas este conflicto debe resolverse en
ocasiones a favor del interés de preservacion de la cultura, limitando las posibilidades del sujeto
de “abandonar” la cultura de origen, para otros autores mas cercanos a posturas liberales, tales
como Kymlicka, esta opcion es del todo rechazable. A pesar de sus esfuerzos por acercar la
proteccién del pluralismo a los derechos individuales, este autor sigue decantandose por que la
libertad y la autonomia del sujeto puedan apartarlo sin trabas de su cultura de origen. En este
sentido Kymlicka prohibe lo que él denomina restricciones internas, es decir, aquellas medidas
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Otro de los grandes pilares ideologicos del comunitarismo, se sustenta en
el rechazo a la idea de la neutralidad estatal, defendida por el liberalismo como
uno de sus dogmas en la politica de gestion de la diversidad. La ceguera a las
diferencias, benévola en sus intenciones, levanta, no obstante, las sospechas de
los teodricos cercanos al comunitarismo, los cuales ponen de manifiesto como la
neutralidad se convierte en “homogeneizadora” desde el momento en el que
erige como neutrales valores que, en realidad, pertenecen a la mayoria
dominante?. En la supuesta indiferencia valorativa de la sociedad se esconde,
por lo tanto, la cultura de la mayoria que ejerce el poder. Ligada a la
neutralidad homogeneizadora que se esconde tras las intenciones del
liberalismo, el comunitarismo advierte de los peligros de esta situacion,
destacando por encima de todos, el riesgo de instauracion de una politica
asimilacionista en la que las minorias se ven obligadas a asemejarse a un
modelo que, aunque pretende ser aséptico en valores, en realidad es el modelo
cultural dominante. El asimilacionismo representa la versién mas radical del
liberalismo ciego a las diferencias y representa, para la teoria comunitarista, la

mayor amenaza para el pluralismo®-.

que van encaminadas a evitar que el miembro de una cultura abandone su grupo. En conflicto
directo con la libertad individual, este autor rechaza todas aquellas practicas que impidan al
miembro de una cultura abandonarla. Para una mayor profundizacién sobre el concepto de
restricciones internas en la teoria de Kymlicka vide Kymlicka (1996: 58).

253 Taylor (1993: 92) y Young (2000: 177) convierten esta critica al liberalismo en pieza angular de
sus teorias sobre la diversidad. En este sentido también Colwill (1994).

254 E] modelo asimilacionista aparece como una respuesta a la problematica surgida al calor de
una sociedad multicultural. Para poder superar los retos que ésta plantea, éste modelo
promueve la integracion de los miembros de la sociedad minimizando las diferencias entre
individuos, eliminando cualquier distincion realizada en base a la raza, la religion o el idioma.
No obstante, la integracion se realiza en su aspecto mas negativo y, la igualdad perseguida por
este modelo al dejar al margen consideraciones de tipo cultural, privilegia en realidad a la
cultura mayoritaria ya que la asimilacion se realizard a favor de sus rasgos. En las sociedades
asimilacionistas la neutralizacion de las diferencias conlleva la ignorancia de las diferentes
particularidades culturales que se puedan dar en su seno, desoyendo las necesidades de
proteccién y preservacion de una cultura concreta. Asi, para el asimilacionismo no es discutible
la prevalencia de los derechos individuales sobre los intereses de la comunidad o de las
culturas. Sobre el asimilacionismo vide Ruiz Miguel (1994: 290) y Duran Mufoz (2011).
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La critica que realiza el comunitarismo a la pasividad liberal ante las
particularidades culturales lleva a la formulacién de otro de sus grandes pilares
tedricos: ante la diversidad cultural el Estado no puede mantenerse neutral, al
contrario, debe convertirse en un Estado activista®® que promueva un
determinado plan de vida y que dirija sus esfuerzos a la conservacion y
promocion de las culturas y sus practicas.

A modo de sintesis se podria decir que la posicion comunitarista se
centra en la defensa del concepto del “yo social”, por medio del cual pone en
evidencia la importancia de la comunidad en la formacién de la identidad y la
necesidad de un didlogo entre individuo y grupo para un pleno desarrollo de la
identidad. En consecuencia con esta afirmacidén, el comunitarismo rechaza
también la idea de la sociedad como una mera union de sujetos sin un fin
comun. El atomismo, sefialan aquellos cercanos a esta corriente, no refleja la
auténtica complejidad de la sociedad en la que junto a las preferencias
individuales, aparecen otras metas que constituyen un fin comun. La
comunidad y la cultura de pertenencia del sujeto le proporcionan el marco de
referencia valorativo y, en consecuencia, se reconoce el valor intrinseco de cada
cultura y el vinculo indisoluble entre éstas y sus miembros. El tltimo gran pilar
ideologico que se ha abordado en este epigrafe brota de la critica a la
neutralidad liberal. Para el comunitarismo un Estado ciego a las diferencias
corre el peligro de imponer de una manera velada el modelo cultural de la
mayoria dominante. Para evitar los riesgos de estos planteamientos los tedricos
comunitaristas proponen un Estado activista que, ademds de perseguir un
modelo concreto de vida, favorezcan la supervivencia de practicas culturales

concretas.

255 Gargarella (2008: 128)
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Los efectos del nacimiento del modelo comunitarista van mucho mas alla
del campo de la discusion teorica y, en lo que a la puesta en marcha de medidas
de proteccion de la diversidad se refiere, se materializa en la defensa de los
derechos colectivos a favor de minorias culturales oprimidas; en el
reconocimiento de la necesidad de proteger la riqueza cultural de la sociedad; y

en el fomento del libre desarrollo de la identidad cultural de cada individuo.

4.1.3 Mas alla de la polémica entre liberales y comunitaristas

La presentacion de las politicas de gestion de la diversidad se ha
realizado hasta ahora a través de la contraposicion entre liberales y
comunitaristas o, lo que es igual, entre defensores de la politica del
reconocimiento y los de la redistribucion; entre partidarios de la concesion de
derechos colectivos a las minorias y aquellos que ven en los derechos
individuales la tnica clave para garantizar la libertad del individuo y sus
particularidades culturales. Sin embargo, dibujar el mapa de politicas de
gestion de la diversidad como una linea entre dos posturas antagénicas supone
caer en un reduccionismo que ignora otros planteamientos mas complejos. La
referencia, aunque sea breve, a esos otros puntos de vista facilita la
comprension del fenomeno de la diversidad cultural de un modo mas
completo, desvelando que la gestion mas eficiente de esa realidad plural
probablemente pase por armar una respuesta desde el didlogo entre ideologias
aparentemente irreconciliables. Antes de iniciar este andlisis es necesario
aclarar, no obstante, que la tarea de sistematizar las lineas divisorias entre
liberalismo, comunitarismo, multiculturalismo o interculturalismo, entre otras,
resulta a todas luces dificil, hasta el punto de que ni los mas expertos consiguen

alcanzar demasiada precision sobre sus limites.
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Para comenzar, nos centraremos en el multiculturalismo, no sin dejar claro
desde el principio que esta denominacion resulta poco precisa ya que, como
dice De Lucas®®, existe una suerte de laberinto terminoldgico que con
frecuencia lleva a confundirlo con conceptos afines -como los de
multiculturalidad, sociedad multicultural o interculturalismo®’-. El problema
reside en que el término suele usarse tanto en sentido descriptivo como
normativo, es decir, en unas ocasiones aparece referido al hecho de la
diversidad cultural como una realidad constatable y en otras se usa para hacer
mencion al modelo normativo que debe regir el devenir de la sociedad plural®®.
En este epigrafe se hard referencia al multiculturalismo Unicamente en este
ultimo sentido, con el fin de perfilar de una manera sintética sus presupuestos
ideologicos, unos presupuestos que, como veremos, nhO pocas veces se
confunden con los del comunitarismo.

Las primeras reivindicaciones asociadas al multiculturalismo, germen de
su cuerpo ideoldgico, se produjeron en el contexto universitario norteamericano
en la década de los 80 como una reaccién al fracaso del modelo del melting pot,
el cual pretendia construir una sociedad semejante a un crisol de culturas en la
que las bases universales marcarian el punto de unién. El mantenimiento de los
particularismos y la creciente necesidad de dar visibilidad a las distintas
minorias que configuraban la sociedad, hicieron aflorar voces en el dmbito

universitario que reclamaban la adaptacion de los estudios al pluralismo

256 De Lucas (2001: 62)

257 De Lucas arroja luz a la confusion terminoldgica entre multiculturalismo, interculturalismo,
multiculturalidad y sociedad multicultural apuntando a una distincién entre los conceptos que
tienen un sentido normativo y aquellos otros referidos tinicamente al aspecto descriptivo. Asi,
nuestro autor se refiere, por un lado, a la multiculturalidad y la sociedad multicultural como
conceptos descriptivos que tiene que ver con una determinada configuracion de la realidad
social. En cambio, el multiculturalismo y el interculturalismo quedarian reservados para
describir politicas concretas de gestion de esa diversidad., adquiriendo asi un sentido
normativo.

258 Cobo (1999: 56)
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existente, de modo que se realizasen estudios con enfoques tedricos
particularistas encaminados a explicar la historia, la literatura y la contribucion
especifica de cada grupo?’. Pronto, estas primeras reivindicaciones se
desplazaron fuera de los centros universitarios y la lucha por la reafirmacion de
las identidades colectivas fue adquiriendo fuerza en otros ambitos de la
sociedad, hasta llegar también al contexto europeo. A raiz de estos
acontecimientos se fue fraguando el nucleo ideologico del multiculturalismo
como corriente especifica de gestion de la diversidad, cuyo eje principal gira en
torno a la importancia de las diferencias culturales, religiosas o étnicas de cada
grupo social.

Sobre estas bases ideolodgicas, el multiculturalismo se convirtio en el
estandarte de la defensa de las particularidades culturales y de la necesidad de
reconocer, proteger y fomentar la identidad de los grupos que integran una
sociedad, vinculando la diversidad de un modo directo a la viabilidad de las
sociedades democraticas y a la libertad de sus miembros*®. La primera batalla
del multiculturalismo fue la iniciada para lograr la eliminacion de la
homogeneidad defendida por el modelo liberal del Estado-nacién, en el que la
diferencia y la “disidencia” del modelo cultural hegemonico se criminalizaban
y se reprimian en aras del mantenimiento de una uniformidad entendida como
sinénimo de estabilidad y paz®!. El multiculturalismo puso sobre la mesa las
deficiencias de este sistema monoculturalista y lo contrapuso a su ideal

pluricultural de sociedad, caracterizado porque las diferencias se valoran de

259 Velasco Arroyo (2000: 149)

260 Pérez de la Fuente (2005: 313)

261 Como sefnala De Lucas (2001: 66), la defensa a ultranza de la homogeneidad y la
criminalizacion de las diferencias, lejos de afianzar la estabilidad de la sociedad, supone en
realidad un peligro mayor para la democracia. La represion del pluralismo, amparado en el
universalismo, no es mas que una herramienta puesta al servicio de la cultura dominante frente
a aquellos que se manifiestan diferentes, concluye nuestro autor.
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una manera positiva y se tratan de arbitrar medidas politicas y juridicas
dirigidas a eliminar el marco unificador que coacciona a las minorias.

En este contexto se van fraguando los rasgos de la propuesta del
multiculturalismo como modelo normativo, cuyo punto de partida es la
conservacion de la identidad cultural como presupuesto de la sociedad plural.
En la busqueda constante de preservacion de las culturas, el multiculturalismo
ha llegado a adoptar férmulas extremas que se materializan en politicas de
segregacion y aislamiento entre culturas.

Pero no todos los autores llegan a estos extremos. En realidad, dentro del
multiculturalismo puede hablarse de dos vertientes: una mas radical y otra mas
moderada o conciliadora.

La primera de ellas defiende de modo incondicional la conservacion de
las culturas®? y de sus caracteristicas particulares. Para lograr la mejor
proteccion de la diversidad promueve la implantaciéon de politicas de
segregacion que suponen la separacion legal e incluso fisica entre grupos
culturales?®. Como reaccion al asimilacionismo, el multiculturalismo mas
radical se propone proteger a toda costa a las culturas minoritarias de su
posible desaparicion a causa del dominio de una mayoria hegemonica y, para
lograrlo, se posiciona a favor de la separacién cultural, negando incluso la
posibilidad de didlogo entre culturas. Este modelo de gestién de la diversidad
rechaza la existencia de valores universalmente compartidos que faciliten el

entendimiento entre tradiciones culturales diferentes y se sitila en posiciones

262 E] multiculturalismo en su version mas radical sostiene un concepto de cultura estatico.
Entiende que su conservacion pasa necesariamente por su aislamiento, por su preservacion en
el sentido mas hermético. La identificacion de la cultura como un todo cerrado e inmutable
excluye la posibilidad de que éstas se enriquezcan a través del contacto con otras, contacto que
para el multiculturalismo radical resulta casi una amenaza. En este sentido Amorés y Cobo
(2006: 16)

263 Velasco Arroyo (2006: 153)
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cercanas al relativismo, al afirmar el valor de cada cultura per se, con
independencia del contenido moral de los postulados sobre los que se asienten.

Esta radicalizacion del pensamiento multiculturalista lo convirtié en el
centro de fuertes criticas, que lo acusaban de favorecer el empobrecimiento
cultural y de crear una sociedad con identidades estancas encerradas en si
mismas. Asi lo advierte Touraine®**, quien afirma que la segregacion, propia del
multiculturalismo en su versidn fuerte, puede provocar un efecto contrario y,
en vez de fomentar y proteger la diversidad, puede conducir a que cada cultura
reconozca tan solo su propio valor, negando la posibilidad de que existan otras
con elementos valiosos susceptibles de ser incorporados a la suya propia. Las
distintas culturas acabarian asi encerradas en si mismas y negarian toda
posibilidad de disenso dentro del grupo, cercenando la diversidad, no ya
externa, sino incluso dentro de su propio colectivo®.

El inmovilismo dentro de la propia cultura puede conducir, a su vez, a
otro peligro detectado por los criticos. Me refiero al riesgo de perpetuar las
desigualdades internas. En efecto, como acabamos de ver, con el objetivo de
proteger a las culturas minoritarias del dominio del grupo hegemonico y de
evitar la neutralizacion de las diferencias, la version mas fuerte de esta corriente

propone separarlas para conservar intactas sus tradiciones y sus caracteristicas.

264 Touraine (1995: 14). En este mismo sentido también Fraser (1995), quien alerta de que un
multiculturalismo indiscriminado puede conducir al relativismo absoluto, con exaltacion de las
diferencias y segregacion.

265 Touraine rechaza el multiculturalismo en su version mas radical. Sin embargo, su
planteamiento en torno al pluralismo cultural esta préximo a un multiculturalismo moderado,
necesario para poder realizar una defensa de las culturas minoritarias y para luchar contra la
cultura hegemonica identificada con lo universal y que somete a dominacién a las que se
apartan de su patréon de validez. En palabras de Touraine (1995: 16), “el multiculturalismo no
consiste en una fragmentacion de la sociedad en comunidades encerradas en si mismas que solo
estarian ligadas entre si por el mercado o incluso por la segregacion y la guerra santa, la guerra
de clases, de naciones, de religiones o de sexos; el multiculturalismo solo tienen sentido si se
define como la combinacién, en un territorio dado, de una unidad social y de una pluralidad
cultural mediante intercambios y comunicaciones entre actores que utilizan diferentes
categorias de expresidn, andlisis e interpretacién”.
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Sin embargo, este modo de proteger las diferencias puede perpetuar
desigualdades internas, invisibilizando situaciones de dominaciéon entre sus
miembros que se sacrifican en aras del mantenimiento de la esencia cultural del
grupo. Esta disfuncién ha sido puesta de relieve con especial énfasis por el
movimiento feminista, alertando que el afan por la conservacion de la pureza
cultural y el relativismo inherente a esta postura, puede suponer un perjuicio
para quienes sufren algin tipo de discriminacion estructural originada
precisamente en ciertos valores culturales. El feminismo, cercano al
multiculturalismo en algunas de sus reivindicaciones, llama la atencién, no
obstante, sobre el riesgo de perpetuar la discriminacién de las mujeres por la
defensa de précticas o costumbres que vulneran sus derechos humanos mas
elementales®®.

Paralela a esta version radical del multiculturalismo, tachada de
segregacionista y de atentar contra la propia diversidad, existe un modelo mas
moderado que también basa su cuerpo tedrico en la importancia de las

diferencias culturales y en la necesidad de reconocimiento de las mismas, pero

266 La interseccién del movimiento feminista con el multiculturalismo planteé nuevos retos e
introdujo una nueva variable a la hora de analizar la situacion tradicionalmente relegada de las
mujeres. Me refiero a los componentes étnicos y culturales que, en ocasiones, confluyen como
factores de discriminacion. En los primeros tiempos, el feminismo centrd sus reivindicaciones
en la lucha por la igualdad, en base a la experiencia de marginacion continua sufrida por las
mujeres. Esta corriente concibi6 a las mujeres como un colectivo homogéneo con una historia
comun y, al género, como una caracteristica que de manera transversal marca el destino de
todas las mujeres, pertenezcan al grupo que pertenezcan. Sin embargo, la irrupcion de los
planteamientos multiculturalistas en el debate feminista marco fracturas dentro del movimiento
y se paso de atender a las diferencias entre géneros, a poner de manifiesto que la homogeneidad
de las mujeres como grupo no es mas que una falacia. Las diferencias étnicas, culturales o
religiosas entre las mujeres son también determinantes, ya que, por ejemplo, no es lo mismo
pertenecer al grupo de mujeres blancas heterosexuales que ser mujer negra y lesbiana. En base a
este planteamiento, el feminismo empezd a cuestionarse el propio concepto de “mujer” como
categoria general, alegando que obstaculizaba la visibilizacion de las diferencias dentro del
propio grupo. Desde otro punto de vista, algunas corrientes feministas critican el
multiculturalismo radical por entender que supone una amenaza en la lucha por la eliminacién
de todas las situaciones de dominacion sufridas por las mujeres. En este sentido vide Cobo
(1999), Fraser (1995) y Amords y Cobo (2006). Tal como te lo he puesto si puede quedarse, pero
recuérdame que te de alguna cita para la primera parte.
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sin caer en las politicas de aislamiento que conducen a la atomizaciéon de la
sociedad. La vertiente moderada aboga por un entendimiento entre culturas y
llega incluso a reconocer la existencia de algunos valores comunes compartidos
que permitirian dar forma al pluralismo. Si bien no es posible hablar de un
pensamiento uniforme que defina sin mas al multiculturalismo moderado®”:,
existen ciertos rasgos comunes en los autores que defienden este punto de vista
que nos permiten sintetizar sus postulados basicos. Siguiendo a Pérez de la
Fuente?®, cabe hacer referencia a siete rasgos comunes que dan forma al
multiculturalismo moderado. Son lo siguientes:

a) Las politicas del reconocimiento y de la identidad diferenciada se
consideran requisitos de la justicia; b) se parte de la tesis social, en funcion de la
cual el contexto cultural del sujeto deviene elemento fundamental en la
formacién de su identidad; c) rechazo del principio de neutralidad; d)
alejamiento del concepto rigido de cultura; e) destierro de la idea de que sus
planteamientos liberales constituyan criterios universalmente validos; f)
valoracion positiva de la diversidad y afirmacion del deber del Estado de
proporcionar el contexto adecuado para el desarrollo de las diferentes culturas,
oponiéndose asi al asimilacionismo y considerando viable y deseable la
concesion de derecho colectivos; y g) propuesta de incorporar la diversidad
cultural al ambito educativo como medio imprescindible para el pleno desarrollo
de la identidad de cada uno.

Estos rasgos ponen de manifiesto que el multiculturalismo como politica
de gestion de la diversidad comparte muchos de sus postulados con otras

opciones teoricas, en particular con el comunitarismo, del que no siempre es

267 Pérez de la Fuente (2005: 315- 316)

268 En este sentido también se pronuncia Murphy (2012), quien pone de manifiesto la
imposibilidad de hablar del multiculturalismo como una doctrina unificada ya que, aunque
existen algunos elementos comunes, lo cierto es que bajo el paraguas de esta ideologia se
engloban distintas posiciones sobre cuestiones como qué minorias deben protegerse, qué papel
deben jugar los derechos individuales en esa proteccion o si deben conservarse todo tipo de
practicas culturales.
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facil distinguirlo. Tanto es asi que autores como Taylor se identifican tanto con
una corriente como con la otra, al igual que Kymlicka, teérico de la diversidad
mas proximo al liberalismo que, sin embargo, no pocas veces ha sido definido
como multiculturalista por la sensibilidad que muestra hacia la pluralidad.

En suma, dentro del multiculturalismo existen marcadas
diferencias de pensamiento. Sin embargo, esto no ha evitado que se le dirijan,
en bloque, criticas que no serian aplicables a todos, como el peligro de
fragmentacion de la sociedad en grupos culturales independientes sin didlogo
alguno ni voluntad de entendimiento.

Precisamente, para prevenir estos peligros han ido surgiendo otras
propuestas que, sin renunciar a la defensa de las reivindicaciones de la
diferencia iniciada por el multiculturalismo, ponen el acento en la necesidad de
didlogo entre las distintas culturas como unico medio para garantizar un
entorno en el que todas encuentren el acomodo necesario a sus necesidades. En
esta linea se situa el interculturalismo, basado en la idea de que la convivencia
pacifica entre culturas solo es posible en un ambiente de didlogo y negociaciéon
en torno a unas bases comunes fijadas previamente®’. Como remedio al
segregacionismo, la corriente interculturalista introduce la posibilidad de que
las culturas puedan iniciar un didlogo cuya meta sea el entendimiento e,

incluso, el intercambio?’. Como condiciéon para que pueda tener lugar ese

269 De Lucas (1994: 71). En este sentido también Elosegui Itxaso (1997: 25)

270 Garrido Gémez (2008: 119) establece que para posibilitar la convivencia en paz dentro de un
entorno multicultural, deben seguirse una serie de reglas que facilitardn la cooperacion entre
culturas. La primera de ellas es la alteridad, que implica ponerse en el lugar del otro para lograr
una mayor comprension, trasladando, senala la autora, elementos de una cultura extrafia a la
cultura propia. La segunda regla que prescribe Garrido Gémez es la de la reciprocidad, lo cual
implica la actuacion reciproca en la busqueda de acuerdos. En tercer lugar se encuentra la
autonomia, principio que debe marcar la actuacion de cada una de las culturas, que deben ser
libres de expresar sus postulados propios. Por ultimo, la autora sefiala que las culturas en el
desarrollo del dialogo deben guiarse por la regla de la argumentaciéon, de modo que se sigan
unas pautas durante la “conversacion” que aseguren el equilibrio entre las partes. Garrido
Gomez sittia la propuesta del interculturalismo como la soluciéon intermedia entre liberalismo y
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intercambio, esta corriente parte de un concepto de cultura dindmico, en virtud
del cual pueden producirse experiencias de enriquecimiento y de mutacion
entre culturas que conviven en un mismo espacio?!. Frente al concepto estatico
de cultura defendido por el multiculturalismo, que impide cualquier
posibilidad de negociacion en aras de preservar la pureza cultural, en este
nuevo modelo de gestion de la diversidad el didlogo y la negociacion se
convierten en piezas claves. Y, para que ello sea posible, esta corriente apela a la
necesidad de reconocer unos principios basicos comunes a todos que guien la
convivencia en un entorno multicultural, principios que, en general, se
relacionan con el ordenamiento constitucional®?.

En sintesis, el interculturalismo asume la realidad plural igual que otros
modelos ya analizados, pero se decanta por articular la convivencia mediante el
desarrollo de una conversacién constante entre culturas en la que ninguna
opcion se imponga a otra y, en la que las pautas culturales se reinterpreten y se
reinventen.

En la lista de modelos de gestién de la diversidad que aportan otras
perspectivas y que tratan de eliminar los riesgos de creacién de sociedades
segregadas o de una total asimilacion, merece una mencién, aunque sea breve,

el republicanismo o neo-republicanismo??. El pensamiento y la tradicion

comunitarismo, destacando su capacidad para conjurar el respeto a las diferencias y a las
minorias con el mantenimiento de unos acuerdo minimos comunmente aceptados. En este
sentido también y para un desarrollo en profundidad de la propuesta interculturalismo vide
Soriano (2004) y Anon Roig (2001).

271 Como sefiala Soriano (2004: 97), uno de los pilares fundamentales del interculturalismo es la
heterocritica y la autocritica, es decir, aceptar la discusién externa sobre nuestros propios
valores culturales y, también, someterlos a reflexion personal.

272 Para dar un contenido a esos principios comunes aceptados por todos, se hace referencia de
manera recurrente al patriotismo constitucional de Habermas, en el cual, los minimos comunes
vienen marcados por el ordenamiento constitucional, que, en palabas de este autor, otorga
vigencia a los derechos que los ciudadanos deben concederse reciprocamente si quieren regular
de modo legitimo su vida en comtin. Habermas (1999: 189)

273 E] neo-republicanismo surge como una reformulacion del primer republicanismo surgido en
la antigua Roma y desarrollado ampliamente en el renacimiento italiano. La reelaboraciéon de
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republicana tienen un largo recorrido y, como modelo de pensamiento politico,
ha sido aplicada en numerosos contextos. En lo que se refiere a la gestion de la
diversidad cultural, el rescate de las ideas republicanas se produce para luchar
contra las situaciones de dominacion de las minorias culturales y para poner en
valor las diferencias culturales como elemento clave para lograr una integracion
politica eficaz.

La vertiente del republicanismo encargada de la gestion de la pluralidad
cultural trae al plano politico la problematica inherente a esta realidad y trata
de dotar a las minorias dominadas de un dmbito de negociacion publica en el
que poder satisfacer sus necesidades como grupo. De esta primera
aproximacién se pueden extraer dos de los rasgos caracteristicos de este
modelo: por un lado, la importancia de la participacion en la deliberacion
politica —que conduce a la llamada ciudadania participativa- y, por otro, la
consideracion de la libertad como elemento central del sistema aunque, como se
vera, en una version distinta a la del liberalismo.

En lo que respecta al primer rasgo, el republicanismo encuentra en el
plano politico el ambito idoneo para acomodar las diferencias y hacer posible
una diversidad sin conflictos significativos. Para esta linea de pensamiento, la
via mds adecuada para alcanzar una convivencia pacifica dentro de una
sociedad multicultural, se sitia en el plano de la participacion politica. En un
contexto en que coexisten personas con culturas y valores diferentes, es

necesario crear un entorno de discusién en el que se pongan en comun y se

esta teoria se realiza sobre la base de sus principales pilares ideoldgicos, como son la igualdad
politica, la deliberacién y la reivindicacion de la ciudadania. Aunque el posterior desarrollo del
republicanismo se haya realizado por diversos caminos, existe un minimo comun predicable
del modelo republicano, en el cual se identifican como elementos principales la concepcion
antitirdnica y el rechazo a la dominacion, la reivindicacién de la libertad y del ideal del Estado
libre, la defensa de ciertos valores civicos y el rechazo de males comunes, muchos de los cuales
se asocian a la monarquia. En este sentido Gargarella (2008: 163- 164) y Velasco Arroyo (2006:
193).
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debatan las diferencias*. Unida a la importancia de la participaciéon en la
esfera politica, estd la concepcion de la ciudadania participativa sostenida por el
republicanismo. Para esta corriente de pensamiento, los ciudadanos deben
gozar de la facultad y de la obligacion de participacion en la esfera publica®®.
Solo por medio de su intervencidn activa en la res publica a través del debate,
las personas podrdn asumir el pluralismo e incorporar otras visiones del
mundo a la toma de decisiones que afecten al conjunto de la sociedad.

Como segundo rasgo caracteristico de la tradicion republicana destaca la
importancia que tiene dentro de su pensamiento, la libertad a la hora de
ordenar la sociedad®®. El republicanismo no se refiere a la idea liberal de la
libertad, entendida como “no interferencia”, sino como ausencia de dominacion
o de coaccion de cualquier tipo, para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos®”.

Estos dos rasgos centrales del republicanismo desembocan en la creacién
de un vinculo intrinseco entre el individuo y la sociedad en la lucha por
alcanzar el interés comun. En la busqueda de ese fin comun a través de la
deliberacion politica, todos los ciudadanos se implican de una manera profunda
y entablan un proceso de negociacion en el que distintas concepciones del bien
se contraponen y son sometidas a autocritica e incluso a reformulacion. Este

ingrediente de la deliberacion permite atajar problemas como el

274 En este sentido destaca la idea de la democracia deliberativa de Habermas (1999), el cual
vincula la convivencia pacifica, a la deliberaciéon desde un plano politico, sobre cuestiones
conflictivas de la sociedad. Para una mayor profundizacion sobre la perspectiva deliberativa del
republicanismo, vide Pettit (1999). Este autor, muy significativo también dentro de esta
corriente, destaca el énfasis que el republicanismo deliberativo pone en la esfera publica, donde
se deben llevar a cabo las discusiones sobre las cuestiones importantes de la sociedad.

275 Velasco Arroyo (2006: 196)

276 Este aspecto del republicanismo lo acerca a la teoria liberal, ya que ambos colocan la libertad
en el centro de sus elaboraciones. No obstante, el contenido de la libertad en una y otra teoria
son diferentes y, mientras que para el liberalismo la libertad implica no interferencia, el
republicanismo pone la nota definitoria en la ausencia de dominacién.

277 Barranco Avilés (2005: 27). Para una mayor profundizacion sobre el concepto republicano de
libertad vide Giner San Julian (2002) y Wences (2015: 46-57)
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asimilacionismo o la segregacion de la sociedad en grupos culturales
incomunicados entre si que planteaban otros modelos de gestion de la

diversidad.

4. 2 A modo de sintesis

El largo repaso que hemos realizado de los distintos modelos de gestion
de la diversidad cultural, pone de manifiesto la existencia de dos grandes
corrientes de pensamiento contrapuestas: liberalismo y comunitarismo. A partir
de ellas, se han ido elaborando luego otras propuestas que han tratado de
superar las criticas realizadas a ambos modelos.

En un extremo del catdlogo de politicas de gestion de la diversidad
cultural, encontramos al liberalismo, cuyos planteamientos se basan en las ideas
de la neutralidad estatal en materia cultural, la oposicion al reconocimiento de
derechos colectivos a las minorias y la defensa de la libertad y la autonomia del
sujeto como principios basicos. Lo verdaderamente relevante para el
pensamiento liberal es el sujeto individualmente considerado y su libertad para
elegir su plan de vida. Cuestiones como la cultura se colocan en un segundo
plano y quedan relegadas al ambito privado del individuo, donde el Estado no
debe intervenir. En consecuencia, el modelo liberal de gestion de la diversidad
rechaza cualquier actuacién por parte de los poderes publicos para acomodar,
proteger o promocionar las diferencias culturales entre las personas o los
grupos.

En el otro extremo de las politicas de gestion de la diversidad se sitta la
corriente comunitarista, la cual considera que los conflictos de la realidad
multicultural, no pueden abordarse unicamente desde la perspectiva de los
derechos individuales, sino que es necesaria la concesion de derechos colectivos

a las minorias para que éstas puedan proteger y satisfacer sus propios intereses.
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El comunitarismo saca la cultura del ambito privado y, acorde con su
concepcion de las personas como sujetos sociales, condicionados por su entorno
cultural, requiere del Estado cierta intervencion en materia cultural. Segun esta
corriente, sdlo de este modo se podran proteger, conservar y promocionar las
distintas culturas, valiosas por si mismas y determinantes para la identidad del
sujeto.

Tras el repaso a los principales rasgos de liberalismo y comunitarismo, se
han analizado las propuestas del multiculturalismo, interculturalismo y
republicanismo, poniendo de manifiesto que, las opciones tedricas a la hora de
gestionar la convivencia multicultural, no se limitan a los extremos liberal y
comunitarista. Aun asi, algunas de sus ideas se reproducen en las tres corrientes
aqui analizadas, de modo que, puede resultar dificil establecer claramente
cudles son los aspectos que distinguen unas de otros, como ocurre, por ejemplo
con el multiculturalismo y el comunitarismo, los cuales comparten una misma
base ideoldgica. Por su lado, la defensa del republicanismo de la libertal como
valor central, parece acercarlo a la posicion liberal, sin embargo, como se ha
visto, esta teoria, en claro contraste con el pensamiento liberal, se muestra
favorable a la proteccion de las diferencias por medio de la discusiéon en el
ambito publico de las cuestiones relativas a la convivencia en un mismo espacio
de valores, culturas y costumbres diferentes. Ese espiritu de didlogo esta
presente también en el interculturalismo, el cual, a modo de remedio contra el
segregacionismo o la asimilacion, acude al didlogo intercultural como el tnico
modo de lograr la armonia y la convivencia pacifica en un entorno
multicultural.

El estudio que se ha realizado sobre las politicas de gestion de la
diversidad cultural, tiene como objetivo poder delimitar las bases tedricas que
mas adelante serviran de fundamento a las respuestas que se construyan para la

problematica de los delitos culturalmente motivados. Las corrientes aqui
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analizadas aportan las herramientas necesarias para poder abordar este y otros
conflictos propios de las sociedades multiculturales, sin embargo, no todas
resultan igualmente iddneas para dar una respuesta que satisfaga las
necesidades de todos los implicados en esta cuestion.

Si hay una corriente cuyos planteamientos dificilmente pueden ser
aceptados, esa es la liberal. Sus propuestas sobre cémo deben acomodarse las
diferencias culturales dentro de una sociedad han demostrado ser incapaces de
alcanzar una solucion satisfactoria. Una de las razones que nos lleva a descartar
al liberalismo como modelo ideologico, es su defensa de la neutralidad estatal.
Como se ha mencionado en otros apartados de este trabajo, el modelo liberal
relega la cultura al plano privado del individuo y defiende la no intervencion
del Estado en la defensa o promocién de la cultura de las personas y de los
grupos que coexistan en un entorno determinado. Sin embargo, la aparente
neutralidad cultural, ha resultado ocultar en muchas ocasiones, una situacion
de dominacion cultural, en donde, los valores pretendidamente neutrales de la
mayoria, pertenecen a una cultura concreta, la cual se acaba imponiendo a las
minorias culturales. Para un enfoque adecuado del fenémeno de la diversidad
cultural, debe asumirse que la proteccion de las culturas es también tarea de los
poderes publicos, los cudles deben garantizar que todas gocen del mismo
estatus y, que al mismo tiempo, ninguna cultura vea amenazada su existencia
por la dominacion de una mayoria cultural que le impone su vision del mundo.

Otra de las razones que nos aleja de la postura liberal es su vision
atomizada del sujeto, el cual se considera independiente de su contexto
cultural. Para abordar la problematica de los comportamientos culturalmente
motivados, hay que desterrar este razonamiento y aproximarse a la idea del “yo
social”, es decir, aquella que destaca el vinculo entre el individuo y su cultura
de pertenencia. La personalidad de un sujeto se formard, ademas de por sus

elecciones auténomas, por la influencia de su entorno cultural. Esta
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circunstancia no puede ser ignorada, ya que fundamenta la necesidad de
promocionar y proteger a las culturas.

El rechazo de la opcion liberal como la mas idonea para acomodar las
diferencias en el seno de una sociedad, nos acerca a la posicion comunitarista.
Desde nuestro punto de vista, las ideas de esta corriente reflejan de un modo
mas certero, como debe abordarse la multiculturalidad. Junto con el
comunitarismo, resultan interesantes también, algunos planteamientos del
multiculturalismo. Aunque es dificil hablar de homogeneidad ideoldgica entre
ambas corrientes, existen una serie de aspectos compartidos que resultan
especialmente interesantes de cara a sentar unas bases tedricas adecuadas para
gestionar la diversidad. Destaca la valoracion positiva que hacen
comunitarismo y  multiculturalismo  del  pluralismo cultural vy,
consecuentemente, su posicion favorable a proteger y salvaguardar las distintas
culturas que conviven en un mismo entorno. Para estas teorias, el vinculo
cultura/persona es especialmente fuerte y, por lo tanto, todo entorno en el que
el ser humano desarrolle su identidad merece ser objeto de proteccion. La
proteccion de las culturas y de la diversidad se lleva a cabo mediante la
concesion de derechos colectivos a las minorias culturales, superando asi, la
concepcion individualista propia del liberalismo. Este giro de las posiciones
comunitaristas y multiculturalistas es también relevante ya que, refleja una de
las ideas mas interesantes de estas posturas, la de que las minorias étnicas o
culturales, son colectividades con entidad propia, independientes de los
individuos que las forman y, con necesidades y reivindicaciones que deben ser
igualmente atendidas.

Aunque consideramos al comunitarismo y al multiculturalismo como
corrientes adecuadas para responder a las necesidades de las sociedades
multiculturales, existen algunos aspectos que no pueden ser asumidos. Nos

referimos a sus versiones mas radicales que desembocan en un relativismo
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extremo o, en algunos casos, en la construccién de una sociedad en la que las
culturas coexisten, pero no conviven, es decir, se mantienen aisladas unas de
otras como mecanismo de proteccion de sus particularidades. Tanto el
relativismo mas radical como el aislamiento de las culturas, dificultan la
construccion de un modelo de convivencia multicultural en el que las
diferencias, ademas de protegerse, puedan ser cuestionadas en un didlogo entre
culturas.

En sintesis, se podria decir que una adecuada politica de gestion de la
diversidad cultural debe evitar las posiciones mas extremas, tanto la version
mas radical del liberalismo en la que la neutralidad se traduce en
asimilacionismo e imposicion de wuna cultura dominante, como el
multiculturalismo mas estricto en el que la proteccion de las culturas se lleva a
cabo mediante su separacion. Entendemos que la solucion de los conflictos
surgidos al calor de la diversidad cultural, debe buscarse desde una posicién
cercana al comunitarismo o al multiculturalismo més moderado, en la que se
valore el papel determinante que juega la cultura en la vida del individuo y,
que entienda también que existen colectivos minoritarios que deben ser
protegidos frente a la imposicién de un modelo cultural que le resulta ajeno.
Junto a esta visién, resultaria interesante la incorporacion de algunos
presupuestos del interculturalismo, en concreto, aquellos que apuntan a la idea
de articular la convivencia entre culturas en base a un intercambio constante
entre ellas en el que se fijen unos presupuestos comunes desde los que iniciar el
didlogo. Como se ha ido viendo a lo largo de este capitulo, no existe una
politica de gestion de la multiculturalidad que consiga abordar de un modo
satisfactorio todos los flecos de este fendmeno. Asi, entendemos que la mejor
propuesta debe incorporar elementos de distintas corrientes, en concreto, del
comunitarismo y del interculturalismo. El respeto a la diversidad del primero,

combinado con la reivindicacion del didlogo sobre bases comunes del segundo,
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constituyen un punto de partida idoneo para poder empezar a resolver las

incognitas que platea la realidad multicultural.
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Capitulo 3

El Derecho ante el reto
de la diversidad cultural




Capitulo III: El Derecho ante el reto de la diversidad

cultural

1. Ideas introductorias

La diversidad cultural supone un reto teodrico, tanto a la hora de definirla
como en el momento de encontrar las politicas idoneas para resolver los
conflictos que va planteando esta realidad que, aunque no es nueva, si que se
manifiesta con una especial intensidad en los tltimos tiempos.

Hasta ahora hemos visto como la multiculturalidad ha estado en el
centro de diversas elaboraciones tedricas sobre el modelo de Estado mas idoneo
para dar respuesta a las necesidades que plantea la convivencia de grupos
culturalmente distintos. De entre los elementos que juegan un papel importante
a la hora de gestionar la diversidad, destaca el papel del Derecho, el cual se ha
visto influenciado por los cambios acaecidos en el seno de las modernas
sociedades plurales a las que ha tenido que ir adaptandose.

Las sociedades multiculturales plantean situaciones problematicas a las

cuales el Derecho es sensible y frente a las que debe ofrecer una respuesta. La
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convivencia de modelos de vida distintos e incluso contradictorios en algunos
de sus elementos, obliga al ordenamiento juridico a compaginar las exigencias
de las minorias culturales con las necesidades del conjunto de la sociedad.
Como ya se ha visto en la primera parte de este trabajo, la articulacion entre las
demandas de reconocimiento y la proteccion del principio de igualdad no es
pacifica y ha dado lugar a una serie de respuestas que van desde las mas
favorables a la proteccion de la diversidad, hasta las que se muestran contrarias
al fendmeno multicultural y abogan por imponer la homogeneizacion de la
sociedad. Estos modelos se han reproducido también en los ordenamientos
juridicos de las sociedades plurales, dando lugar a sistemas”® mas o menos
inclusivos con las minorias culturales. A pesar de que lo acertado seria valorar
positivamente la diferencia como enriquecedora, lo cierto es que en ocasiones
ésta se ha concebido como una amenaza*’y, en consecuencia, el Derecho ha
adoptado medidas encaminadas a neutralizarla.

En este complejo proceso, el papel del Derecho no se ha limitado a ser
mediador en los conflictos entre mayorias y minorias, sino que también en
algunas ocasiones el propio ordenamiento se ha convertido en fuente de
diversidad, como sucede en aquellos paises donde coexisten varios
ordenamientos juridicos en un mismo ambito de aplicacién, es decir, las
situaciones de pluralismo juridico.

La coexistencia de grupos culturalmente diferentes conlleva importantes
consecuencias en todas las facetas de la vida de una sociedad. Algunas, por su

escasa entidad o por su cardcter anecddtico, pueden solucionarse desde el plano

278 Bernal del Castillo (2014) distingue entre dos modelos politicos-criminales de tratamiento de
la diversidad, los cuales coinciden con las dos grandes corrientes tedricas en esta materia:
liberalismo y comunitarismo. Un ordenamiento juridico elaborado sobre la base del modelo
liberal centrard su actuacion en evitar los episodios de discriminaciéon y en la proteccion del
derecho a la igualdad. Por su lado, el modelo comunitarista trasladado a un ordenamiento
juridico se traduce en el fomento de la garantia positiva de los derechos de las minorias y en la
penalizacion de la negacion de los derechos culturales.

279 Sole (1995: 257)
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de la tolerancia, otras, por el contrario, tienen un mayor calado y afectan a
elementos basicos de la convivencia. En esos casos, el Derecho interviene como
una suerte de mediador entre las reivindicaciones de las minorias y el modelo
cultural erigido como hegemonico.

En la primera parte de este trabajo se han abordado los planteamientos
tedricos en torno a la multiculturalidad, analizando sus causas, efectos,
problematica principal y las principales propuestas de politicas para su gestion.
Disciplinas como la Antropologia, la Filosofia del Derecho o la Sociologia, han
servido de ayuda para comprender de un modo completo la complejidad del
pluralismo y la peligrosidad de partir de unos presupuestos tedricos
inadecuados a la hora de resolver cualquier problema inherente a esta realidad.

Descendiendo al plano juridico, corresponde ahora analizar los efectos
que la diversidad cultural ha tenido en el ambito del Derecho. Primero, desde
un plano general y luego, de un modo mas detenido, se estudiara cémo el

Derecho Penal se ha enfrentado a esta realidad.

2. Aspectos principales de la relacion entre multiculturalidad y Derecho

Como ya hemos dicho, las consecuencias derivadas de la existencia en un
mismo territorio de culturas distintas se manifiestan con especial intensidad en
el ambito juridico , tanto interno como internacional. Las decisiones que el
legislador toma al calor de la problematica multicultural van configurando un
modelo de proteccion y promocién del pluralismo o, al contrario, de rechazo.
El modo en que se configura ese modelo depende del tipo de diversidad ante el
que nos encontremos, interesando en particular si esta tiene su origen en
factores internos o externos o si confluyen ambas circunstancias. Estos
elementos condicionaran el modo en que el Derecho hace frente a los retos que

le plantea la multiculturalidad y la situacion juridica de las minorias.
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El modelo espaniol de proteccion juridica de la diversidad y de las
minorias culturales, nacionales o lingiiisticas tiene su punto de partida en el
marco constitucional, el cual marca los limites y las directrices que el legislador
debe tener en cuenta a la hora de dar visibilidad y proteccion juridica a la
diversidad cultural. Ademas de la Constitucion, existen instrumentos
internacionales emanados de organismos como la Unidén Europea o las
Naciones Unidas, que han marcado las lineas de actuacién en la proteccion y

promocion de la diversidad cultural.

2.1 Caracteristicas del modelo de gestion de la diversidad en el ordenamiento

espariol

El modelo de gestion de la diversidad que recoge el ordenamiento
juridico espanol es fruto de la conjuncién de una serie de circunstancias que
han dibujado un panorama multicultural complejo. Aunque se pueda afirmar,
sin miedo a errar, que Espana es un pais con una fuerte diversidad cultural, lo
cierto es que esa realidad no siempre ha estado seguida de una respuesta
adecuada por parte del ordenamiento. La velocidad con la que se han
desarrollado focos de pluralismo como la inmigracion, ha obligado al legislador
a dar una respuesta rdpida a cuestiones que hasta no hace mucho le eran ajenas.
Véase por ejemplo el conflicto del uso del velo, las necesidades educativas
especiales de nifios pertenecientes a otras culturas o el conflicto derivado de
practicas culturales que son delito en el ordenamiento juridico espafiol a pesar
de estar aceptadas en la cultura de origen del inmigrante. Toda esta
problematica se podria abarcar, como afirma Ruiz Sanz?*, en la cuestion general

de coOmo compaginar los derechos diferenciales con una cohesiéon politica y

280 Ruiz Sanz (2015: 83)
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juridica en un territorio soberano, o en sentido semejante, como conciliar
legislaciones u otras normas con practicas culturales en principio desconocidas
o rechazadas.

Esta nueva y compleja realidad debe ser abordada por parte del Derecho,
sin embargo, la celeridad de los procesos sociales y del desarrollo de los
conflictos no ha permitido pensar un modelo adecuado en el que la integracion
y la tolerancia hacia culturas provenientes de otros ambitos territoriales se
conjuguen con la proteccidn de los intereses generales de la sociedad.

Por el contrario, la vertiente interna de la diversidad en Espafia, sobre
todo la relacionada con la presencia de minorias nacionales y lingiiisticas, si que
ha sido objeto de un tratamiento mas profundo por parte del ordenamiento.
Reflejo de ello es que ya en la Constitucién del 78 se hace mencion a la
existencia de otras lenguas oficiales ademds del castellano y se reconoce el
pluralismo lingiiistico como una caracteristica esencial del Estado espafiol.

El marco general que regula la multiculturalidad en Espafa esta
compuesto, en consecuencia, tanto por disposiciones referidas a las causas
internas como a las externas. Asi, por lo que se refiere a estas ultimas, los
esfuerzos se han dirigido, en su mayor parte, a evitar situaciones de
discriminacién y a proclamar la igualdad de todos los individuos. Habra que
analizar, no obstante, si en el marco de proteccion de las diferencias existe
alguna mencion al amparo de las minorias étnicas, culturales o religiosas como
colectivos.

En sintesis, se podria decir que el contenido multicultural del
ordenamiento espafol se ha articulado en torno a dos focos principales. Por un
lado, se ha centrado en el reconocimiento, se verd si mas o menos explicito, de
la diversidad interna y, por otro lado, ha prestado atencién al pluralismo que
tiene su origen en la llegada, principalmente, de inmigrantes con rasgos

diferentes a los de la mayoria hegemonica.
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2.1.1 Proteccién constitucional del pluralismo interno: minorias

lingtiisticas y nacionales

Aunque la coexistencia de distintas culturas dentro del territorio espafiol
ha sido consustancial a la historia de este pais, lo cierto es que desde el
ordenamiento juridico parece que se ha tratado de imponer histéricamente un
modelo de uniformidad cultural. Con la Reconquista en el siglo XV por parte de
los Reyes Catdlicos, la expulsion de los musulmanes y judios o su conversion al
cristianismo, se podria decir que se redujo de manera importante el pluralismo
cultural y religioso existente desde hacia siglos en el territorio espafiol. Este
hecho, sumado a la importaciéon de un modelo juridico de raiz francesa con base
en los principios de homogeneidad y codificacion, minimizo6 el protagonismo
de la diversidad dentro del ordenamiento?!. No obstante, el sistema juridico
tuvo que lidiar con cierta diversidad interna, fruto de la existencia de minorias
nacionales y de la persistencia de cierta diversidad religiosa. Asi, el
ordenamiento espanol, a pesar de algunos episodios negativos??, se fue
haciendo permeable al pluralismo e introdujo algunas disposiciones que daban

pie a la articulacidon de un sistema en el que se reconocia la existencia de grupos

281 Elosegui y Arjona (2010: 346)

282 En la historia reciente, uno de los episodios mas oscuros en lo que al reconocimiento de la
diversidad se refiere, se vivié durante el franquismo. En esta etapa, se traté de reprimir por
parte del régimen toda manifestacion fuera de la homogeneidad impuesta por la Ley de
Principios del Movimiento Nacional. La represion recayd con especial fuerza sobre las minorias
nacionales y lingiiisticas, las cuales se vieron privadas del derecho al uso de su lengua. No fue
hasta la transicion y la apertura del periodo constituyente cuando se reconocio el pluralismo
lingiiistico imperante en Espafia. Sobre la represion de las minorias nacionales y lingiiisticas
durante el franquismo, vide Navedo Pérez (1997) y Pons i Parera (2013). También fueron objeto
de persecucién las minorias religiosas y de todos aquellos credos que se apartaran del
cristianismo. Asi, Polo Sabau (2008). No obstante, la etapa final de la dictadura, coincidente con
el aperturismo, se produjeron los primeros brotes de reconocimiento de la existencia de
pluralismo religioso en Espafia. Muestra de ello es la aprobacion de la Ley 44/ 1971 de 15 de
noviembre, en la que se introdujo en el Cédigo Penal la proteccién a otras confesiones religiosas
ademas de a la catdlica. En este sentido vide Fernandez- Pacheco Estrada (2008) y Barrero
Ortega (2006).
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de poblacién con rasgos culturales, lingiiisticos o religiosos, entre otros,
distintos a los de la mayoria.

Aunque el estudio del marco juridico sobre la proteccion de la
diversidad podria remontarse muy atrds, en nuestro estudio el andlisis se
centrard en la regulacion actual, resultado de un proceso de apertura iniciado
en la transicién, cuando se puso fin a la intensa represiéon sufrida por las
minorias durante el franquismo

En principio cabe pensar que la pieza clave del reconocimiento de la
diversidad cultural es la Constitucidon, norma suprema que recoge los valores
fundamentales del ordenamiento juridico. En ese sentido cabe preguntarse si,
en el caso de la Constitucion Espanola, existe alguna mencién a la realidad
plural y, de haberla, a qué pluralismo se refiere. El pluralismo es uno de los
valores superiores del ordenamiento, recogido en el articulo 1.1 de Ia
Constitucion espanola®?. No obstante, de la lectura de este precepto se
desprende que el pluralismo al que se refiere es el pluralismo politico, lo que
lleva a plantearse si del contenido del articulo 1.1 de la Constitucion se podria
extraer la proteccion explicita de la diversidad cultural.

El articulo 1.1 de la Constitucion Espafola consagra el pluralismo
politico como valor superior del ordenamiento juridico, lo cual refleja la gran
preocupacion de los constitucionalistas por acabar con la etapa de represion
politica que precedio a la Constitucion de 1978. La mencion expresa al aspecto

politico parece excluir del texto constitucional la referencia a la convivencia de

283 La Constitucion espafola establece en su articulo 1.1 que “Espafia se constituye en un Estado
social y democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.
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distintos modelos de vida en un mismo territorio y, consecuentemente, al modo
en que esa convivencia debe articularse?.

Sin embargo, la literalidad del precepto no tiene por qué impedir una
interpretacion mas amplia de su contenido, en la que tenga cabida cierta
referencia a la diversidad y al pluralismo mas alla de la diccion literal referida a
su vertiente politica. En este sentido, existen interpretaciones que dotan al
articulo 1.1 de la Constitucion espanola de un sentido mas amplio, vinculado
directamente con el reconocimiento de la existencia de minorias y grupos
sociales con caracteristicas distintas a las de la mayoria. Asi se pronuncia, por
ejemplo, Puy Mufioz, quien entiende que el pluralismo al que se refiere el texto
constitucional es total, es decir, que ademas del politico, abarca el pluralismo
social, lingtiistico, moral, valorativo, simbolico, juridico, técnico, organizativo,
institucional, asociativo, religioso y cultural®. Como fundamento de esta
interpretacion, Puy Mufioz pone en relacion el articulo 1.1 con el articulo 20
parrafo 3° de la Constitucion a los medios de comunicacion controlados por el
Estado u otros entes publicos, hace una mencidon especial al respeto al
pluralismo de la sociedad y a las diversas lenguas de Espafa®®. Parece que asi
se abre el espectro de significados del pluralismo dentro de la norma
fundamental del ordenamiento juridico espafiol y, como pone de manifiesto
este autor, se demuestra que el recorrido del pluralismo dentro de la
Constitucidn espanola es mucho mads largo que el explicitamente previsto en el

articulo 1.1 de este cuerpo normativo.

284 E] silencio intencionado sobre la diversidad cultural dentro del texto constitucional no es algo
exclusivo del caso espafol, sino que, como sefiala Clavero (2004: 98), el multiculturalismo
parece haber sido el gran olvidado por parte del constitucionalismo.

285 Puy Mufioz (1988: 367). En un sentido similar Rodriguez Garcia (2011).

286 E] articulo 20.3° de la Constitucion Espafiola establece que “La ley regulara la organizacion y
el control parlamentario de los medios de comunicacién social dependientes del Estado o de
cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia”.
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Este primer acercamiento a una interpretacion sistemdtica de los
preceptos del texto constitucional revela que, aunque no existe una mencion
expresa a la diversidad cultural como un valor superior del ordenamiento, si
que puede desprenderse del conjunto del texto que existe una cierta proteccién
de las nacional eso de la diversidad lingiiistica, lo que permite pensar en una
atencion especial de la norma fundamental a la denominada diversidad interna.
Corresponde ahora un andlisis de las disposiciones principales que conducen a
esta conclusion.

Ante todo, destacan las referencias de la Constitucion al fenémeno del
pluralismo lingiiistico, una de las principales causas de la diversidad interna en
Espafa. Ya en el articulo 3 del titulo preliminar del texto constitucional se
declara la existencia de otras lenguas oficiales junto con el castellano®”. La
pronta referencia que realizan los constitucionalistas espafioles, tiene su razén
de ser en el incipiente modelo de diversidad existente en ese momento en
Espafia, nacido después de la transicion y basado principalmente en el
plurilingtiismo?®,

A pesar de otorgar caracter constitucional al pluralismo lingiiistico
existente en Espana, lo cierto es que autoras como Pons Parera califican la

relacion entre el castellano y el resto de lenguas como no igualitaria®. Aunque

287 E] articulo 3 de la Constitucion Espariola establece lo siguiente:

1.El castellano es la lengua espanola oficial del Estado. Todos los espafioles tienen el deber de
conocerla y el derecho a usarla.

2.Las demads lenguas espafiolas seran también oficiales en las respectivas Comunidades
Auténomas de acuerdo con sus Estatutos.

3. La riqueza de las distintas modalidades lingiiisticas de Espafia es un patrimonio cultural que
sera objeto de especial respeto y proteccion.

288 E] preambulo de la Constitucion recoge la voluntad de la Nacion espafiola de proteger a
todos los espafoles y pueblos de Espana en el ejercicio de los derechos humanos, sus culturas y
tradiciones, lenguas e instituciones.

289 Pons i Parera (2013: 98). En este sentido también, destaca la reflexién de Linz (1975), que
vaticind el fracaso del bilingiiismo en aquellas zonas en las que convivian el castellano y otra
lengua oficial. Este autor destacd la falta de conciencia multilingiie de los hablantes del
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el texto constitucional otorga la oficialidad a otras lenguas, lo cierto es que el
castellano sigue ostentando la hegemonia en el Estado y los conflictos sobre el
uso de las restantes lenguas oficiales y su normalizacion no ha estado exento de
polémica ?° . Unida al reconocimiento del plurilingliismo como rasgo
caracteristico de la sociedad esparfiola, se encuentra la admision de la existencia
de realidades nacionales como la catalana o la vasca, las cuales tienen en la
lengua uno de sus elementos identitarios principales. Las minorias nacionales
constituyen otro de los pilares fundamentales del modelo de diversidad
existente en Espafia y, como tal, tuvieron cabida en la redaccién del texto
constitucional. Los encargados de elaborar la norma fundamental de nuestro
ordenamiento quisieron acabar también con la persecucion de las minorias
nacionales y, con este fin, incluyeron en el articulo 2 del texto constitucional una
referencia a las nacionalidades®'. Junto con la indisolubilidad del Estado, este
precepto garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades, lo que
permite preguntarse si seria posible considerar que el texto constitucional
reconoce de forma explicita el cardcter multinacional del Estado espafiol. A
pesar de que la prevision del articulo 2 pueda hacer pensar que si, lo cierto es

que su alcance es limitado y parece que el constituyente reservo el concepto de

castellano y la imposibilidad de alcanzar en la vida ptiblica un uso del bilingiiismo equiparable
al logrado en Estados como Suiza o Bélgica.

290 Muestra de ello es que el mero reconocimiento del cardcter oficial del resto de lenguas
existentes en el territorio nacional, ademés del castellano, no fue suficiente para lograr un
efectivo uso de cada una de ellas en el ambito publico. Para conseguirlo fue necesario el
denominado proceso de “normalizaciéon lingiiistica”, orientado a extender el uso y el
conocimiento de las distintas lenguas. Este proceso corrié a cargo de las comunidades
auténomas bilingiies, que en virtud de la competencia reconocida en el articulo 148.1.172 CE, se
encargaron principalmente de reconocer la oficialidad de la lengua propia junto con el
castellano y, ademas, de garantizar el derecho de los ciudadanos a usar esa lengua sin ser
discriminados. Para una mayor profundizacién sobre el proceso de normalizacion lingiiistica
vide Herreras (2010) e Iturriaga Nieva (2008).

291 E] articulo 2 establece que "la Constituciéon se fundamenta en la indisoluble unidad de Ila
Nacion espafiola, patria comtn e indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el
derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre
todas ellas”.
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“naciéon” como construccion politica exclusivamente para el Estado como
unidad nacional. Asi, el resto de nacionalidades se entienden, no en su vertiente
politica, sino como naciones culturales, lo que parece excluir, por ejemplo, la
posibilidad de constituir un Estado federal o de ejercitar su derecho de
autodeterminacion®?.

Por tanto puede concluirse que, al igual que ocurre con el
plurilingliismo, a pesar de existir una prevision constitucional que podria
orientarse a su reconocimiento, el cardcter plurinacional del Estado espafol no
ha sido reconocido de modo expreso y, en la practica, existen fuertes reticencias

a su definicion como una nacion de naciones??.

2.1.2 La diversidad causada por factores externos. La prohibicién de la

discriminacion y la igualdad como marco de proteccion

Como se ha adelantado en algunos puntos de este trabajo, ademas de la
diversidad causada por factores internos, el modelo de sociedad multicultural
espafol encuentra en la inmigracion otro foco importante de pluralismo. El
incremento de la llegada de extranjeros en las tultimas décadas ha diversificado
la sociedad espafiola y ha dado lugar a situaciones hasta hace poco
inimaginables. Ahora, a los rasgos culturales de la mayoria se suman las

costumbres de los “recién llegados”, las cuales se convierten en fuentes de

292 En este sentido se pronuncia Bastida Freixedo (1998/ 2004), quien afirma que las pretensiones
de establecer un estado plurinacional de las fuerza de izquierda durante el periodo
constituyente, quedaron ahogadas con la referencia a la Nacion Espafiola y la omision de
cualquier referencia al derecho de autodeterminacion y, por lo tanto al caracter politico, del
resto de nacionalidades.

293 Uno de los casos mas llamativos se produjo a raiz del proyecto de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia de 2006. En su preambulo establecia que el parlamento y la ciudadania
catalana definian Catalufia como una nacion y se referia de modo expreso a la realidad nacional
catalana. El contenido del preambulo del Estatuto fue objeto de un recurso de
inconstitucionalidad, el cual se resolvié en la Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010 de
28 de junio de 2010, dejando sin eficacia juridica la declaracion realizada en el preambulo.
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conflicto cuando colisionan en algin aspecto con las tradiciones de la cultura
mayoritaria. Estos episodios de choque o extrafiamiento cultural pueden
convertirse en fuente de actitudes de rechazo por parte de la sociedad de
acogida, que identifica al “extrano” como un enemigo portador de conflictos.
En este sentido, el ordenamiento juridico asume la tarea de evitar o perseguir
las actitudes discriminatorias que tienen base en una diferencia cultural, étnica,
religiosa, etc, como un medio mas de proteccién del pluralismo.

Ademds de la persecucion de las conductas discriminatorias, la
diversidad externa exige hacer frente a la integracion de las minorias culturales
en la sociedad de acogida, integracion que requiere también de la intervencion
del Ordenamiento Juridico. En este epigrafe se analizaran algunos rasgos del
modo en que se ha afrontado la necesidad de didlogo cultural por parte del
Derecho espanol.

La presencia de grupos de personas con culturas o costumbres diferentes
a las nuestras es relativamente reciente y, por lo tanto, no era una realidad
estructural que se pudiera tener en cuenta en el momento de redaccién de la
Constitucion. Eso explica que no exista en la totalidad del articulado una
referencia explicita al cardcter diverso de la sociedad espanola, mas alld de las
comentadas referencias al pluralismo basado en minorias nacionales y

lingiiisticas. La inexistencia de un constitucionalismo multicultural®* obliga a

294 E] constitucionalismo multicultural tiene su maxima representacion en diversos paises de
América latina, donde las Constituciones realizan un reconocimiento expreso del caracter
multicultural de sus sociedades. Este modelo de constitucionalismo, incorporado en la
Constitucidn colombiana de 1991 y, posteriormente, en las normas fundamentales de Ecuador,
Venezuela y Bolivia, entre otros, prevé una serie de mecanismos destinados, entre otros fines, a
reconocer ciertos derechos a los pueblos indigenas, minorias culturales sometidas por el Estado.
El constitucionalismo multicultural trata de construir un modelo de Estado plural en el que el
autogobierno y la representacién politica de las minorias son las bases principales. El
reconocimiento expreso de la diversidad en la Constituciéon de un pais puede ser una via idonea
para la proteccion de las minorias y para logar articular una convivencia pacifica en un entorno
diverso. No obstante, cabe preguntarse si ese modelo constitucional ha logrado deshacerse por
completo de los tintes liberales de las constituciones en las que imperaba un modelo de cultura
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indagar si existen otros preceptos en el texto constitucional que permitan
afirmar que Espafa cuenta con un marco juridico para gestionar la convivencia
de grupos con culturas diferentes.

En este sentido, uno de los ejes principales para la proteccion de la
diversidad se articula en torno al principio de igualdad, recogido en el texto
constitucional espafol en el articulo 14?*. En €l destaca la referencia a la
prohibicién de discriminacion por razones como la raza o la religion, lo que
pone sobre la pista de que la diversidad se encuentra amparada
fundamentalmente a través de la interdiccion de tratos discriminatorios
basados, entre otros, en la pertenencia cultural. Esta norma hay que ponerla, a
su vez, en relacion con la igualdad proclamada como valor superior del
ordenamiento en el articulo 1.1 del titulo preliminar de la Constitucion, ya que
ambos configuran el marco general de garantia de la igualdad formal en el
sistema juridico espafol en su doble vertiente. Por un lado se garantiza la
igualdad en la relacion entre los ciudadanos y el Estado y, por el otro, la
equidad en las relaciones entre ciudadanos. Sin embargo, la igualdad formal no
estaria completa sin la vertiente material, la cual se encuentra recogida en el

articulo 9.2 del texto constitucional. En él se insta a los poderes publicos a

homogéneo y el ideal de la neutralidad estatal. En este sentido, resulta interesante la reflexién
de Noguera Fernandez (2010), quien afirma que la igualdad perseguida por este tipo de
Constituciones se ha basado en la “inclusidn del contrario”, en virtud del cual se explica que la
jerarquia no ha desaparecido en ese tipo de sociedades, sino que se ha sustituido por el mito de
la igualdad. El reconocimiento de derechos al culturalmente diferente se basa en su
consideracion como igual, sin embargo, el ideal desde el que se parte y que se toma como
referencia es el “nuestro”. Noguera Fernandez pone como ejemplo el articulo el art. 246 de la
Constituciéon colombiana de 1991, el cual otorga a las comunidades indigenas la posibilidad de
ejercer su propia jurisdiccion siempre que se respete la Constitucion y la ley. Este autor
considera el segundo inciso de este precepto un ejemplo de un reconocimiento de los derechos
indigenas desde el modelo de la «inclusion del contrario», en el que la jurisdicciéon de la minoria
cultural estd sometida al control o revision de la jurisdiccion estatal, la cual sirve como marco de
validez de referencia. Sobre el vinculo entre diversidad cultural y el constitucionalismo, vide
Denninger (2007).

295 E] articulo 14 de la Constitucion espafiola proclama que “los espafioles son iguales ante la
ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.
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promover las condiciones de libertad e igualdad de los individuos y de los
grupos en los que se integran. Se pretende conseguir asi la igualdad material
mediante la actuacion del Estado para lograr el pleno desarrollo del sujeto en
un entorno igualitario, tanto entre individuos, como entre los grupos en los que
se integra®*.

A pesar de una fugaz referencia a los grupos dentro del articulo 9.2 de la
Constitucién, se podria afirmar que el marco juridico de proteccion de la
diversidad contenido en la norma fundamental se basa en el reconocimiento de
la igualdad del individuo y en la prohibicion de discriminacién basada en sus
caracteristicas raciales, religiosas, culturales, etc., sin abarcar el plano colectivo
de la minorias culturales. En vista de esta circunstancia, podria adelantarse que
el modelo contenido en el texto constitucional obedece a las caracteristicas de la
perspectiva liberal de proteccion de la diversidad, que se centra sobre todo en
las garantias de los derechos individuales®”.

Junto con la igualdad y la prohibicion de discriminacién, la Constituciéon
proporciona otro elemento para proteger la convivencia en el mismo territorio
de distintas opciones de vida, con costumbres, religiones y culturas diferentes:
la libertad. Para garantizar dicha convivencia, las personas que integran cada
uno de los grupos culturales deben gozar de libertad para desempenar su
propio modelo de vida. En este sentido, la Constitucion espafola reconoce en
primer lugar en el articulo 10 el libre desarrollo de la personalidad como uno de
los fundamentos del orden politico y de la paz social. Este precepto se
complementa con la libertad de conciencia y religiosa reconocida en el articulo
16 de la norma fundamental. En el primer inciso de este articulo se recoge la

libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades,

2% Alarcén Cabrera (1987)
297 Torbisco Casals (2001). En este sentido, Elésegui /Arjona (2010) afirman que la legislacion
espafola no otorga derechos a los grupos.
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sin mas limite que el mantenimiento del orden publico®8. Especialmente
interesante resulta también el apartado 3° del articulo 16, en el que se declara
que ninguna confesidn tendrad cardcter estatal, aunque, sigue el articulo, los
poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas de la sociedad y
mantendran relaciones de cooperacion con la iglesia catdlica y las demads
confesiones. De este apartado 3° se pueden extraer dos caracteristicas del
contenido constitucional sobre el pluralismo religioso. En primer lugar, Espafia
se declara como un estado aconfesional, en el que ninguna religiéon tiene
caracter oficial y en el que la neutralidad estatal en cuestiones religiosas es un
principio fundamental. No obstante, esa neutralidad es matizada en el inciso
final del apartado 3% en el que se contempla la posibilidad de que los poderes
publicos lleguen a acuerdos especialmente con la iglesia catdlica, religion que
representa la opcion mayoritaria. También brinda la posibilidad de realizar
acuerdos con otras confesiones, lo que se puede considerar como un
reconocimiento indirecto a la existencia en el territorio nacional de otras

religiones ademas de la considerada mayoritaria?”.

2% Nuevamente se puede comprobar cdmo el orden publico y las leyes actian como limite a la
diversidad religiosa y cultural. Se podria traer aqui la critica realizada por Noguera Fernandez
(2010), quien, al hilo del analisis del constitucionalismo multicultural, establece que el limite del
orden publico basado en las leyes del grupo mayoritario supone la imposiciéon de su patron de
valores a las minorias culturales. Se admitird la libertad y la igualdad de todas las
manifestaciones culturales y religiosas siempre que respeten los valores imperantes en el grupo
hegemonico.

299 La firma de acuerdos entre el Estado y las confesiones religiosas en Espafa esta supeditada al
cumplimiento de una serie de requisitos formales recogidos en el articulo 7. 1 de la Ley
Orgénica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa. En primer lugar, las confesiones deben estar
inscritas en el Registro de Entidades Religiosas y, en segundo lugar, la confesiéon de la que se
trate debe haber alcanzado, por el nimero de creyentes, suficiente arraigo en Espafia. Se trata
de dos requisitos, uno formal y otro de caracter social, que limitan el ambito de alcance de lo
contenido en el articulo 16.3 de la Constitucién. Hasta el dia de hoy, el Estado espafiol ha
firmado cuatro acuerdos de cooperacion con distintas confesiones religiosas: acuerdos con la
Iglesia catdlica de 3 de enero de 1979, con las iglesias evangélicas (Ley 24/1992, de 10 de
noviembre), con las comunidades judias (Ley 25/1992, de 10 de noviembre) y con las
comunidades musulmanas (Ley 26/1992, de 10 de noviembre). Sobre el régimen general para la
adopcion de acuerdos entre el Estado y las confesiones religiosas, vide De la Hera (1995).
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Por lo tanto, si bien el art. 16.3° demuestra cierta apertura hacia el
pluralismo religioso y la necesidad de articular una coexistencia entre las
distintas opciones religiosas de los ciudadanos®®, esta claro que no sienta las
bases suficientes para acabar con los privilegios de la religién mayoritaria e
instaurar un auténtico escenario aconfesional en el que todas las creencias
religiosas dispongan de las mismas posibilidades de desarrollo.

Con todo, la relacién entre el libre desarrollo de la personalidad como
elemento fundamental para el orden y la paz publica y la libertad de conciencia
permite intuir que, a pesar de que la Constitucion es un texto envejecido
superado por una realidad mucho mas diversa que la del momento de su
redaccién, su articulado contiene una valoracion positiva del pluralismo. La
conjuncion entre libertad e igualdad forman un marco juridico adecuado para
la proteccion de una sociedad caracterizada por la interaccién entre culturas
dispares. Podria afirmarse, por lo tanto, que el sistema juridico espafol tiene
algunos tintes de sistema pluralista en el que la diversidad se considera un
elemento enriquecedor®!, aunque, se encuentra muy alejado adn de los
modelos del constitucionalismo multicultural, en el que el caracter plural de la
sociedad se reconoce de modo expreso.

En suma, el libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia
y la prohibicion de discriminacién, son instrumentos adecuados para resolver
algunos de los conflictos mas relevantes que origina la multiculralidad, sin
embargo, la magnitud alcanzada por el fendmeno migratorio y los cambios
acaecidos en la sociedad espanola obligan al ordenamiento a dotarse de otros
mecanismos para poder ofrecer una mejor respuesta a las necesidades de
integracion de aquellos que llegan a una sociedad que les resulta culturalmente

extrana.

300 En este sentido Souto Paz (1992: 86)
301 Prieto Sanchis (1991: 196)
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Para ello es necesario que se desarrollen desde el Derecho otros
instrumentos de integracion que permitan a los miembros de las minorias
culturales y a los de la sociedad de acogida iniciar un proceso de entendimiento
en el que se reformulen las bases de la relacién en torno a unos valores
compartidos®®. Con esa inspiracion, al menos aparente, se promulgé en el afio
2000 la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social (en adelante LEX) que pretendia
ser la via para lograr una articulacion pacifica de la llegada y estancia de
extranjeros en Espafia. Dejando a un lado los aspectos administrativos del
régimen de entrada y salida de extranjeros y su posible valoracion, corresponde
aqui centrarse en los aspectos sociales de esta ley con el fin de averiguar si
realmente es una herramienta capaz de proporcionar un sistema pluralista con
base en la atribucion de derechos de ciudadania a los extranjeros, foco de
diversidad cultural.

La ley 4/2000, con sus posteriores modificaciones, se publicit6 como el
medio mds adecuado para la integracion de los extranjeros a través del
reconocimiento de derechos que equipararan su estatus al de los ciudadanos
espafoles y los comunitarios®®. Asi, en un principio esta ley reconocié a los
extranjeros, regulares o no, una series de derechos destinados, al menos en
apariencia, a facilitarles su incorporacion al tejido social e impedir nichos de
marginacion. En este sentido, destacan los derechos de participacion politica

(articulo 6), el derecho de reunién y manifestacion (articulo 7), el derecho de

302 Rodriguez Garcia (2007) usa el término mestizaje constitucional democratico para referirse al
proceso de fusion cultural producido dentro del marco constitucional, el cual permite construir
una sociedad culturalmente diversa sobre la base de valores éticos universales. Esta idea del
mestizaje constitucional se acerca a la postura del interculturalismo, en virtud de la cual sélo
por medio del didlogo y la busqueda de unos minimos comunes se podra lograr una
armonizacion de las diferencias.

303 Santolaya Machetti (2002: 15). El amplio catalogo de derechos concedidos a los inmigrantes
dio lugar a que algunos la considerasen como una de las leyes mas progresistas de la Unién
Europea en materia de inmigracion. En este sentido Relafio Pastor (2004) y Cano Bueso (2003).
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asociacion (articulo 8), el derecho de educacién (articulo 9), la libertad de
sindicacidn y huelga (articulo 11), el derecho a la asistencia sanitaria (articulo
12), el acceso al sistema publico de ayudas en materia de vivienda (articulo 13),
el derecho a las prestaciones basicas (articulo 14), el derecho a la vida e
intimidad familiar y el consiguiente derecho a la reagrupacion familiar
(articulos 16 y siguientes) y el derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 20,
todos ellos profundamente matizados en modificaciones posteriores. Ese
catdlogo inicial de derechos parecia, en principio, mejorar considerablemente la
situacion de los extranjeros 3* , con independencia de su situaciéon
administrativa, y en esa medida se consider6 una via de aceptacion de una
diversidad “positiva” en la que el extranjero no quedaria obligatoriamente
relegado a la marginalidad.

Ademas del catdlogo de derechos anteriormente mencionados, la LEX
también abordd el fendmeno multicultural , adoptando aparentemente una
vision positiva de la diferencia y de la diversidad. En este sentido, destaca
especialmente el articulo 2 ter, en el que se establece que los poderes publicos
promoveran la plena integracion de los extranjeros en la sociedad espafiola, en
un marco de convivencia de identidades y culturas diversas sin mas limite que
el respeto a la Constitucion y a la ley. De esta norma se desprenden dos ideas
importantes. En primer lugar, se reconoce la diversidad cultural como dmbito
de actuacidn y se asume la necesidad de articular la convivencia pacifica dentro
de la mezcla de identidades. En segundo lugar, se pone nuevamente a la
Constituciéon y a las leyes como limite a la diversidad. El apartado 2° del
articulo 2 ter detalla algunos de los valores que deben ser respetados por los
extranjeros, con independencia de su pertenencia cultural. Destaca el respeto a

los derechos humanos, las libertades publicas, la democracia, la tolerancia y la

304 Rivera Alvarez (2000: 125)

201



igualdad entre mujeres y hombres. En un sentido similar, el apartado 2° del
articulo 3 LEX establece que las normas relativas a los derechos fundamentales
de los extranjeros seran interpretadas de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias vigentes en Espafa, sin que pueda alegarse la
profesion de creencias religiosas o convicciones ideologicas o culturales de
signo diverso para justificar la realizacién de actos o conductas contrarios ellas.
Este precepto vuelve a fijar un limite al ejercicio de la cultura de cada
individuo, esta vez, centrado en el respeto a los derechos humanos tal como
han sido proclamados en los convenios internacionales claramente
influenciados por los Estados hegemonicos.

Una vez mas, el reconocimiento del pluralismo va acompafnado del
establecimiento del limite del respeto a una serie de valores comunes, o
pretendidamente comunes, a los que el culturalmente diferente debe adherirse.
Por eso, el modelo de integraciéon de los inmigrantes contenido en la LEX, al
menos en su primera version del afio 2000, podria situarse en un plano cercano
al ya mencionado “mestizaje constitucional democratico”, en la medida en que
basa el modelo pacifico de convivencia entre culturas diferentes en la adhesion
de todos a una serie de valores comunes.

Sin embargo, existen algunas criticas fundamentales que empafan los
supuestos buenos propodsitos de esta normativa. El contexto social en el que se
fragud la Ley 4/2000 estuvo marcado por una etapa de rdpido crecimiento de la
poblacion inmigrante y por la declarada necesidad de controlar los flujos de
poblacion que se adentraban en el territorio espafiol. Por eso, la ley se realizd
pensando mas en el control de las fronteras y de los flujos migratorios que en la
efectiva integracion de quienes llegaban al territorio espanol. Por otro lado, el
modelo de integraciéon previsto en la LEX exige al inmigrante un importante

esfuerzo unilateral, consistente en la interiorizacién de unos valores que no son
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los suyos, lo que la acerca peligrosamente, como sefiala Soriano- Miras®®, a un
modelo asimilacionista.

Como se ha podido comprobar, ni de la Constitucion ni de la Ley de
Extranjeria se puede extraer un reconocimiento explicito del pluralismo
externo, es decir, el causado por la llegada a Espafa de flujos de poblacion con
unas culturas distintas a la mayoritaria. No obstante, se han podido identificar
en el ordenamiento juridico algunos instrumentos que permiten, si no realizar
un reconocimiento expreso, al menos una cierta una cierta proteccion de la
diversidad cultural. En el &mbito constitucional esa proteccién la brinda tanto la
libertad de conciencia y el libre desarrollo de la personalidad, como el principio
de igualdad y la prohibicién de discriminacion. Fuera de la Constitucion, la Ley
4/2000, en su primera version, ofrecio un esbozo de modelo de integraciéon para
los inmigrantes que, sin embargo, quedd totalmente ensombrecido por los
intereses de control de las fronteras que han acabado por profundizarla division

entre “nosotros” y “ellos”.

2.1.3 La diversidad cultural en el d&mbito del Derecho Internacional. Un

repaso a la normativa mas relevante

Del estudio de la legislacion espafiola hemos concluido que existen
pocas menciones expresas al fendmeno de la multiculturalidad como una
realidad merecedora de atencion.. En cambio, en el ambito internacional la
diversidad cultural ha tenido mayor protagonismo, lo que repercute en el

derecho interno por las obligaciones que surgen de los instrumentos

305 Soriano- Miras (2011: 703). En un sentido similar, Rosales (2014) contempla desde una
perspectiva critica el proceso de integracién civica y afirma que existe una falta de
correspondencia entre el esfuerzo que debe realizar un inmigrante y un ciudadano del Estado
de acogida. Este autor afirma que a los inmigrantes se les llega a exigir condiciones civicas,
condiciones de desempefio civico que los propios ciudadanos de pais de acogida dificilmente
cumplirian.
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internacionales de introducir en el ordenamiento espafiol normas destinadas a
proteger la diversidad y las minorias culturales. En este apartado , prestaremos
especial atencion a los textos emanados de las Naciones Unidas y la Union
Europea.

La produccién normativa a nivel internacional y europeo ha sido
bastante rica en la construcciéon de wun sistema protector de las minorias
nacionales, étnicas, religiosas y lingtiisticas, entre otras, si bien no es facil
vislumbrar un modelo tnico ya que las fuentes de diversidad son muy variadas
y complejas. Aun asi, han visto la luz importantes instrumentos que han
contribuido a la construccion de un sistema pluralista que valora tienda a la
valoracion positiva de la riqueza cultural de la humanidad3®.

Con todo, es conveniente aclarar que en el ambito internacional surgen
las mismas contradicciones y limitaciones que ya vimos en el Derecho interno,
marcadas sobre todo por dos asuntos todavia pendientes de resolver. Por un
lado, la disputa entre quienes entienden que basta con el reconocimiento de
derechos individuales para garantizar la integraciéon de quienes tienen una
religién, etnia etc etc etc diferente a la mayoritaria, y quienes apuestan por el
reconocimiento de derechos colectivos, una disputa en la que, hasta ahora
parece prevalecer la primera idea, claramente alineada con el pensamiento
liberal. Por otro lado, tampoco esta resuelto el problema de los limites de los
derechos vinculados a la diversidad, un asunto que adquiere el maximo
protagonismo cuando los comportamientos diversos afectan de algun modo al
tradicional catdlogo de derechos humanos reconocido y consagrado por
occidente como inamovible. Con todo, y sin perder de vista estas dos cuestiones

que sin duda influyen en la forma cémo el Derecho internacional se ha

306 La riqueza cultural puede entenderse también referida a la creacion artistica, un aspecto que
igualmente ha sido objeto de proteccion en el dmbito internacional. Sin embargo, la riqueza
cultural a la que se hara referencia aqui es la que tiene su origen en la convivencia entre grupos
sociales con culturas, lenguas o religiones diferentes.
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enfrentado al fenomeno de la diversidad, lo cierto es que la normativa
internacional tiende a una valoracién positiva de la multiculturalidad por
considerarla un elemento fundamental de la humanidad que debe ser
conservado. El acceso de todas las personas a su cultura y la posibilidad de
desarrollar su personalidad conforme a ella, se convierten asi el objeto central
de proteccién de los instrumentos internacionales que se han ocupado de esta
materia®”’.

Centrandonos ya en los textos normativos supranacionales,, destacan
ante todo las primeras declaraciones de derechos que proclamaron la
prohibiciéon de la discriminacion basada en motivos raciales, religiosos o
culturales. En este sentido, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de
1948, en su articulo 2.1%% reconocié los mismos derechos a todas las personas
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma o religiéon y en su articulo 73
establecid la prohibicion de discriminacion, un postulado que con el tiempo se
convertiria en pilar fundamental del modelo de proteccion del pluralismo. Ese
mismo afo, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd otro texto
fundamental en la lucha por proteger a las minorias: la Convencion para la

prevencion y la sancion del delito de genocidio, nacida para proteger de los ataques

307 En esa linea, la Declaracion de Friburgo de la UNESCO sobre Derechos Culturales, de 7 de
mayo de 2007, define en su articulo 2 la identidad cultural como “el conjunto de referencias
culturales por el cual una persona, individual o colectivamente, se define, se constituye,
comunica y entiende ser reconocida en su dignidad”.

308 E] articulo 2.1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distinciéon alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o0 social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

309 E] articulo 7 de la Declaracion Universal de Derecho Humanos recoge la prohibiciéon de
discriminacién en los siguientes términos “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual protecciéon contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.
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mas graves a los grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos en vista de los

graves episodios ocurridos en la Segunda Guerra Mundial.

Estos instrumentos internacionales supusieron un paso importante en el
reconocimiento de la diversidad cultural a nivel mundial, si bien ninguno de
ellos se refiere todavia a los derechos de las minorias como tales, sino que
ambos se inscriben dentro de la tesis liberal que se conforma con proclamar los
derechos individuales de todas las personas y garantizar su disfrute a los
miembros de los colectivos minoritarios mediante la prohibicion de
discriminacion®'.

No fue hasta pasados unos afos cuando la Asamblea General de la ONU
aprobo otros instrumentos que de un modo mas especifico daban respuesta a la
necesidad de protecciéon de las minorias culturales. Concretamente, en 1963 se
aprobo la Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial, en la cual se fijaron algunos criterios de actuacion para prevenir y
perseguir los episodios de discriminacidon basados en la nacionalidad, el origen
racial, la religion, etc. Este documento fue la antesala de la aprobacion en 1965
de la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial, donde se materializé el compromiso de lucha contra la
discriminacion adquirido en la Declaracién de 1963. Entre las disposiciones que

incluye este texto, merece especial mencion el articulo 2%, en el que se recogen

310 Lerner (2003: 154)

311 El articulo 2 de la Convencién Internacional sobre la eliminaciéon de todas las formas de
discriminacidn racial, establece lo siguiente:

1. Los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por todos
los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién
racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas, y con tal objeto:
a) Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningtin acto o practica de discriminacion
racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a velar por que todas las
autoridades publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, acttien en conformidad con
esta obligacion;
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las medidas a tomar por los Estados Partes para conseguir el entendimiento de
todas las razas. Ello refleja una valoracion positiva de la diversidad y del
didlogo entre distintas opciones de vida, pero el modelo recogido en la
Convencion sigue basado en la prohibicion de la discriminaciéon como
mecanismo principal para la consecucion de un espacio de convivencia pacifico
entre culturas diferentes, sin mencion alguna de las minorias culturales como
objeto especifico de tutela.

El siguiente paso en el perfeccionamiento del modelo internacional de
proteccion de la diversidad se produjo en 1966, con la firma del Pacto
internacional de derechos civiles y politicos, momento en el que se incluyd por
primera vez una mencion expresa a las minorias nacionales. Como novedad,
este instrumento reconocié en su articulo 27 el derecho de los miembros de las

minorias a tener su propia vida cultural, a profesar su propia religion y a

b) Cada Estado parte se compromete a no fomentar, defender o apoyar la discriminacion racial
practicada por cualesquiera personas u organizaciones;

c) Cada Estado parte tomard medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales
nacionales y locales, y para enmendar, derogar o anular las leyes y las disposiciones
reglamentarias que tengan como consecuencia crear la discriminaciéon racial o perpetuarla
donde ya exista;

d) Cada Estado parte prohibira y hara cesar por todos los medios apropiados, incluso, si lo
exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la discriminacién racial practicada por
personas, grupos u organizaciones;

e) Cada Estado parte se compromete a estimular, cuando fuere el caso, organizaciones y
movimientos multirraciales integracionistas y otros medios encaminados a eliminar las barreras
entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial.

2. Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y
concretas, en las esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado
desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos
grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas
personas de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas en ningun
caso podran tener como consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales o separados
para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los cuales se
tomaron.
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emplear su propio idioma®?. De esta manera se puso de manifiesto la
insuficiencia de la tradicional prohibicion de discriminacion y la necesidad de
agregar a ella el reconocimiento de la identidad cultural como instrumento para
otorgar una proteccion eficaz de la diversidad existente en el seno de todas las
sociedades.

Otro hito importante en la creacion del modelo internacional de
proteccion de la diversidad cultural se produjo con la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas, aprobada por la Asamblea
General en 1992. Este documento, basado en los textos antes mencionados,
hace una timida mencién de las minorias e insta a los Estados a proteger la
identidad cultural de sus miembros. Asi, en su articulo 1.1 determina que los
Estados protegerdn tanto la identidad como la existencia de las minorias
presentes en su territorio, fomentando ademds las condiciones para su
promocion. El contenido de esta disposicion se completa con lo establecido en
el articulo 2, en el que de modo expreso se reconoce el derecho de los miembros
de las minorias a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propia
religion y a utilizar su propio idioma en privado o en publico, sin que puedan
sufrir discriminacion alguna por esta causa. Como elemento positivo destaca la
referencia a la proteccion y defensa de los derechos de las personas
pertenecientes a minorias como un presupuesto para la estabilidad politica y
social de los Estados en los que viven. De este modo, se pone en valor la
diversidad y su supervivencia se sitia como uno de los requisitos basicos para

la convivencia pacifica a nivel mundial.

312 E] articulo 27 del Pacto de derechos civiles y politicos establece que “en los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o lingtiisticas, 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 religion y a emplear su
propio idioma.
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Con la firma de esta Declaracion se puso la primera piedra para la
construccion de un sistema pluralista en el que, ademas de protegerse de modo
individual los derechos de las personas a no ser discriminadas, se fueron
trazando las primeras lineas de actuacidon para proteger también la identidad
cultural como presupuesto de la dignidad y del pleno desarrollo de la
personalidad.

Sobre la base de estos primeros avances en el reconocimiento de las
identidades diferenciales, los organismos internacionales han ido concretando
sus propias lineas de actuacion para la tutela de las minorias y de la
diversidad. En el caso de las Naciones Unidas, por ejemplo, su actuacion se ha
cntrando en la defensa de la supervivencia y la propia existencia de las
minorias, en la promocion y proteccion de su identidad, en la igualdad y no
discriminacion y, por altimo, en lograr su participacion efectiva y til en la
sociedad®®.

Pero todo ello se ha desarrollado en un contexto “débil” por lo que a los
derechos de las minorias se refiere, ya que en ninguin momento se reconocen
derechos colectivos. La actividad de la ONU ha ido encaminada mas bien a
dotar a los miembros de los colectivos minoritarios de instrumentos para luchar
contra la discriminacion y la represion. En ese esfuerzo se han aprobado otros
textos normativos con medidas destinadas a colectivos concretos como los

pueblos indigenas y las minorias étnicas oreligiosas 3'4. Esto pone de manifiesto

313 Naciones Unidas (2010)

314 En este sentido, destaca por ejemplo la aprobacién por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de la Declaracion sobre los Derechos de los pueblos indigenas, el 13 de septiembre de
2007. En su articulado declara el derecho de los indigenas, como pueblo y como individuos al
disfrute de las libertades fundamentales reconocidas en la Declaracion Universal de los Derecho
Humanos. También les reconoce el derecho de igualdad y de no discriminacién, asi como el de
libre determinacion. Especialmente relevante es la prevision del articulo 8 en la que se prohibe
su asimilaciéon forzosa y la destruccion de su cultura. En el seno de las Naciones Unidas
también se han aprobado otros documentos destinados a la proteccion de las minorias
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la creciente preocupacion en el dmbito internacional por conseguir un marco
juridico adecuado que obligue a los Estados proteger a los colectivos
diferenciales y a tomar medidas para promover y defender sus intereses.

En el ambito europeo , la proteccidon de las minorias ha estado marcada
por su peculiar devenir historico. El protagonismo de las minorias nacionales
en los conflictos mds graves de la historia europea pone de manifiesto que
cualquier intento de construcciéon de un espacio de paz debe pasar por el
entendimiento entre los pueblos y por una adecuada atencion a los grupos que
los integran?®®>. Al igual que ocurre en el seno de las Naciones Unidas, la defensa
de la diversidad en el &mbito europeo también tiene su pilar fundamental en la
proclamacion de la igualdad y la no discriminacion. Asi se recoge en el Tratado
de Amsterdam, aprobado en octubre de 1997 tras una revisiéon del Tratado de
Maasctricht, donde se consagra la igualdad y la no discriminacion como pilares
fundamentales de la Union Europea y, se establece, ademas, la obligacién de la
Comunidad de proteger la diversidad cultural de sus miembros. Mds adelante,
con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, aprobado en diciembre de 2007,
el principio de igualdad, la prohibicion de discriminacion y los derechos de las
personas pertenecientes a las minorias se consolidaron como los valores

fundamentales en los que se sustenta la Unién Europea®®. Estos principios

religiosas, como la Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacién fundadas en la religion o las convicciones aprobada el 25 de noviembre de 1981.

315 Petschen Verdaguer (2010: 141)

316 Asi se reconoce en el texto del Tratado de la Unién Europea que, en su articulo 2 establece
que “la Union se fundamenta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad,
democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia,
la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.
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quedaron plasmados también en la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea aprobada en diciembre de 200737,

De este primer acercamiento a los criterios que inspiran la proteccion de
la diversidad en el seno de la Union Europa se deduce que, una vez mas, prima
la perspectiva individualista de raiz liberal sobre el pensamiento comunitarista,
ya que el entramado de medidas para la proteccion del pluralismo se
estructuran sobre los principios de la libertad y no discriminacion sin que los
colectivos minoritarios sean considerados sujetos de derechos..

Mas alla de estos instrumentos basicos, en su actividad legislativa
ordinaria la Union Europea ha querido reforzar la proteccién de la diversidad
a través de distintas normas para la defensa de minorias y la lucha contra el
racismo y la discriminacién. Asi, destaca por ejemplo, la Directiva 2000/43 de 29
de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
las personas independientemente de su origen racial o étnico. En esta directiva
se lanza un mandato a los Estados miembros para que tomen las medidas
necesarias para garantizar que no se produzca ningun tipo de discriminacion en
base a las caracteristicas étnicas de las personas. En el seno del Consejo de
Europa merece especial atencion el Convenio Marco para la proteccién de las
minorias nacionales, aprobado en Estrasburgo en febrero de 1995 y cuyo
objetivo es el de garantizar la proteccion efectiva de las minorias nacionales y
de sus miembros®'®.

El repaso que hemos realizado hasta aqui a las principales normas
internacionales y europeas aplicables a la proteccion de la diversidad permite

confirmar las hipdtesis que sefialabamos al principio de este epigrafe. Ante

317 E] articulo 20 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién reconoce el derecho a la
igualdad, mientras que en los articulos 21 y 22 se recogen la prohibicién de discriminacién y la
obligacion de proteccion de la diversidad cultural, respectivamente.

318 Resulta relevante el hecho de que este Convenio Marco no defina a lo largo de su articulado
qué se entiende por minoria nacional. En opinién de Relafio Pastor (2005: 188) no se defini6 el
contenido de este concepto para evitar las negativas de adhesion de algunos Estados.
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todo, se detecta que los documentos supranacionales tienden a realizar una
valoracion positiva de la diversidad, lo que se traduce en la intencion de
proteger las particularidades de cada cultura y de cada colectivo con rasgos
identitarios propios. En sintonia con esta vision positiva del fendmeno
multicultural, tanto las Naciones Unidas como los organismos europeos
entienden que la armonizacion de la convivencia entre pueblos es un
presupuesto para la paz. Para lograr un entorno pacifico de convivencia entre
culturas, etnias, religiones, etc, consagran el principio de igualdad y el de no
discriminacion como pilares fundamentales del sistema pluralista. Sin embargo,
no parece que el reconocimiento de derechos colectivos a las minorias haya sido
la opcion elegida a la hora de gestionar los problemas que la diversidad
plantea. En este sentido, parece que se sigue apostando por la perspectiva
liberal del reconocimiento de derechos a los individuos como medio suficiente
para proteger la identidad cultural, tanto de los sujetos como de las propias

minorias.

3. El Derecho penal ante la diversidad cultural

La convivencia dentro de una sociedad plural plantea situaciones
dificiles caracterizadas por la colision entre tradiciones diferentes®®. Como
hemos visto, en el caso espanol esto se manifiesta con especial intensidad en el
contexto de la inmigracion, en el que personas provenientes de paises
culturalmente distintos se asientan en nuestro territorio y en muchos casos se
encuentran con que sus costumbres y el modo de entender la vida no coincide

con el de la mayoria. El extrahamiento cultural que se produce tiene distintas

319 A pesar de que el modelo multicultural espafiol se caracteriza por la concurrencia de varias
fuentes de diversidad, de aqui en adelante se hara referencia principalmente al pluralismo que
tiene su origen en el mestizaje cultural fruto de la llegada a territorio espafiol de extranjeros con
culturas y costumbres que difieren de la mayoritaria.
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facetas y distintos niveles de intensidad. Desde aquellos mas leves, resueltos en
ocasiones desde la perspectiva de la tolerancia®’, hasta otros casos en los que la
discrepancia con la cultura de acogida reviste una especial gravedad y requiere
la intervencidon del ordenamiento juridico. Dentro de estos ultimos, existen
supuestos especialmente espinosos en los que determinadas practicas basadas
en tradiciones culturales suponen el menoscabo de bienes protegidos por el
ordenamiento penal, como sucede con las mutilaciones genitales femeninas o
los matrimonios forzados. Este tipo de situaciones representan un reto para el
Derecho penal, que debe abordar la necesaria ponderacion entre la proteccion
de los bienes juridicos protegidos de modo general por el ordenamiento y el
respeto a la identidad cultural.

Por otro lado, el rechazo al diferente por quienes forman parte de la
cultura hegemonica puede traducirse en comportamientos discriminatorios que
atenten contra derechos basicos de los miembros de los grupos culturalmente
diversos, llegando incluso a poner en peligro la convivencia pacifica dentro de
una sociedad multicultural. También en estos casos el Derecho penal debe
intervenir para salvaguardar los derechos de las minorias y de sus integrantes.

Un primer acercamiento a la forma en que el Derecho penal se enfrenta
estos problemas nos permite descubrir algunas claves sobre su papel en la
gestion de la diversidad cultural. Por un lado, cuando articula medidas contra
la discriminacion, el ordenamiento punitivo actia como protector de la
diversidad, evitando que los rasgos culturales de una persona sean motivo para
que sus derechos fundamentales puedan verse vulnerados. Y, en sentido

contrario, cuando se tipifican como delito determinadas practicas culturales

320 Piénsese, por ejemplo, en las cuestiones relacionadas con aspectos de la vida cotidiana, tales
como la gastronomia, el modo de saludar a una persona desconocida o las costumbres horarias.
Sobre la tolerancia como medio de resoluciéon de conflictos culturales, vide Gimeno Presa (2013).
La autora realiza un interesante analisis sobre la tolerancia como medio para resolver estos
conflictos y sus posibles limites cuando, en determinados supuestos de especial gravedad, la
tolerancia entra en contradiccion con la teoria de los derechos humanos.
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que vulneran bienes juridicos protegido por el ordenamiento, el Derecho penal

asume el papel de salvaguardar los valores compartidos por la mayoria social
En este apartado se analizard esa doble funcion del ordenamiento

punitivo en su papel de dirimir los conflictos ocasionados por la diversidad

cultural.

3.1 El Derecho Penal como protector de la diversidad

La convivencia de grupos de personas con rasgos culturales diferentes
tiene como consecuencia que, en ocasiones, se produzcan episodios de actitudes
discriminatorias, maxime cuando existe una mayoria hegemonica cuya cultura
se impone como modelo de validez. La discriminacion sufrida por los
miembros de las minorias, ademas de ser uno de los ataques mas graves a su
dignidad, compromete también la estabilidad de la convivencia en un entorno
plural, lo que justifica en principio la intervencion del Derecho penal.

Como ya se ha visto, la prohibiciéon del trato discriminatorio y la
proclamacion de la igualdad aparecen como los instrumentos principales para
defender la paz entre culturas tanto en el dmbito nacional como en el
internacional. El mandato de no discriminacion encuentra también su
manifestacion en el Derecho penal en el contexto del denominado Derecho
antidiscriminatorio, cuyo origen se remonta a la década de los cincuenta del
siglo pasado en los Estados Unidos de América a consecuencia de las protestas
protagonizadas por la minoria negra. A grandes rasgos, el Derecho
antidiscriminatorio se refiere al conjunto de disposiciones juridicas que tienen
por fin paliar las situaciones de injusticia que puede sufrir una persona o un

grupo social con caracteristicas identitarias propias debido a que su religion,

214



origen étnico, nacionalidad, orientacion sexual o cualquier otra caracteristica
cultural o personal le distinguen del grupo que se define como hegemdnico®'.
En Espafia, ademas de la proteccion constitucional de la igualdad y el
principio de no discriminacion, el Derecho antidiscriminatorio se ha construido
también a través del Derecho penal. En lo que sigue realizaremos un analisis,
siquiera breve, de sus principales caracteristicas., no sin antes efectuar un breve
repaso de la forma en que los modelos de gestion de la diversidad cultural se

han concretado en el ambito penal.

3.1.1 Los modelos de gestion de la diversidad cultural en el ambito del

Derecho penal

Tal y como se ha venido viendo a lo largo de estas paginas, en materia de
gestion de la diversidad cultural existen dos modelos basicos: el liberal y el
comunitarista. Como acabamos de estudiar,, en el ambito del Derecho
internacional y europeo ha prevalecido el modelo liberal, con la consecuente
concentracion de medidas legales en torno al principio de no discriminacion y a
los derechos individuales. Esa misma tendencia se detecta igualmente en las
medidas que se han tomado desde el Derecho penal para enfrentar los
conflictos mas graves que pueden surgir en las sociedades debido al choque de
culturas. Asi, en el Derecho penal espafol précticamente toda la actividad
legislativa relacionada con las minorias se ha centrado en la creacion de tipos
penales destinados a perseguir las conductas discriminatorias que afectan a
determinadas personas —o grupos- por su raza, etnia u origen nacional, como

sucede con los delitos de denegacion de un servicio publico por motivos

321 Barrere Unzueta (2003: 2)
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racistas, xenofobos o semejantes (articulo 511 C. P. ) o las asociaciones ilicitas
que promueven la discriminacién (articulo 515. 4° C. P.).

En el caso del Derecho, algunos autores, como Bernal del Castillo,
entienden que la opcion por el modelo liberal es adecuada al tipo de
multiculturalidad europea, marcada fundamentalmente por la llegada de
inmigrantes con rasgos culturales distintos a los de la mayoria que deben ser
protegidos frente a las situaciones de discriminacion que les impiden disfrutar
de sus derechos mas basicos. En un sentido contrario se pronuncia Barrere
Unzueta 2, quien entiende que la concepcion liberal del Derecho
antidiscriminatorio no resulta suficiente para acabar con las situaciones de
discriminacion de las minorias en tanto que se basa en un concepto muy
limitado de discriminacion, concebida uUnicamente como atentados a la
igualdad con reflejo en episodios puramente individuales. Nuestra autora
opina que esta concepcidon oculta el presupuesto estructural que sostiene y
fomenta la discriminacién en nuestras sociedades permitiendo que la posicion
de subordinacion de determinados colectivos, y de sus miembros, se mantenga
e incluso se profundice.

Pero mas alld del protagonismo del modelo liberal, en algunos
ordenamientos juridicos también se ha dado entrada a principios propios del
modelo comunitarista. Esto se detecta de forma especialmente intensa en los
Estados con fuertes componentes multiculturales donde se ha reconocido de
modo mas o menos explicito la diversidad y los derechos de las minorias. La
vertiente politico criminal de esta tendencia suele tomar la forma del
reconocimiento de eximentes de pena -o atenuantes- basadas en las

particularidades culturales de determinados infractores. En el derecho

32 Para una mayor profundizacién en los planteamientos de esta autora sobre el derecho
antidiscriminatorio, vide Barrere Unzueta (2003) y Barrere y Morondo (2011).
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comparado tal es el caso de Pert, por ejemplo, cuyo Codigo penal recoge
expresamente el error de prohibicion culturalmente condicionado®®.

En el ambito de la politica criminal, el modelo comunitarista se
caracteriza por la adopcidon de medidas sustantivas o procesales que valoran de
algan modo las caracteristicas culturales del sujeto a la hora de establecer su
responsabilidad penal. Aunque todas estas cuestiones serdan abordadas mas
adelante, puede adelantarse ya que las actuaciones a este respecto se han
centrado en las denominadas defensas culturales®®, o bien, en la aplicacion de
instituciones ya existentes en la parte general del Derecho Penal®® pero
adaptadas al fendmeno multucultural, como es el caso del error de prohibicién
aplicado en aquellos supuestos en los que el sujeto ha llevado a cabo un
comportamiento criminal amparado en las tradiciones de su cultura de
pertenencia.

Como es natural, el modelo politico criminal de orientacion
comunitarista tiene mayor presencia en los paises con mas tradicion
multicultural. Landa Gorostiza®* identifica elementos de este modelo en el
ordenamiento juridico norteamericano, especialmente en su reconocimiento de
la cultural defence’”, que permite atenuar o eximir la responsabilidad penal de

un sujeto que actda conforme a patrones o pautas culturales. En el ambito

323 E] articulo 15 del Coédigo penal peruano establece que “el que por su cultura o costumbres
comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse
de acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”.

324 La defensa cultural se define como una estrategia de defensa en materia penal que consiste,
en su sentido mas general, en una amplia gama de formas en que la evidencia acerca de la
educacion o costumbre cultural de un acusado pueden influir en la resolucion judicial sobre su
culpabilidad o responsabilidad. En este sentido Vazquez Gonzalez (2010: 153)

325 Sobre esta cuestion vide Torres Fernandez (2013). También Modollel Gonzalez (2006) realiza
un interesante repaso a cuales han sido las medidas que, a este respecto, se han adoptado en el
ambito latinoamericano, donde los conflictos culturales se manifiestan conespecial intensidad
por la fuerte incidencia de poblacién indigena.

326 Landa Gorostiza (1999)

327 Van Broeck (2001)
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latinoamericano existen también elementos afines al sistema comunitarista de
defensa de la diversidad. Destaca, por ejemplo, la ya mencinada prevision del
articulo 15 del Coédigo Penal peruano®® que regula la figura elaborada por
Zaffaroni del error de comprension culturalmente condicionado®”, pensado
fundamentalmente para dar respuestas a ciertos delitos cometidos por
miembros de minorias indigenas

La presencia del modelo comunitarista en el &mbito europeo es mas bien
reducida. Como hemos visto, prevalecen de forma clara los criterios liberales
que conducen a proteger la diversidad unicamente a través de delitos
relacionados con la discriminacién mientras que apenas se presta atencion a los
comportamientos delictivos que tienen su origen una tradicion cultural diversa
a la europea. Hasta ahora la defensa cultural tiene todavia un alcance muy
limitado y no se ha articulado una solucién que permita compatibilizar las
aspiraciones de las minorias culturales con la proteccion de los derechos
fundamentales tal como occidente los ha proclamado®®.

Con todo, no pueden dejar de sefialarse las importantes criticas que ha
recibido en el derecho comparado el modelo politico-criminal basado en las
ideas comunitaristas.. Asi, en el ambito latinoamericano se ha criticado
especialmente la potestad jurisdiccional que ciertos ordenamientos conceden a
lasa comunidades indigenas para dirimir sus conflictos conforme a normativas
propias incluso en el &mbito penal. La posible colision de algunas disposiciones
de los ordenamientos indigenas con los derechos humanos garantizados tanto

por el ordenamiento estatal como por los instrumentos internacionales ha

328 EL, articulo 15 del Cédigo Penal peruano establece que “el que por su cultura o costumbres
comete un hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse
de acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa
posibilidad se halla disminuida, se atenuard la pena”. Para una mayor profundizacion sobre
esta disposicion y un analisis critico de su contenido, vide Hurtado Pozo (2008).

329 Zaffaroni (2002)

330 Portilla y Pomares (2014: 232)
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llevado a que se ponga en tela de juicio este modo de articulacién de la
diversidad®!, por no mencionar la pérdida de soberania estatal que para
algunos hace inadmisible la coexistencia de diversos drdenes penales en un
mismo territorio

El breve repaso realizado en este apartado permite concluir que la
aplicacién de uno u otro modelo de gestion de la diversidad cultural al &mbito
penal depende de muchos factores -como el tipo de sociedad multicultural en el
que nos encontremos- pero, sobre todo, de la base ideoldgica de la que se parta
y la forma en la que se valore —o desvalore- la multiculturalidad.. Aun asi, los
elementos de uno y otro se entrecruzan y los ordenamiento penales aplican
medidas en uno u otro sentido en su intento por articular un modelo de

convivencia cultural eficaz.

3.1.2 El derecho antidiscriminatorio en Espana

Del analisis realizado hasta ahora se desprende que el principio de no
discriminacidn es una pieza angular del sistema de proteccion de la diversidad
cultural existente en Espafia. La Constitucion consagra la igualdad y la no
discriminacion como principios fundamentales en las relaciones entre los
ciudadanos y entre estos y el Estado, impidiendo cualquier trato arbitrario en
base a caracteristicas tales como la raza, la nacionalidad, la religion o el género.
La centralidad de la igualdad y de la no discriminacion se aprecia también en
instrumentos normativos internacionales, en los que se consagra como uno de

los valores fundamentales. Textos como la Declaracion Universal de Derechos

331 En este sentido resulta especialmente interesante el analisis realizado por Borja Jiménez sobre
los ordenamientos penales indigenas y la relaciéon con los derechos humanos. Este autor
sostiene que el contenido de los ordenamientos indigenas exige ser examinado en el contexto
cultural en el que se aplican, ya que solo asi podran valorarse correctamente si éstos vulneran
las declaraciones de derechos humanos.
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Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o la
Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las formas de
discriminacion racial, integran en su articulado estas cuestiones y definen la
prohibicion de discriminacion como una de las vias principales de defensa de la
convivencia pacifica entre culturas. Igualmente en el &mbito europeo, tanto las
disposiciones del Tratado Constitutivo, como las de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, reconocen el derecho a no ser
discriminado.

Como consecuencia de todo ello, el ordenamiento espafiol prevé un
conjunto de normas destinadas a implementar en distintos &mbitos el mandato
de no discriminacion. La actividad del legislador espafiol en esta materia ha
sido especialmente productiva y ha elaborado normas destinadas a abordar la
discriminacion en &mbitos tan diversos como el empleo y el mercado de trabajo,
la sanidad y la proteccion social o la educacion. Y en todos ellos lo ha hecho
atendiendo a las distintas circunstancias que pueden fundamentar un trato
discriminatorio: género, discapacidad, edad, orientacién sexual e identidad de
género, origen racial o étnico, religion, convicciéon o ideologia®2.

Junto a ello, también el Cédigo Penal contiene figuras relacionadas con la
discriminacion que constituyen sus herramientas principales para proteger la
diversidad cultural y asegurar que cada individuo pueda desarrollar su modelo
de vida sin injerencia de terceros. Como ya se adelantaba en el apartado
anterior, el Derecho penal antidiscriminatorio existente en Espana hunde sus
raices en un modelo liberal, basado, principalmente, en luchar contra los
episodios mas graves de trato discriminatorio®?. Veamos sus caracteristicas mas

destacadas.

332 Para una consulta detallada de todas las normas elaboradas en este sentido en Espafia, en el
ambito internacional y en el derecho comparado, vide Navarro Martinez (2010).
333 Bernal del Castillo (2014: 21)
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3.1.2.1 La discriminacion en el Cédigo Penal espatiol

Aunque Espafia ha sido tradicionalmente un pais con un marcado
mestizaje cultural, no ha sido hasta las ultimas décadas cuando ese caracter se
ha intensificado, planteando situaciones relevantes para el Derecho penal.
Aunque el racismo y la discriminacidn por motivo étnicos ya existian en
Espafia, el fuerte aumento de la llegada de inmigrantes y la conversion de pais
emisor a pais receptor de inmigracion, provoco el incremento de episodios
violentos causados por el racismo, la discriminacion o la intolerancia hacia los
extranjeros. Junto a los cambios sociales, se produjeron movimientos
legislativos en materia de extranjeria que no hicieron sino fomentar una imagen
estigmatizada del inmigrante, caldo de cultivo de conductas discriminatorias o
violentas de caracter racista®*. Los, cada vez mas frecuentes, brotes de
intolerancia y la escalada de violencia que se vivid contra los extranjeros en
periodos de especial presion migratoria introdujeron en la agenda politica la
necesidad de articular una respuesta penal ante estos episodios extremos que
ponian en juego la convivencia en paz®*.

Los primeros rasgos del Derecho penal antidiscriminatorio, tal y como esta
configurado en la actualidad, aparecen en el Codigo penal de 1995, sin
embargo, con anterioridad ya se habian producido algunos adelantos en la

tipificacion de conductas discriminatorias. En este sentido, destaca la Ley

334 En este sentido Diaz Lopez (2013: 31)

3% Se considera que fue en la década de los 90 cuando se produjeron en Espafia los primeros
casos graves de actuacién discriminatoria por motivos racistas, provocados principalmente por
el cambio de tendencia en los movimientos migratorios, que convirtieron a Espafia en un pais
receptor de inmigrantes. En este sentido vide Borja Jiménez (1999: 228). En este sentido Landa
Gorostiza (2004: 60) afirma que la intervenciéon penal contra la xenofobia y la discriminacién
estuvo motivada por los episodios de rechazo al extranjero y al diferente, que pusieron sobre la
mesa la necesidad de actuar sobre esta nueva problematica. Este autor, sin embargo, parece
cuestionar que la intervencidn en materia penal fuese la via mas correcta, o la tnica, para
abordar los conflictos derivados del racismo y la xenofobia.
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23/1976, de 19 de julio, que introdujo en el articulo 174.2 del Cdédigo penal de
1944 la calificacion, como ilicitas, de las asociaciones que promovieran la
discriminacion entre ciudadanos por razén de raza, religion, sexo o situacién
econdmica. Las posteriores reformas del Coddigo hoy derogado fueron
incrementando las figuras que incluian entre los elementos del tipo la
discriminacion por alguna de las razones sefialadas anteriormente. Asi, por
ejemplo, la reforma de 1983, operada por la ley 8/1983, de 25 de junio, afiadio el
delito de negacion de prestaciones por motivos discriminatorios realizado por
un particular a cargo de un servicio publico®** o por un funcionario®”. Pero,
como ya hemos dicho, fue el Codigo de 1995 el que articulé una respuesta mas
adecuada a las necesidades de la nueva realidad social y a las reivindicaciones
de aquellos que consideraban insuficientes las disposiciones de los cuerpos
normativos anteriores®®. A lo largo del proceso de redaccion del Cddigo de
1995 se fueron perfilando los rasgos de la regulacion actual. Destaca, por

ejemplo, la aparicion en la parte general de la agravante de discriminacion del

3% Tras la reforma introducida por la Ley Organica 8/ 1983, de 25 de junio, el articulo 165 del
Codigo penal de 1944 establecia que: “Incurrirdn en la pena de arresto mayor y multa de 30.000
a 300.000 pesetas el particular encargado de un servicio ptblico que, por razdén del origen, sexo,
situacion familiar o pertenencia o no pertenencia a una etnia, raza, religiéon grupo politico o
sindicado de una persona, le denegare una prestacion a la que tuviere derecho. Las mismas
penas seran aplicables cuando los hechos requeridos se cometieren contra una Asociacion,
fundacién o Sociedad o contra sus miembros por razén del origen, sexo o situacion familiar de
sus miembros o de alguno de ellos, o por razon de la pertenencia o no pertenencia de aquellos,
o de una parte de los mismos o de una etnia, raza o religién determinada”.

337 E] articulo 181 bis del Cédigo penal de 1944 introducido por la Ley Organica 8/1983, de 25 de
junio, establecia para el funcionario que cometiese la conducta del articulo 165 C. P., la pena
contemplada en este precepto, en su grado maximo, asi como la pena de suspension.

3% Entre las opiniones criticas destaca la realizada por algunas asociaciones profesionales de
jueces y magistrados. Concretamente la Asociacion de Jueces para la Democracia emitid el
informe de “Observaciones criticas al Proyecto de Codigo Penal de 1992” en el que ponia de
manifiesto que la proteccion penal frente a la discriminacion contenida en ese proyecto y en los
cddigos anteriores era insuficiente. En dicho informe se afirmaba que las previsiones
normativas contra la discriminacion no reflejaban una sensibilidad acorde con la gravedad de
estos ataques.

222



art. 22.4° y, en la parte especial, el delito de provocacion al odio o a la
discriminacion del art. 510, hoy modificado por la reciente reforma de 2015.

Asi, poco a poco quedd configurado el acervo del Derecho penal
antidiscriminatorio en la legislacion espafiola, lamentablemente muy disperso
en el Cddigo penal, sin que exista un orden sistematico que facilite la
identificacién de la totalidad de las medidas de las que se dispone en esta
materia®. Con todo, han surgido diversas propuestas de clasificacion, con la
intencidn de facilitar el estudio de estas figuras y su comprension. Asi, destaca
la clasificacion propuesta por Laurenzo Copello®, quien distingue entre las
medidas antidiscriminacidon genéricas y las de cardcter especifico. Las primeras
son aquellas que sancionan actitudes de discriminacion en el conjunto de la
sociedad, o bien, contra determinadas minorias. Dentro de estas medidas se
encuentran, por ejemplo, el delito de genocidio (articulo 607 C. P.), el delito de
provocacion a la discriminacion (articulo 510 C. P.), el delito de justificacién de
ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen las practicas genocidas (articulo 510

C. P.3%), el de asociaciéon ilicita en los aspectos relacionados con la

339 De esta opinion es Conde-Pumpido Tourdn (1996: 291-292), quién considera que aunque las
reformas de la normativa penal han incrementado la tutela penal frente a la discriminacién, no
existe en el Cddigo un enfoque sistematico adecuado, lo que, segin este autor, dificulta la
comprension de la entidad del bien juridico protegido, que en su opinién es el derecho
fundamental a la igualdad propio de un Estado social y democratico de derecho. Bernal del
Castillo (1998: 56) justifica, en parte, esa dispersion normativa, y la considera parcialmente
justificada por la diferente naturaleza de los delitos que protegen el derecho fundamental a la
igualdad y por el contenido plural y valorativo del bien juridico.

340 Laurenzo Copello (1996a)

341 Tras la reforma del Codigo Penal operada por la Ley 1/2015, de 23 de noviembre y después
de haber sido declarado parcialmente inconstitucional por la STC 235/ 2007, el delito de
justificacién y negacion del genocidio ha pasado del articulo 607.2 C. P., al nuevo articulo 510.
Tal y como aparece ahora redactado el articulo 510. 1 c) del C. P., en él pueden entenderse
tipificadas tres conductas: la negacion, la trivializacidon grave y el enaltecimiento de los delitos
de genocidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado o de sus autores. Entre las conductas tipificadas, destaca la negacionista, incorporada
nuevamente por la Ley 1/2015. El legislador ha introducido esta conducta amparado en la
Decisiéon Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de 2008 , relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante el Derecho
penal. En ella se contempla la posibilidad de castigar la negacion de los delitos arriba descritos,
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discriminacién (articulo 515.4 C.P.*?) y, por ultimo, la agravante por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion (articulo 22.4° C. P.),
aplicable de modo genérico a todos los delitos.

El segundo grupo de medidas que identifica Laurenzo, las de caracter
especifico, esta integrado por disposiciones que se dirigen a &mbitos o bienes
especialmente sensibles al fendmeno de la discriminacion contra los miembros
de ciertas minorias. Asi, la autora incluye dentro de estas medidas, el delito de
discriminacion en el empleo (articulo 314 C.P.), la denegacion de prestaciones
correspondientes a un servicio publico o privado (articulo 511 y 512 C. P.3¥) o
las agravaciones contempladas en los delitos de descubrimiento y revelacion de
secretos (articulo 197. 5 C.P.) y de amenazas (articulo 170 C. P.). También
considera que puede incluirse dentro de este grupo el delito de clonacion, que
sanciona las conductas de manipulacion genética dirigidas a la seleccion de la

raza (articulo 160.3 C.P.)3.

sin embargo, el legislador espafiol no ha incluido en la redaccién del tipo elementos como la
necesidad de que la negacién suponga una incitacion al odio o a la violencia contra el grupo
afectado, limitandose a exigir que favorezca la creaciéon de un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion. Se podria afirmar que la nueva redaccién de la negacion del genocidio
dada por la Ley 1/2015 no ha logrado salvar las razones que en su dia llevaron a declararlo
inconstitucional, conservando su caracter de delito de opiniéon. En este sentido Portilla
Contreras (2016: 405) y Tamarit Sumalla (2016: 1985). Para una mayor profundizacién sobre los
aspectos mas relevantes de la reforma del articulo 510 C. P. vide Roig Torres (2015).

32 a redaccién de este delito se ha modificado tras la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo
por la Ley 1/2015. El delito de asociacion ilicita con fines discriminatorios que estaba recogido
en el articulo 515. 5 C. P., se ubica tras la reforma en el articulo 515. 4 C. P., con la siguiente
redaccion: “art 515. Son punibles las asociaciones ilicitas teniendo tal consideracion: 4°. Las que
fomenten, promuevan o inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o
violencia contra personas, grupos o asociaciones por razéon de su ideologia, religion o creencias,
la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo,
orientacién sexual, situacién familiar, enfermedad o discapacidad”.

33 La ley 1/2015 ha modificado la redaccion de los articulo 511 C. P. y 512 C. P., incluyendo,
entre las causas discriminatorias, las razones de género.

344 Bernal del Castillo (1998) realiza una clasificacion similar a la descrita, distinguiendo entre las
medidas penales antidiscriminatorias que otorgan una proteccién directa de este derecho
fundamental y las que proporcionan una proteccion indirecta. En el primer grupo incluye los
delitos de provocacién a la discriminacion, la denegacion de prestaciones, las asociaciones
discriminatorias, el delito de discriminacion laboral y, por tltimo, la agravante por motivos
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Desde otra perspectiva, Rodriguez Yagiie**® divide en tres categorias las
medidas antidiscriminacion. La primera categoria se corresponde con los
delitos de discriminacion en sentido estricto, es decir, aquellos que tutelan la
dimension individual del principio de no discriminacion y sancionan las
conductas que afectan los derechos individuales de quienes tienen
determinadas caracteristicas que les separan de la mayoria dominante. Dentro
de esta primera categoria se incluyen los delitos de denegacion discriminatoria
de prestaciones (articulos 511 y 512 C. P.) y el delito de discriminacién laboral
(articulo 314). En la segunda categoria se integran los delitos relativos a la
dimensién colectiva del principio de no discriminacidn, entre los que se
incluyen el delito de provocacién a la discriminacidn, al odio y la violencia y las
injurias colectivas (articulo 510 C. P.), el delito de asociacion ilicita dirigida a
promover o incitar a la discriminacidn (art. 515.4° C. P.) y el delito de negacion
del genocidio (articulo 510 C. P.). En un tercer grupo engloba los tipos penales
que, aunque no tutelan directamente el derecho a la no discriminacion,
contemplan la agravaciéon de la pena cuando las conductas tipificadas afectan a
personas o grupos cuyos caracteres coinciden con algunas de las causas de
discriminacion prohibidas. Dentro de esta categoria se integran las
agravaciones de los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos (articulo
197.5 C. P.), las manipulaciones genéticas para la seleccion de la raza (articulo
160.3 C. P.), las amenazas colectivas (articulo 170.1 C. P.) y el delito de tortura
(articulo 174.1 C. P.). Resulta interesante que en ninguna de las tres categorias
de la clasificacion realizada por Rodriguez Yagiie se incluya el delito de

genocidio. La autora justifica esta omisidén porque, en su opinion, con este delito

discriminatorios. En el segundo grupo se encuentran aquellas disposiciones de la parte especial
del Coédigo penal que, aunque no protegen directamente el derecho a la no discriminacion, de
algtin modo cumplen la funcién de garantizar que no sea vulnerado. Incluye dentro de estas
medidas, el delito de genocidio, el de manipulacién genética y los tipos agravados de los
delitos de amenazas y descubrimiento y revelacion de secretos.

345 Rodriguez Yagiie (2007: 6)

225



se protege algo mas que el bien juridico relacionado con el derecho a no ser
discriminado, por lo que merece una mencion diferenciada.

Las clasificaciones comentadas responden a los intentos por encontrar
una ldgica sistematica a las disposiciones antidiscriminatorias del Codigo Penal,
sin embargo, estas propuestas, distintas entre si, ponen de manifiesto que
existen importantes discrepancias sobre la naturaleza y el sentido que tienen las
medidas de defensa frente a la discriminacion. A continuacion se analizaran
algunos de los puntos mas polémicos del derecho antidiscriminatorio del

Codigo penal espafiol.

3.1.2.2 Cuestiones polémicas del derecho penal antidiscriminatorio

espanol

De las clasificaciones analizadas en el apartado anterior se deduce que
en el Derecho penal espafol existen figuras delictivas especificamente dirigidas
a la sancion de conductas discriminatorias que atentan contra quienes por sus
rasgos identitarios forman parte de una minoria o, incluso, contra el propio
grupo minoritario.. —Esta opcion politico criminal no esta exenta de polémica y
y no son pocos los autores que ponen en entredicho su pertinencia y su
efectividad3#.

Si bien esta normativa ha sido cuestionada desde muy distintas
perspectivas, en lo que aqui interesa nos centraremos en las reflexiones sobre
aquellos aspectos relacionados directamente con la viabilidad del Derecho
penal para proteger la diversidad, lo que nos lleva a dos cuestion

fundamentales: el problema de la determinacion del bien juridico protegido y el

36 Uno de los estudios mas conciencudos realizados al respecto es el llevado a cabo por Landa
Goroztiza (2001). El autor analiza desde una perspectiva critica la linea politico criminal seguida
en la lucha contra el racismo cuestionando, sobre todo, los limites de la intervencién penal en
esta materia.
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siempre espinoso asunto de los limites de la actuacién penal en la lucha contra
la violencia racista y la discriminacion®.

Pocas cuestiones han suscitado tanta polémica como la de la
determinacién del bien juridico protegido por los tipos penales que configuran
el Derecho penal antirracista. Aunque parece existir acuerdo en la doctrina
sobre la necesidad del recurso al Derecho penal para dar una respuesta a los
episodios mas graves de discriminacion, no se da el mismo consenso a la hora
de concretar el objeto de proteccién. La falta de acuerdo doctrinal se debe, en
parte, a la inexistencia de una légica sistematica en la disposicion de las normas
antidiscriminatorias que contiene el Cddigo penal, si bien muchos autores han
tratado de identificar de todos modos un objeto de proteccion comun®®.

Asi, en un primer acercamiento, algunos autores identifican el objeto de
tutela de todas las figuras antidiscriminatorias con la igualdad, teniendo en
cuenta que la finalidad de esta normativa es la proteccién de este derecho
fundamental y la eliminacion de los episodios mas graves de discriminacion.
Sin embargo, como ha afirmado Garcia Alvarez349, la imprecisa definicion de la
igualdad la incapacita para convertirse en bien juridico de estos tipos penales.
La dificultad de delimitar en qué sentido debe entenderse la igualdad ha

obligado a la doctrina a afinar un poco mas en la busqueda del objeto de

37En este sentido resulta especialmente interesante el analisis de Borja Jiménez (1999: 333)
sobre los aspectos mas conflictivos de la legislacion penal antirracista surgida en Europa
occidental para hacer frente a los episodios de violencia contra las minorias. Asi, en su analisis
sobre la adecuacion del Derecho penal para luchar contra esta realidad, este autor hace
referencia a dos aspectos. Por un lado, se cuestiona la propia existencia de un bien juridico
autéonomo que deba ser objeto de tutela y, por otro, aborda la propia necesidad de un Derecho
penal antidiscriminatorio, centrandose en cuatro aspectos relevantes: a) la suficiencia del
Derecho penal comtn para luchar contra los conflictos sociales derivados de la discriminacién y
el racismo, b) la critica a la cercania del Derecho penal antidiscriminatorio al Derecho penal de
autor, c) la posible vulneraciéon de otros derechos fundamentales como la libertad de expresion
por medio de la incriminaciéon de conductas como la negacién o la justificacion del genocidio y
d) la ausencia de efecto preventivo, ya sea especial o general, de las sanciones impuestas por
estas figuras delictivas.

348 Borja Jiménez (1999: 335)

349 Garcia Alvarez (2004: 53). En este sentido también Laurenzo Copello (1996a: 233)
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proteccion. Asi, destaca especialmente la propuesta de Laurenzo Copello,
quien, partiendo del rechazo a la igualdad como el objeto de protecciéon, ha
distinguido entre el trato desigual genérico y el trato discriminatorio,
precisando los rasgos que debe tener este ultimo para que sea relevantes para el
Derecho penal. En este sentido, Laurenzo Copello afirma que no todo trato
desigual constituye un comportamiento delictivo de los contemplados dentro
del Derecho penal antidiscriminatorio, sino que hay que desligar el trato
desigual en sentido genérico protegido por el articulo 14 de la Constitucion del
trato discriminatorio en sentido estricto. .. Entre los rasgos de la discriminacion
penalmente relevante, Laurenzo Copello destaca, en primer lugar, que esta
tiene que tener su razon en los caracteres diferenciales de la victima. Mientras
que por trato desigual ha de entenderse cualquier conducta perjudicial para
alguien en comparacion con otro sin razones justificadas —trato arbitrario- un
acto de discriminaciéon se caracteriza porque estd motivada por alguna
caracteristica de la victima que la diferencia de la mayoria y, que a su vez, la
coloca en una situacion de subordinacion e incluso de marginacion social. De
aqui surge, a su vez, el segundo rasgo relevante de los comportamientos
discriminatorios: el menosprecio hacia la victima. Cuando una persona es
sometida a discriminacion por el hecho de tener una determinada caracteristica
o por pertenecer a un colectivo minoritario, se ataca algo mas que la igualdad
formal. Ese tipo de comportamientos no hacen sino profundizar en la situacion
de marginacion en la que suelen encontrarse ciertos colectivos o sus miembros,
por lo que los efectos de la discriminacion son mucho mas graves que los de un
mero trato desigual. Como destaca Laurenzo Copello, con este tipo de
conductas se niega a las personas su condicion de ser humano, afectando

directamente a la propia dignidad®’. Asi, en palabras de la autora, “el trato

350 Laurenzo Copello (1996b: 231)
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discriminatorio es aquel comportamiento que implica una negacién de la
igualdad entre todos los seres humanos basada en ciertos rasgos o
peculiaridades que distinguen al discriminado del modelo de normalidad que
se toma como punto de referencia”®'. Partiendo de estas ideas, Laurenzo
Copello identifica el, como bien juridico protegido por la normativa penal
antidiscriminatoria la dignidad y el derecho a ser tratado como un ser humano
igual a los demas .

Pero ademads de los aspectos individuales que apuntan a la dignidad
como objeto de tutela, gran parte de la doctrina reconoce una vertiente colectiva
que contribuye a dar forma al objeto de proteccion penal. En efecto, cuando
una persona es sometida a discriminacion por pertenecer a un colectivo
determinado, ya sea por su raza, religion, nacionalidad u otra circunstancia
semejante, el ataque va referido no solo al sujeto individualmente considerado,
sino que puede tener efectos negativos también sobre el grupo de pertenencia,
perpetuando su situacion de marginacion respecto de la mayoria considerada

patron de normalidad. En torno a esta idea, algunos autores se han planteado la

%1 Laurenzo Copello (1996b: 232). En un sentido similar, Rodriguez Yagiie (2007) entiende la
discriminacién como “cualquier diferencia de trato, consistente en una distincién, limitacidn,
restriccion, pretericion o exclusién juridica que afecta al reconocimiento, goce o ejercicio de una
serie de derechos de una o mas personas por su pertenencia a un grupo concreto tradicional y
sistematicamente marginado por la sociedad”.

%2 En la misma linea, Borja Jiménez (1999: 336) sostiene que la dignidad es el bien juridico
protegido por las normas penales antidiscriminatorias. En opinién de este autor, el grave
ataque a la dignidad que supone cualquier comportamiento discriminatorio basado en el origen
racial, étnico, nacional o religioso, tiene la entidad suficiente para convertirlo en un interés
susceptible de ser protegido por la legislacion penal antidiscriminatoria. También Portilla
Contreras (1997) se refiere a la dignidad como bien juridico protegido por las normas relativas a
la discriminacién. En un sentido critico, Garcia Alvarez (2004: 55) considera que el interés
protegido por la normativa penal debe tener su plasmacién en el texto constitucional, lo que no
ocurre, seguin esta autora, con el bien juridico identificado por Laurenzo Copello, alegando que
el “derecho a ser tratado como un ser humano igual a los demas” no tiene reflejo constitucional.
Para Garcfa Alvarez las figuras penales antidiscriminatorias protegen el derecho a no ser
discriminado, entendido como el derecho a ser tratado como le corresponde segtn la ley. Por
su parte, Rodriguez Yagiie (2007: 7) también entiende que la “no discriminaciéon” es el bien
juridico protegido por estos delitos.
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posibilidad de que, junto a bienes juridicos individuales, existan otros objetos
de proteccion de cardcter colectivo. Asi, el debate se ha centrado especialmente
en discernir si bienes tales como el orden publico o la seguridad pueden
entenderse abarcados por la proteccién otorgada por estos tipos penales. Una
de las elaboraciones mas importantes en este sentido es la realizada por Landa
Gorostiza®?, quien entiende que, en delitos como el de provocacién a la
discriminacion del articulo 510 C.P., el bien juridico protegido tiene cardcter
supraindividual. Para este autor las conductas de provocacion a la
discriminacién, a la violencia o al odio, tienen efecto sobre los colectivos
minoritarios, con independencia de que la conducta se dirija contra una persona
individual®* En su opinion, este tipo de conductas afectan sobre todo al grupo
de personas que comparten la caracteristica identitaria que da lugar a la
discriminacion a la violencia y al odio. Este tipo de conductas influyen en las
relaciones del colectivo con el resto de la sociedad, colocandolo en una situacion
de desventaja y de inseguridad que puede, incluso, comprometer la
continuacion de la existencia del propio grupo. Asi, aunque la conducta tipica
vaya dirigida a un sujeto individual, el objeto de proteccién de este precepto
trasciende este plano y otorga tutela a los colectivos mas vulnerables, con la
finalidad de garantizar sus condiciones de seguridad existencial®*.

Entre quienes sostienen que el bien juridico protegido por este tipo de
delitos es de caracter colectivo encontramos a Borja Jiménez®, quien, entiende
que la legislacion penal antirracista, ademas de a la dignidad individual, brinda
proteccidn al orden publico. Este autor parte de la idea de que las conductas
discriminatorias mas graves dirigidas a un miembro de un colectivo marginado

o al grupo en su totalidad, alimentan un clima de crispacion en la sociedad que

3% Landa Gorostiza (1999)

34 Landa Gorostiza (1999: 346)
3%5 Landa Gorostiza (1999: 348)
35 Borja Jiménez (1999: 342)
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puede alimentar movimientos violentos de rechazo hacia el colectivo en su
conjunto. Para evitar que este clima de violencia se traduzca en una grave
alteracion de la convivencia pacifica, el Derecho penal ha de intervenir,
protegiendo, por tanto el orden publico, concluye aquel autor®’.

Por su parte, Laurenzo Copello sostiene que, junto a la dignidad, el
Derecho penal antidiscriminatorio protege también el modelo de convivencia
articulado por la Constitucion, basado en el pluralismo, la tolerancia y el
respeto de las diferencias®®. En su opinién, aunque los episodios de
discriminacion por raza, religion, etc, se dirijan hacia una persona concreta por
sus rasgos culturales , estos también despliegan efectos sobre el grupo de
personas con las que el sujeto individual comparte esos caracteres identitarios.
Ese ataque al elemento colectivo, comin en todos los tipos penales
antidiscriminatorios, pone en riesgo principios basicos de nuestro modelo de
sociedad, tales como el pluralismo o la tolerancia, que configuran lo que esta
autora ha denominado modelo de convivencia. La lesion de este interés se
produce en todos los tipos penales que sancionan la discriminacion, incluidos
aquellos en los que las conductas no trascienden al ambito publico y por lo
tanto no tienen capacidad para poner en peligro o lesionar bienes como el orden
publico o la seguridad, como seria el caso del delito de negacion de prestaciones
publicas (articulo 512 C. P.), porque aunque esta conducta no tener efectos
sobre la seguridad colectiva al no generar riesgo de violencia, si que pone en

cuestion el modelo de convivencia plural recogido en la Constitucion

%7 En un sentido contrario, Rodriguez Yagiie (2007: 13) afirma que, aunque delitos como el de
provocacion a la discriminacion, al odio y a la violencia (articulo 510 C. P.), o el de asociaciones
ilicitas para la provocacion o incitacion a la discriminacion, odio o violencia (articulo 515. 4° C.
P.), protejan una vertiente colectiva, esta no se debe identificar con el orden o la paz publicas,
sino que el objeto de proteccion sigue siendo el derecho a no ser discriminado, solo que en una
dimensién colectiva que alcanza a los grupos tradicionalmente marginados en si mismos y no
solo a sus miembros individualmente considerados.

358 Laurenzo Copello (1996b: 235)
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Siguiendo este punto de vista, se puede afirmar, pues, que la normativa
penal antidiscriminatoria posee una vertiente colectiva que tiende a tutelar el
modelo de sociedad plural existente en Espafa. Considerar que el bien juridico
protegido es exclusivamente individual supone obviar que las razones que han
llevado al autor del hecho a actuar de un modo discriminatorio trascienden del
plano del individuo para afectar al grupo como tal. La discriminacién basada
en los rasgos étnicos, raciales o religiosos de una persona —por citar solo
algunos supuestos- puede afectar también a su grupo de pertenencia, porque
contribuye a perpetuar su posicién de subordinacion favoreciendo asi que
otros miembros del colectivo, o el propio grupo, sean sometidos a trato
discriminatorio, acrecentando su situacion de vulnerabilidad. Por lo tanto, para
dotar al Derecho penal de efectividad como instrumento de protecciéon de la
diversidad, hay que tener en cuenta los efectos sociales de la discriminacion e
incluir como bien juridico digno de proteccién el propio modelo de convivencia
plural.

La segunda cuestion polémica en torno al Derecho penal
antidiscriminatorio es la de los limites de su intervencion. Este asunto se ha
planteado principalmente en relacion al delito de incitacion al odio y a la
discriminacion recogido en el art. 510 C.P., del que, desde el principio y ya
antes de la reforma de 2015, se han criticado basicamente dos cuestiones: el
excesivo adelantamiento de las barreras de proteccion penal y su posible
colision con la libertad de expresion®.

Desde su introduccion en el Codigo Penal de 1995, el articulo 510 C. P. ha

sido objeto de debate por parte de la doctrina, que ha puesto en entredicho

39 Para una andlisis sobre la jurisprudencia mas relevante, tanto nacional como en el ambito
europeo, véase Landa Gorostiza (2012). Este autor lleva a cabo un estudio de la STS 259/2011 y
de la STC 235/2007, asi como de algunos pronunciamientos del TEDH con el objetivo de dibujar
los criterios de los distintos tribunales a la ora de fijar los limites entre el delito de provocacién
al odio y la libertad de expresion.
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aspectos como el objeto de proteccidn, el hecho de que, en su versién original,
se definiera como una forma de provocacion o la dificil delimitacion de las
conductas que lo integran. A los efectos del estudio que aqui se realiza,
interesan sobre todo las criticas relacionadas con los limites de la incriminacion.
Con ese fin, y sin ninguna pretensiéon de exhaustividad, analizaremos a
continuacion algunos aspectos del debate.

El legislador espafiol, guiado por la tendencia en el &mbito internacional,
introdujo en el Cddigo penal de 1995 la figura de la provocacion a la
discriminacion, el odio o la violencia®®. Este delito refleja su preocupacién por
los episodios de violencia®!, especialmente contra personas inmigrantes, que
comenzaron a hacerse frecuentes en la década de los noventa y que coincidié
con la aparicion en Espana de algunos focos neonazis muy activos , aspecto que
debe ser valorado positivamente dentro de la légica de proteccién de la no
discriminacion del Coédigo penal. Cabria preguntarse entonces, cual es la
peculiaridad de esta figura penal y por qué ha sido centro de criticas por parte
de la doctrina. Su rasgo principal radica en el adelantamiento de la proteccién
penal con la intencién de frenar comportamientos que provoquen actitudes
discriminatorias que puedan dar lugar a episodios posteriores de trato
discriminatorio —y sobre todo de violencia- contra determinados grupos. Como
ya vimos, nace al calor de la ola de acontecimientos xenéfobos de los anos
noventa y se presenta como un instrumento para proteger a los colectivos

marginados en un estadio anterior a la produccion efectiva de un ataque a los

360 Con anterioridad a la aprobacion del actual Cédigo penal por la ley 10/1995, la Ley 4/ 1995 de
11 de mayo, habia introducido al C.P. el articulo 165 ter, precedente mas inmediato del articulo
510 C. P. Este precepto sancionaba las conductas de provocacion a la discriminacion.
Literalmente establecia que “los que provoquen o inciten, directamente o mediante la apologia,
a través de medios de comunicacién o por cualquier otro sistema que facilite la publicidad, a la
discriminacién de personas o grupos por motivos referentes a su origen racial, étnico o
nacional, o a su ideologia, religién o creencias, serdn castigados con la pena de prision menor en
grado minimo o medio y multa de 100.000 a 1.000.000 de pesetas”.

361 Serrano GOmez y Serrano Maillo (2010: 975)
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derechos fundamentales de sus integrantes®? . Este adelantamiento de la tutela
es precisamente lo que convierte al art. 510 C. P. en objeto de fuertes criticas
porque se entiende como un exceso del legislador a la hora de regular la
cuestion discriminatoria desde el dmbito penal. No obstante, autores como
Landa Gorostiza tratan de ofrecer explicaciones para este adelantamiento de la
intervencion penal, apuntando al clima de crispacién y persecucién que las
conductas de provocacién al odio o a la violencia pueden generar respecto del
colectivo al que se dirigen, ocasionando asi una situacién de riesgo para el
propio grupo y para sus integrantes que podria justificar este delito de
peligro®3. Pero un sector muy amplio de la doctrina se mantiene contrario a esta
figura sobre todo por la excesiva indeterminacién de las conductas tipificadas
al incluir el siempre polémico concepto de “odio”, que tantas dudas ha
generado en el &mbito doctrinal y jurisprudencial. Y, sobre todo, por el posible
conflicto con la libertad de expresion3®.

El delito de provocacion a la discriminacidn, a la violencia y al odio se ha
configurado como un delito de peligro abstracto®® en el que no se exige el
efectivo menoscabo del bien juridico protegido, sino la puesta en peligro
mediante conductas que puedan crear un ambiente que facilite la
discriminacion, la violencia o el odio frente a determinados colectivos, sin
exigirse tampoco la cercania del riesgo propia de los delitos de peligro concreto.
Esta configuracion tipica es consecuente con la intencion de la ley penal de
evitar ese clima de violencia del que habla Landa Gorostiza. Sin embargo, esta
caracteristica dificulta especialmente la determinacion de las conductas que
quedan incluidas en el tipo, ya que cuanto menos cercania se exige con el

objeto de tutela, mas difusos se hacen los limites entre lo prohibido y lo

362 Laurenzo Copello (1996b: 248)

363 Landa Gorostiza (1999)

364Por todo ello entiende que se lesiona el principio de ultima ratio, Garcia Alvarez (2004: 232)
365 Laurenzo Copello (1996a: 219) y Boja Jiménez (1999: 289)
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permitido. Una cuestién que en el art. 510 C.P. resulta ain mas complicada por
la propia indeterminacion de los conceptos que utiliza, en particular, por el ya
mencionado sentimiento de odio al que refiere los actos de provocacion. .

Si atendemos al tenor literal del articulo 510 del C. P*®antes de su
reforma por la Ley organica 1/2015, uno de los términos mas polémicos era el
de la “provocacion”, ya que, al no establecerse claramente qué debia entenderse
por provocar, creaba una suerte de indeterminacion juridica que dio lugar a una
interesante discusion sobre el contenido de este elemento del tipo. Sin &nimo de
reproducir aqui el prolijo debate que se produjo en torno a este concepto, si que
es necesario mencionar que la cuestion principal de esa discusion fue la de
determinar si habia que entender el concepto de provocacion en el sentido del
articulo 18 del C. P3. Asi, la opinion de la doctrina se dividié entre quienes
sostenian que la provocacion del articulo 510 C. P. debia cumplir todos los
requisitos del articulo 18 C. P*¥. y quienes matizaron algunos de los elementos
concediéndole un contenido propio en el 510 C. P. En este sentido, destacan,
por ejemplo, las opiniones de Laurenzo Copello®*® y Landa Gorostiza®®, quienes
consideraron que la provocacion a la que se refiere este delito debia contener
tan solo algunos de los requisitos del articulo 18 C. P., tales como el caracter
directo de la incitaciéon y la publicidad. Sin embargo, excluian la necesidad de

que la provocacion fuese dirigida a la comisioén de un delito, entendiendo que si

366 Antes de su reforma por la Ley orgénica 1/2015, el articulo 510 C. P. establecia lo siguiente:
“Los que provocaren a la discriminacion, al odio o a la violencia contra grupos o asociaciones
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional, su sexo,
orientacion sexual, enfermedad o minusvalia, serdn castigados con la pena de prision de uno a
tres afios y multa de seis a doce meses”.

367 E] articulo 18 del C. P. establece que “la provocacion existe cuando directamente se incita por
medio de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante, que facilite
la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un delito”.

368 De esta opinion Munoz Conde (2002: 791), Bernal del Castillo (1998: 76) y Garcia Alvarez
(2004: 245).

369 Laurenzo Copello (1996b: 251)

370 Landa Gorostiza (1999: 224)
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se exigiese la incitacion a la comision de un delito de discriminacion, se daria la
paradoja de estar sancionando mas duramente la provocacion por medio del
articulo 510 C. P. que la comisién del propio delito antidiscriminatorio, ya que
muchos de ellos prevén penas menores a las del 510, en su versién original.

Pero si se acoge esta opinién surge de inmediato otro obstaculo: el
conflicto con la libertad de expresion. Sila provocacién no debe estar dirigida a
incitar a la comision de un delito, se corre el riesgo de que comportamientos
consistentes en la emision de una opinién negativa contra un colectivo que
contenga tintes ofensivos acaben siendo sancionados por el art. 510 C. P., lo que
constituiria un auténtico delito de opinién y una limitacion ilegitima de la
libertad de expresion. Para salvar este conflicto entre proteccion penal de la
discriminacién y limitacion de la libertad de expresion, lo correcto seria exigir
que la conducta provocadora tenga relevancia suficiente como para poder
alterar de modo grave las circunstancias normales de convivencia en un
entorno diverso, de tal modo que pueda dar lugar a la discriminacion,
violencia u odio contra algin grupo®.

Con todo esto, y a pesar de los esfuerzos de la doctrina por precisar el
contenido y los limites de la intervencién penal en la persecucion de los
discursos racistas y xenofobos, el art. 510 C. P. ha seguido suscitando dudas
sobre su incompatibilidad dentro de un sistema democratico en el que la
libertad de expresidon impide sancionar comportamientos basados en la mera
emision de opiniones, con independencia de lo moralmente reprochable que

éstas nos parezcan. Si estas opiniones no tienen la virtualidad suficiente como

371 En este sentido 37! Landa Gorostiza (1999: 351). Este autor, en su profundo andlisis de esta
figura delictiva, realiza una propuesta de interpretacion restrictiva del tipo, de modo que se
respeten los principios que deben regir la intervencidon penal en un Estado democratico. En lo
que respecta a la “provocacion”, la propuesta que elaboré Landa Gorostiza antes de la reforma
de 2015 pasaba por exigir que la conducta provocadora tuviera “efecto amenazante coactivo”,
es decir, que tuviera la gravedad suficiente como para crear un entorno de riegos en el que se
pudiera llegar a lesionar el bien juridico protegido por este tipo penal.
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para poner en riesgo la convivencia multicultural pacifica y la dignidad de los
miembros de las minorias, entonces este delito pierde su legitimidad como
medio de proteccion de la diversidad al chocar frontalmente con otros derechos
como la libertad de expresion.

Toda la discusion generada en torno al articulo 510 C. P. y reproducida
aqui de un modo resumido, debe ahora reformularse, ya que la Ley organica
1/2015, de 30 de marzo, ha llevado a cabo una importante modificacion de este
precepto.

Las criticas que recibid y la necesidad de adaptar este delito a los
estandares internacionales®?, ha llevado al legislador espafiol a introducir

profundos cambios en su redaccion®’. Sin entrar a analizar y a valorar con

372 E] preambulo de la Ley organica 1/2015 establece que los cambios introducidos en el articulo
510 C. P. van dirigidos a adaptar su contenido a la Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de
28 de noviembre de 2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el Derecho penal.

373 La Ley organica 1/2015 ha reformulado de un modo précticamente completo el articulo 510
C. P.. Ademas de darle una nueva redaccién al delito de provocacién a la discriminacién, a la
violencia y al odio, se han incorporado las conductas del antiguo articulo 607.2 C. P., es decir, la
justificacién y la negacion del genocidio. Como aclara el propio preambulo de la ley, este
cambio obedece principalmente a la necesidad de adecuar el contenido del articulo 607.2 C. P. a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, que declard
inconstitucional la punicion de la mera negacién de un genocidio y establecié como requisito
para el resto de conductas relacionadas con la exaltaciéon de comportamientos genocidas que
supongan al menos una incitacion al odio contra el grupo afectado. Para adecuar este delito a la
interpretacion dada por el Tribunal Constitucional, las conductas de justificacion y negacién
del genocidio se han incorporado al mismo capitulo en el que se recogen los comportamientos
que alientan la discriminacién, la violencia y el odio (articulo 510.1 a) C. P.), exigiéndose,
ademdas que con esas conductas se promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad,
odio o discriminacion (articulo 510 1 c¢) C. P.). Junto a ello, el nuevo articulo 510 C. P. ha
incorporado otras conductas delictivas que amplian ain mas el ambito de aplicacién de este
tipo penal. Por ejemplo, se ha tipificado la elaboracion y posesién de material cuyo contenido
sea iddneo para incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién, o a la
violencia (articulo 510. 1 b) C. P.), sancionando asi comportamientos previos incluso a la
incitacién. En el apartado segundo se afiaden otros dos delitos con penas inferiores a las del
apartado 1. En el articulo 510. 2 a) C. P., se tipifican las conductas que lesionen la dignidad de
las personas mediante acciones que entrafien humillacién, menosprecio o descrédito contra
grupos o personas, determinadas por alguno de los motivos discriminatorios recogidos en los
apartados anteriores. Junto a estos comportamientos, se sanciona la producciéon o posesién de
material idéneos para lesionar la dignidad de las personas. Por su parte, en el apartado b) del
articulo 510. 2 C. P,, el legislador ha tipificado los comportamientos que enaltezcan o justifiquen
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detalle todas las modificaciones operadas en este articulo, si que es necesario
comprobar si han servido para corregir algunas de las criticas que hemos
estudiado, en concreto, aquellas que reprochaban el exceso punitivista, la
indeterminacion de las conductas sancionadas y su colision con la libertad de
expresion.

Entre las novedades mas importantes del nuevo articulo 510 C. P.
destaca la eliminacién del término “provocar”, que se sustituye por los
comportamientos de “fomentar, promover o incitar directa o indirectamente®*”
al odio, la hostilidad, la discriminaciéon o la violencia. Ahora se recoge la
posibilidad de que la incitacidn sea tanto directa como indirecta, tratando, de
este modo, de desligar este delito del articulo 18 C. P¥>, fuente de debate e
interpretaciones dispares dentro de la doctrina. Sin embargo, la nueva
redaccién no resuelve el problema de indeterminacion que creaba la figura
original sino sélo lo traslada a otro escenario, ya que ahora se abre la incdgnita
de qué ha de entenderse por “favorecer o promover” la discriminaciéon? La
vaguedad de estos términos exige una importante labor interpretativa para
evitar sobrepasar los limites de la intervencion penal, maxime cuando se refiere
al favorecimiento y promocion del odio o la discriminacion incluso cuando sea
de forma meramente indirecta, lo que marca unas fronteras muy laxas entre
una conducta idénea para poner en peligro el bien juridico protegido y la

simple expresion de ideas que, aunque moralmente reprochables, carezcan de

los delitos cometidos contra un grupo o contra una persona determinada por razon de sus
caracteristicas raciales, religiosas, nacionales, etc. Todo este entramado de nuevas figuras pone
de manifiesto el poco caso que nuestros legisladores y legisladoras han hecho a las criticas
doctrinales,

374 E] actual articulo 510. 1 a) C. P. establece que, “quienes publicamente fomenten, promuevan o
inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo,
una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél,
por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o creencias, situacién
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,
orientacién o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”.

375 Roig Torres (2015: 1261)
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la dafiosidad suficiente para ser sancionadas a través del Derecho penal. . Se
podria decir que con la nueva redaccion se corre el peligro de adelantar atn
mas las barreras de proteccion penal, sancionando conductas que dificilmente
pueden crear un peligro relevante para los bienes juridicos que se pretende
proteger a través de estas figuras®®.

Para tratar de acotar las conductas tipicas, la reforma ha incluido en el
nuevo articulo 510 C. P. la exigencia de que las manifestaciones que inciten
directa o indirectamente al odio, hostilidad®”, discriminacién o violencia, se
realicen publicamente. Asi parece limitarse la sancion solo a las conductas de
incitaciéon que tienen relevancia en la esfera publica, excluyendo las que se
producen en un dmbito privado®”, sin capacidad, por lo tanto, para alimentar la
creacion de un clima de crispacion. Este requisito, consecuente con las
exigencias de la Decisién Marco 2008/913/JAI*”, intenta limitar, por tanto, una
conducta tipica que, tal y como aparece redactada en el tipo penal, peca de
indeterminacion.

A pesar de estos intentos legales de acotar el &mbito de conductas tipicas
recogidas en este tipo penal y por desligar su contenido de la provocacion del
articulo 18 del C. P, lo cierto es que la actual redaccion del articulo 510 C. P.
tampoco resulta satisfactoria. Aunque en buena medida se ajusta al contenido

de la Decision Marco 2008/913/JAI y a las apreciaciones del Tribunal

376 En este sentido, Portilla Contreras (2015: 387) sostiene que con la sancién del fomento y la
promocion de la discriminacion se estan, en realidad, sancionando actos preparatorios de actos
preparatorios de la discriminacién, odio, hostilidad y violencia. Desde una perspectiva critica
también, Tapia Ballesteros (2015: 186) afirma que el uso de este tipo de términos genera
confusion en la determinacion del ambito objetivo de aplicacion del delito, vulnerando, segun
esta autora, el principio de seguridad juridica. De esta opinion también, Roig Torres (2015: 1263)
377 La reforma de 2015 ha afiadido la hostilidad como objeto posible de las conductas tipicas. Sin
que aun se haya precisado qué debe entenderse por “hostilidad”, la doctrina ya exige que la
hostilidad sea de tal gravedad como para generar un clima de crispacidon en el que puedan
producirse actos de discriminacion de los colectivos marginados. En este sentido vide Roig
Torres (2015: 1263)

378 Portilla Contreras (2015: 387)

379 Roig Torres (2015: 1262)
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Constitucional sobre este delito, lo cierto es que Ley organica 1/2015 finalmente
ha configurado un delito en el que de nuevo, las barreras de proteccion del
Derecho penal se adelantan en exceso, corriendo el peligro de sancionar
comportamientos que, en palabras de Portilla Contreras®’, no son mas que
“actos preparatorios de sentimientos”. De nuevo el articulo 510 C. P. queda
configurado de una forma cercana a un “delito de opinion”, en el que el
legislador ha expandido atin mas el alcance del Derecho penal®! en la
persecucién de aquellos comportamientos que puedan alterar la convivencia en
un entorno multicultural.

Como se ha visto hasta ahora, la determinacion del bien juridico
protegido y la fijacion de los limites del Derecho penal antidiscriminatorio son
las cuestiones mas complejas a las que nos enfrentamos cuando se aborda el
estudio de la normativa antirracista. Las dificultades que se encuentran a la
hora de fijar como el Derecho penal debe articular la proteccion de las minorias
y de su derecho a no ser sometidas a trato discriminatorio demuestra que aun
no existe acuerdo sobre cudl es la via mas adecuada para prevenir y sancionar
los comportamientos racistas. Sin duda, de las consideraciones arriba realizadas
se puede concluir que el recurso al Derecho penal como instrumento de
proteccion de la diversidad y de las minorias debe realizarse con mucha
cautela, sin que se excedan los limites del ius puniendi y sin que se llegue a la
sanciéon de comportamientos que, aunque resultan totalmente rechazables,

entran dentro del &mbito de la libertad de expresion.

380 Portilla Contreras (2015: 387)
381 Tamarit Sumalla (2015: 1979)
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3.2 El Derecho penal como garante de la homogeneidad

Como se adelantaba cuando comenzamos el repaso del papel del
Derecho penal en el ambito de la diversidad cultural, hemos visto que, 3%,
ademds de garantizar la convivencia pacifica en un contexto plural, el
ordenamiento punitivo juega un rol destacado como de protector de la
homogeneidad cultural.

Aunque a través del Derecho penal antidiscriminatorio se ha
manifestado cierta sensibilidad hacia la proteccion de la diversidad, parece que,
en contraposicion, existe también un rechazo de todo lo que resulta extrafio a
los valores compartidos por la mayoria. Aunque la diversidad cultural puede
ser para una sociedad fuente de riqueza, esto no siempre ha sido percibido asi,
sino que la multiculturalidad se percibe también como una amenaza. Ya vimos
que, por ejemplo, en torno a la figura del inmigrante ha tenido lugar un proceso
de construccion de una imagen estereotipada negativa®®. Del inmigrante como
un modelo a imitar que representaba la modernidad, se pas6 a identificarlo
como una amenaza, relacionado directamente con la delincuencia y con formas
de vida que atentan directamente contra la cultura hegemonica. Esto se une a la
apariciéon de formas de vida en las sociedades occidentales que resultan ajenas a
las normalmente asumidas y que colisionan con algunos de los presupuestos
basicos del modelo de convivencia mayoritario. En este contexto de mezcla y de
encuentro entre tradiciones culturales diferentes, el Derecho Penal también ha
actuado como un “muro” de proteccion de los valores imperantes en la
sociedad mayoritaria, de modo que, por medio de la tipificacion de conductas

concretas, ha manifestado el rechazo a las tradiciones de determinadas culturas.

382 Véase supra, apartado 3 de este mismo capitulo
383 Véase supra, capitulo II, 2.1.2.2.
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3.2.1 Nuevos delitos para una nueva realidad multicultural

De manera paralela al incremento de la diversidad en el seno de la
sociedad espanola, han ido apareciendo nuevas conductas de caracter delictivo,
caracterizadas por ser parte de las tradiciones de una cultura concreta. Nos
referimos, por ejemplo, al caso de las mutilaciones genitales femeninas o a los
matrimonios forzados. Estas practicas, costumbres aceptadas en otras culturas,
han irrumpido en Espana principalmente como consecuencia del importante
incremento de la inmigracion de los dltimos afios. Como un efecto mas del
fenémeno de la multiculturalidad, estas conductas han planteado un reto para
el Derecho penal, que ha elegido la via de la tipificacién como medio para
luchar contra sus efectos lesivos 3. Sin perjuicio del andlisis mas detenido que
haremos en el proximo capitulo de los aspectos dogmaticos de estos
comportamientos culturalmente motivado®’, nos detendremos aqui en los
aspectos politico criminales que han llevado a la tipificacion de estas conductas.
Centraremos el andlisis en dos figuras: las mutilaciones genitales femeninas y
los matrimonios forzados. Ambas constituyen tradiciones aceptadas dentro de
algunas culturas, pero han sido objeto de persecucion por nuestro
ordenamiento porque afectan a bienes juridicos de gran reconocimiento y
trascendencia social, como la integridad fisica o la libertad. Como reaccion a la
aparicion de episodios de mutilaciones y matrimonios forzados, la ley espanola
ha optado por tipificar de manera expresa estas conductas, incorporando en el
Codigo penal sendos articulos referidos a estas tradiciones.

El primer delito con estas caracteristicas en incorporarse a nuestro

ordenamiento fue el de la mutilacidon genita, recogida en el articulo 149.2 C. P.

384 Parekh (1996: 23) identifica estas practicas como unas de las mas controvertidas. Las define
como ejemplos de costumbres que con caracter general son desaprobadas por una sociedad
liberal.

385 Véase infra, capitulo IV

242



Esta practica®® afecta primordialmente a las mujeres y, ademas de lesionar su
integridad fisica, se considera como una de las formas mas crueles de
discriminacion %7 hacia la mujer. Siguiendo la senda de la normativa
internacional y europea®, se introdujo en el Cédigo penal espariol el delito de
mutilacion genital femenina por medio de la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros®’. En la exposicion de motivos
de esta ley, se destaca la necesidad de perseguir este tipo de delitos con la
mayor dureza posible, afladiendo que no caben justificaciones de caracter
cultural o religioso. Entre los propdsitos perseguidos por la ley destacan tres®":
la desaprobacion de la practica, enviar un mensaje de apoyo a quienes intentan
renunciar y separarse de esta tradicion y, por ultimo, activar el Derecho penal
como un elemento disuasorio ante este tipo de practicas. Teniendo en cuenta
estos propositos, cabria realizar una valoracién positiva de la actuacion del
legislador en esta materia, sin embargo, es conveniente plantearse si, desde el

punto de vista de la prevencion de estas prdcticas, su tipificacién expresa

36 Hay que precisar que la denominacién de mutilacién genital femenina abarca una multitud
de practicas, desde las formas menos lesivas de intervencion genital como la circuncision, hasta
aquellas maés drasticas como la infibulacién, que supone una modificacion drastica y la
eliminacién completa del clitoris. Para una mayor profundizacion sobre la tipologia de
mutilaciones genitales femeninas vide La Barrera (2010) y Mestre i Mestre (2008).

387 Vallejo Pena (2014: 2)

38 Entre los principales instrumentos internacionales destinados a la erradicacion de estas
practicas encontramos la Convenciéon de la ONU sobre la eliminaciéon de todas as formas de
discriminacién contra la mujer, la Resolucién del Parlamento Europeo sobre las mutilaciones
genitales femeninas (2001/2035 (INI)) y la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
erradicacién de la mutilacién genital femenina (2012/2684 (RSP)).

389 Esta ley introdujo el delito de mutilacion genital en el articulo 149. 2 C. P., cuyo tenor literal
establece que: “el que causara a otro una mutilacién genital en cualquiera de sus
manifestaciones sera castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios. Si la victima fuera
menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, sera aplicable la pena de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o
persona con discapacidad necesitada de especial proteccién”.

3% Sanz (2014: 30)
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resulta realmente idénea. En mi opinidn, la introduccion del delito del articulo
149.2 C. P. no era necesario desde el punto de vista de la persecucion de la
conducta delictiva, ya que las mutilaciones genitales tenian perfecto encaje en
las figuras de lesiones ya existentes®!. Siendo esto asi, puede afirmarse que la
incorporacion de esta figura delictiva no obedece a una ausencia de regulacion,
sino que su objetivo parece ser mas bien el de estigmatizar la practica de una
cultura que nos resulta ajena, ddndole un protagonismo completamente
innecesario en el Codigo penal..

Algo parecido sucede con los matrimonios forzados, que fueron incorporados
al Cddigo penal por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, a través del
articulo 172 bis*2. Al igual que ocurria en el caso de las mutilaciones genitales,
el legislador se ampara en las obligaciones internacionales®*y en la alarma
generada por la aparicién de conductas de este tipo en la realidad espafiola
para introducir un delito especifico que sancione los matrimonios llevados a
cabo mediante empleo de la violencia o la intimidacion.

Sin embargo, nuevamente tenemos que preguntarnos si la tipificacion expresa
era necesaria en este caso y, nuevamente, obtenemos una respuesta negativa.
Los casos de matrimonios realizados bajo amenazas o violencia podian

resolverse si problemas acudiendo a los tipos genéricos de amenazas y

391 Torres Fernandez (2008: 11)

392 E] nuevo articulo 172 bis C. P. tiene la siguiente redaccion:

“1. El que con intimidacién grave o violencia compeliere a otra persona a contraer matrimonio
serd castigado con una pena de prisidon de seis meses a tres afos y seis meses o con multa de
doce a veinticuatro meses, segun la gravedad de la coaccién o de los medios empleados.

2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad de cometer los hechos a que se refiere el
apartado anterior, utilice violencia, intimidacién grave o engafio para forzar a otro a abandonar
el territorio espafiol o a no regresar al mismo.

3. Las penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera menor de edad”.

393 En el preambulo de la Ley Organica 1/2015, se detallan los instrumentos internacionales que
contemplan la necesidad de perseguir estas conductas. En concreto se mencionan la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer de Naciones Unidas.
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coacciones, o incluso a los delitos contra la libertad sexual®*, lo que pone de
manifiesto que no habia ningtin 1 vacio que requiriera una regulacion expresa,
maxime cuando se han mantenido penas similares a las contempladas para las
coacciones o amenazas. De nuevo parece que estamos ante la voluntad
legislativa de senalar y estigmatizar una practica perteneciente a una cultura
distinta a la mayoritaria. Acogiendo las palabras de Maqueda Abreu®>, parece
que “la pretension penal de la reforma no es la de promover estrategias reales
de lucha contra los matrimonios forzados —ni en el dmbito mas neutro de la
trata ni tampoco en el de las minorias étnicas que los reclaman como una
practica cultural propia- sino simplemente visibilizar a estas ultimas como
trasgresoras de un cddigo cultura hegemodnico a través de un mensaje de
intolerancia que es conscientemente discriminador y estigmatizante”. Esta
afirmacion realizada a proposito de la tipificacion de los matrimonios forzados,
puede trasladarse al caso de la mutilacion genital femenina, cuya introduccion
en el Codigo penal obedece a una estrategia de criminalizacién de tradiciones
ajenas a las de la mayoria dominante.

Podriamos concluir, pues, que la relacién del Derecho penal con la
diversidad cultural en buena medida esta marcada por su papel de guardian
de la homogeneidad y de los valores universalmente aceptados como valiosos.
Y lo hace desde unos presupuestos estigmatizantes que criminalizan la
diferencia. Las politicas para evitar los posibles efectos nocivos de algunas
tradiciones para los derechos humanos de quienes las comparten no deben
centrarse en el Derecho penal, ya que el efecto conseguido es el de senalar
culturas o prdcticas concretas, incrementando el riesgo de discriminacion y

marginacion de las minorias culturales portadoras de esas costumbres.

394 Maqueda Abreu (2013: 560)
3% Maqueda Abreu (2013: 562)
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Capitulo 4

Los comportamientos
culturalmente motivados
en el Derecho penal




Capitulo IV: Los comportamientos culturalmente

motivados en el Derecho penal

1. Introduccién

En el capitulo anterior hemos analizado los rasgos principales de la
relacidon entre la diversidad cultural y el Derecho, especialmente el Derecho
penal. Después de estudiar en qué medida y por medio de qué instrumentos se
ha reconocido o garantizado la diversidad cultural en el ordenamiento juridico,
el andlisis se ha centrado en el papel adoptado por el Derecho penal ante el reto
que plantea el pluralismo. Uno de los conflictos mas complejo que se le
presenta al Derecho penal, tanto en nuestro entorno como en otros dmbitos con
una fuerte tradicion multicultural, es el de los comportamientos culturalmente
motivados que constituyen un delito dentro de nuestro ordenamiento. En una
primera aproximacién, podemos identificar estos casos como aquellos en los
que una persona con un patrén cultural diferente al de la mayoria realiza una
conducta que en su cultura de origen es aceptada e incluso prescrita, pero que

constituye delito en el lugar donde la lleva a cabo.
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Esta cuestion representa uno de los aspectos mas polémicos de la gestion
de la convivencia en un espacio diverso, ya que profundiza en las
consecuencias de la interacciéon de una persona con un entorno en el que la
cultura mayoritaria, que no es la suya, impone los patrones validos de
comportamiento. La colision entre una tradicion cultural minoritaria y los
valores de la sociedad hegemonica es una constante reproducida en el seno de
todas las comunidades multiculturales. Esa colision puede graduarse en
funcién del nivel de conflicto, yendo desde las menos relevantes causadas por
diferencias gastrondmicas o de vestimenta, por ejemplo, las cuales pueden
resolverse desde el plano de la tolerancia, hasta los conflictos mas graves que
requieren una respuesta por parte del ordenamiento juridico.

En el seno de la sociedad espafiola existen casos relevantes de conflictos
entre la cultura mayoritaria y los comportamientos culturalmente motivados
realizados por miembros de las minorias, tales como la ya tradicional negativa a
la realizacion de transfusiones de sangre por parte de los testigos de Jehova; el
paradigmatico y polémico caso del uso del velo en los espacios publicos los
matrimonios concertados que se imponen de manera forzada a una de las
partes —generalmente la mujer- o las mutilaciones genitales femeninas. Todos
ellos constituyen casos complejos que deben abordarse desde un punto de vista
que aune el respeto a los principios rectores del ordenamiento juridico con la
proteccion de la diversidad cultural.

Entre los supuestos arriba mencionados, adquieren especial importancia,
por su gravedad, aquellos que implican la lesiéon de algin  bien juridico
protegido por el Derecho penal. La complejidad en estos casos reside en la
necesidad de incorporar de algtin modo en el juicio de responsabilidad penal
del autor el papel que ha jugado su cultura en la determinacién de su

comportamiento. A estas cuestiones destinaremos el presente capitulo.
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2. Delimitacion conceptual de los delitos culturalmente motivados

2.1 El conflicto cultural como elemento relevante dentro del Derecho penal

En un primer acercamiento al concepto de delito culturalmente motivado
es importante hacer referencia al presupuesto que concede especificidad a este
tipo de hechos: la existencia de un conflicto entre las pautas culturales
normativamente establecidos por la mayoria y los valores culturales de
algunas minorias. En otros términos, se trata de un conflicto producido por el
choque entre un ordenamiento juridico construido sobre la base de unos valores
culturales concretos®°y las practicas, tradiciones o pautas de comportamiento
de una cultura minoritaria. Puesto que el Derecho penal es reflejo de los valores
imperantes y de una cultura determinada, ocurre que cuando un sujeto ajeno a
ese sistema cultural se somete a él, enseguida surgen conflictos causados por la
contradiccion entre el modo de entender el mundo que ha inspirado al
ordenamiento y las bases valorativas de ese concreto destinatario de sus
normas

En un entorno multicultural, el caracter universal del Derecho penal es

puesto en entredicho debido a la presencia de personas que no guian su

3% La consideracion del Derecho penal como un espacio neutro en valores y protector de
bienes juridicos entendidos valiosos con cardcter universal hace mucho tiempo que se ha
demostrado falsa, aunque la dogmatica sigue considerandose un campo de actuaciéon de alto
contenido técnico y hasta cierto punto impermeable a valores morales o culturales concretos. En
este sentido Silva Sanchez (2002: 84) afirma que: “En efecto, es cierto que en la dogmatica del
Derecho penal existen elementos ontoldgicos, y estructurales, cuyo status es cuasi-logico o, en
todo caso, valorativamente neutro; frente a tales aspectos no cabe oponer «excepciones
culturales». Pero también es verdad que la dogmatica, en la representacion mas generalizada de
la misma, no se reduce a los aspectos ldgico-estructurales, sino que entra en cuestiones de
contenido, de las que es imposible excluir la valoracién o, en todo caso, su vinculacién a una
determinada forma de ver el mundo”. En un sentido similar, Luciano (2012: 29) afirma que el
Derecho penal es sensible al contexto politico- cultural en la medida en que el contexto social y
cultural influyen en su configuracién tanto en la seleccion de los ilicitos como en la
determinacion de la pena a imponer.
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comportamiento conforme al paradigma sobre el que se articulan las
principales normas de convivencia porque poseen unos patrones de actuacion
diferentes que resultan validos desde la perspectiva de un sistema de valores
paralelo que es compartido por un grupo. En este caso las normas de cultura -
aquellos mandatos y prohibiciones que se dirigen al sujeto como exigencias
religiosas, morales, etc- no coinciden en su contenido con las normas juridicas -
mandatos abstractos contenidos en el ordenamiento juridico-*”, lo que da lugar
a un conflicto que pone de manifiesto la relatividad de los valores sobre los que
se asienta cualquier sistema juridico y la consecuente necesidad de contar con
mecanismos que hagan posible la interaccion social incluso de quienes no
comparten los valores de la cultura hegemonica.

Como hemos apuntado, el Derecho penal se construye sobre unos
presupuestos teoricos basados en los valores de la cultura hegemonica,
conforme a los cuales se seleccionan y configuran los hechos delictivos, los
criterios determinantes de la responsabilidad penal y sus consecuencias
juridicas. Con cardcter general, existe una correspondencia cultural entre el
contenido de las normas y sus receptores. Sin embargo, en una sociedad
multicultural, puede producirse una disidencia entre los valores que inspiran el
mandato de la norma y los que rigen la concepciéon del mundo de quien se
somete a ella. Hay que senalar, no obstante, que los conflictos relacionados con
la interiorizacién del contenido de la norma por parte del individuo no son

consecuencia exclusiva de las sociedades culturalmente diversas, sino que

397 Acogemos aqui la apreciacion que hace Mayer (2000: 56) sobre la obligatoriedad de las
normas. Este autor distingue entre normas de cultura, aquellos mandatos y prohibiciones que se
dirigen al sujeto como exigencias religiosas, morales, etc y, normas juridicas, aquellos mandatos
abstractos contenidos en el ordenamiento juridico. Para que el ciudadano acepte y conozca las
segundas, debe haber coincidencia entre el contenido de ambas, de modo que el mandato que
se contenga en la norma juridica pueda identificarse en cierto modo con las prescripciones de la
cultura en la que ese sujeto vive y conforme a la cual entiende el mundo. Esta coincidencia entre
ambas se rompe cuando la persona a la que se dirigen las normas juridicas obedece unas
normas de cultura distintas a las mayoritarias.
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también en el grupo homogéneo pueden darse este tipo de desajustes. Es el
caso, por ejemplo, de los supuestos de conciencia disidente, en los que una
persona, a pesar de pertenecer a la cultura mayoritaria, no comulga con alguna
norma contenida en el ordenamiento juridico de referencia y, en consecuencia,
lleva a cabo una conducta contraria a derecho basada en su libertad de
conciencia®®. Esta problematica se ha resuelto por medio del reconocimiento,
para algunos supuestos, de la objecion de conciencia como circunstancia
eximente de pena.

En este trabajo la atencion recaera en el primer conflicto al que se hacia
referencia, es decir, aquél que se produce cuando el desajuste entre el contenido
de la norma y la conducta del ciudadano tiene su origen en la pertenencia
cultural de éste®®. En esos casos, la persona que procede de una cultura
minoritaria o diferente a la de la mayoria contintia desarrollando su ideal de
vida conforme a los valores imperantes en su cultura de origen. Hablaremos de
conflicto cuando ese modo de configurar su vida dé lugar a conductas que
colisionen con un interés protegido por el ordenamiento juridico dentro del
cual se desenvuelve, provocando la intervencion del Derecho penal si se afectan

bienes juridicos que reciben su proteccion.

3% Pérez Arroyo (2000: 752) denomina a este tipo de supuestos, conflictos intrasistémicos que,
seglin este autor, se producen cuando “un sujeto perteneciente a la cultura mayoritaria
cuestiona la obligatoriedad juridica de la norma y se niega a cumplirla, pero con los mismos
elementos culturales de razonamiento legal y extralegal que cualquier otro ciudadano de la
misma sociedad y cultura dominante”.

399 A esta categoria de conflictos, Pérez Arroyo (2000: 753) los denomina conflictos
extrasistémicos y se caracterizan porque la fuente de desajuste entre norma y comportamiento
del sujeto se encuentra en su pertenencia cultural. Este autor sostiene que estos casos son
especialmente frecuentes en las sociedades multiculturales latinoamericanas, en las que la
imposiciéon de un ordenamiento extrafio, fruto de la colonizacién, ha dado lugar a que los
miembros de las minorias indigenas sigan actuando conforme a sus pautas culturales y a sus
propias normas, contrarias en algunas ocasiones a las del ordenamiento estatal. En el caso
Europeo, aclara este autor, este tipo de conflictos se producen sobre todo en el contexto de la
inmigracidén., cuyos miembros contintian actuando conforme a su cultura de origen.
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Constituye éste uno de los conflictos mas complejos que se presentan en
una sociedad multicultural, ya que entran en juego, por un lado, el respeto y la
proteccion de la identidad cultural de cada individuo y de la diversidad
existente en el seno de la sociedad y, por otro, la necesidad de garantizar que el
desarrollo de alguna tradiciéon o costumbre de las culturas minoritarias no
colisione con el marco juridico del pais de acogida*®. Precisamente por la
complejidad que lleva aparejada, es necesario llevar a cabo una delimitacién
conceptual de qué se entiende por delito culturalmente motivado, con la
finalidad de poder abordar mejor su probleméatica y poder encontrar una
solucion que permita dar un espacio adecuado a la diversidad sin prescindir
totalmente de los valores sobre los que se asienta el ordenamiento juridico de

referencia.

2.2 El concepto de delito culturalmente motivado en la doctrina

En la doctrina encontramos diferentes propuestas de definicion de los
delitos culturalmente motivados. A continuacion detallaremos las mas

interesantes para, posteriormente, elaborar nuestro propio concepto.

2.2.1 La propuesta de Van Broek

Al abordar la definicion de los delitos culturalmente motivados
necesariamente hay que hacer referencia a Van Broeck, uno de los primeros
tedricos que se ocuparon de delimitar los rasgos que deben cumplir las cultural

offences. En su anadlisis parte del estudio de una serie de casos‘”! en los que el

400 Ferré Olivé (2008: 34)
401 En concreto este autor analiza los siguientes casos: 1. Caso Kimura, en el que una mujer de
origen japonés se arroja al océano con sus dos hijos tras haber descubierto la infidelidad de su
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autor del comportamiento delictivo lleva a cabo la conducta tipica a causa de su
pertenencia a una cultura minoritaria respecto de la cultura de la sociedad en la
que se suceden los hechos. Antes de resolver como se enfrenta el Derecho penal
a estos delitos, Van Broeck considera necesario comprender cudles son los
elementos que componen esta clase de delitos. En una primera aproximacion,
define los delitos culturalmente motivados como “un acto de un miembro de
una cultura minoritaria que es considerado un delito por el sistema juridico de
la cultura dominante. El mismo acto es, sin embargo, dentro del grupo cultural
del delincuente, perdonado, aceptado como un comportamiento normal y
aprobado o, incluso, promovido en una situacién dada”%.

Aunque del concepto elaborado por nuestro autor se infieren los
requisitos que debe cumplir un hecho delictivo para que se pueda incardinar en
la categoria del cultural offences, Van Broeck precisa ain mas y profundiza qué
sentido tienen algunos de los elementos de su concepto. Asi, los aspecto mas
relevantes de los cultural offences de Van Broeck son los siguientes: a) minoria
cultural, b) pertenencia efectiva a una cultural, c) tradicion propia de una
cultura, d) causa- reaccion, e) caracter delictivo de la conducta. En primer lugar,

cuando este autor se refiere a las minoria culturales, no lo hace desde un punto

marido. Conforme a la practica tradicional japonesa del oya-ko shinju, cuando un progenitor se
suicida se considerard mas honroso si también fallecen los hijos. 2. Caso del bebé albino. Una
madre de origen africano residente en Bélgica da a luz a un bebé albino. Ante el miedo por la
creencia de que esta caracteristica le traeria desgracia, la mujer acaba causando la muerte de su
bebé. 3. Caso del sij poj niam. Kong Moua, de origen vietnamita, rapta a su futura esposa y tiene
relaciones sexuales no consentidas para consumar el matrimonio, siguiendo la tradicion del sij
poj niam o matrimonio por rapto. 4. Condena a muerte. Una pareja es apedreada en el norte de
la India por el consejo de su poblado tras negarse a romper su relacidon sentimental. 5. Ritual
funerario. Un hindu es acusado de contaminar las aguas de un rio en los Paises Bajos tras
arrojar cenizas procedentes de la quema de madera y flores. Estos hechos se correspondian con
un ritual funerario para honrar a un familiar fallecido. Broeck (2001: 3-4).Para un analisis
detallado de estos casos, vide Pérez de la Fuente (2012)

402 Broeck (2001: 5). En inglés en el texto original: “An act by a member of a minority culture, which
is considered an offence by the legal system of the dominant culture. That same act is nevertheless, within
the cultural group of the offender, condoned, accepted as normal behaviour and approved or even
endorsed and promoted in the given situation” .
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de vista cuantitativo, sino cualitativo, es decir, la catalogacion como minoria no
dependerd de un dato numérico sino de que dicho grupo se encuentre en una
situacion de subordinacion o dominacion respecto de una mayoria cultural que
marca las bases ideoldgicas del sistema penal*®. El segundo elemento es la
pertenencia efectiva a una cultura y a un grupo cultural. Es decir, el autor o
autora de un hecho delictivo debe formar parte de una cultura, entendida como
el sistema de simbolos respecto al cual las personas interpretan el mundo y se
relacionan con él. Esta definicion dada por Van Broeck coincide con lo
mantenido hasta ahora en este trabajo, concretamente con la idea de que la
cultura del individuo representa el conjunto de simbolos y significados con los
que interpreta el mundo, lo entiende y se relaciona con él. En tercer lugar es
necesario que la conducta transgresora constituya una tradicion propia de la
cultura del individuo. Aclara Van Broeck que la tradiciéon debe ser aceptada
conforme a la vision general del grupo, sin que puedan considerarse que
practicas aisladas o admitidas tan s6lo por un sector, puedan dar lugar a delitos
culturalmente motivados. El cuarto elemento de la definicion que estudiamos,
lo hemos denominado causa- reaccién, refiriéendonos a que la conducta
delictiva, considerada una tradicion en la cultura minoritaria, debe ser una
consecuencia ldgica de un supuesto de hecho en el que cualquier miembro de
esa cultura hubiese actuado del mismo modo. Por ultimo, como quinto
requisito, nuestro autor afade que la practica cultural en cuestion debe estar

tipificada como delito en la cultura mayoritaria donde tiene lugar el hecho.

403 Broeck (2001: 5)
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2.2.2 El concepto de De Maglie

Entre quienes se han acercado a la problematica de los comportamientos
culturalmente motivados en el contexto europeo destaca también la obra de De
Maglie. Esta autora ha realizado un profundo e interesante analisis sobre esta
cuestion desde el punto de vista del ordenamiento italiano. Podria decirse que
su trabajo se centra fundamentalmente en dos objetivos generales: definir qué
es exactamente un delito culturalmente motivado y determinar del modo mas
adecuado cémo el sistema penal puede hacer frente al reto que le plantea este
tipo de casos en la determinacion de la responsabilidad penal. Aunque mas
adelante profundizaremos sobre los planteamientos de esta autora en relacion
al segundo de los objetivos, en este apartado nos centraremos en analizar como
ha construido De Maglie el concepto de delito cultural.

Esta autora define los delitos culturalmente motivados como “un
comportamiento realizado por un sujeto perteneciente a un grupo étnico
minoritario que es considerado delito por las normas del sistema de la cultura
dominante. El mismo comportamiento en la cultura del grupo al que pertenece
el autor es por el contrario perdonado, aceptado como normal o aprobado o, en
determinadas situaciones, incluso impuesto”#*. El concepto elaborado por De
Maglie tiene elementos comunes con el que ya veiamos de Broeck, sin embargo,
se pueden destacar dos rasgos novedosos respecto de la definicion de este
ultimo. En primer lugar, esta autora refuerza la idea de la “pertenencia al
grupo” como requisito para que se pueda hablar estrictamente de delito

cultural. Asi, resulta especialmente interesante el detalle con el que analiza

404 De Maglie (2012: 68). En un sentido similar, Brion (2010: 79) se refiere a los delitos culturales
como “un hecho cuyo autor es miembro de una minoria cultural, y que estd considerado como
una infraccién por la ley del Estado en el que se encuentra, pero que es un comportamiento o
bien prescrito o recomendado por su cddigo cultural, o bien permitido o tolerado en
determinadas circunstancias por los otros miembros de la minoria cultural”.

255



cudles deben ser los rasgos del grupo de pertenencia de la persona que realiza
el hecho delictivo. Para que pueda hablarse de motivacion cultural, el grupo de
referencia debe cumplir los siguientes requisitos: 1) una cultura comun, 2)
existencia de un vinculo entre la cultura comun y la personalidad del individuo,
la cual se construye y realiza conforme a aquella, 3) reconocimiento del autor
del hecho como miembro del grupo por parte del resto de integrantes, 4)
autoidentificaciéon a través de los rasgos del grupo de pertenencia, 5)
reconocimiento externo de la identidad propia del grupo*”, 6) pertenencia al
grupo como una cualidad no adquirida del individuo. Solo cuando la relacién
entre el grupo de pertenencia y el autor del hecho delictivo obedezca a estas
premisas, podremos hablar de una motivacion cultural de su comportamiento,
en opinion de nuestra autora.

El segundo aspecto novedoso del concepto de De Maglie se encuentra en
las comprobaciones que segun esta autora es preciso realizar en la fase procesal
para dar por probada la existencia de un delito cultural. Apelando a la
necesidad de dotar de una mayor precision la identificacion de este tipo de
delitos, nuestra autora exige tres elementos que han de ser objeto de prueba*®:
1) la existencia de una motivacién cultural. Es decir, la realizacién del hecho
debe tener su origen en la particular cultura del individuo; 2) una coincidencia
de reaccion, en la medida en que, en un mismo contexto, otro miembro de esa
misma cultura hubiese actuado de manera similar. Con esta exigencia se
asegura que la conducta no sea una reaccion aislada de un individuo; 3) por
ultimo, ha de comprobarse que concurre una diferencia notable entre la cultura

del autor del hecho y la cultura mayoritaria del lugar donde tiene lugar.

405 En este caso De Maglie se refiere al concepto de reconocimiento de Taylor (1993), entendido
como parte del proceso dialdgico por el que el sujeto construye su identidad.
406 De Maglie (2012: 68)

256



Como se puede ver,, existen bastantes elementos compartidos con la
definicion de Broeck. Sin embargo, las matizaciones que realiza De Maglie
sobre el grupo de pertenencia y las comprobaciones en la fase procesal dotan de
mayor precision a los delitos culturalmente motivado. De este modo se permite
identificar mas eficientemente en la practica cuando estamos ante un hecho de

estas caracteristicas*?’.

2.2.3 La estructura por niveles de Carnevali Rodriguez

El dltimo concepto al que haremos referencia es el elaborado por
Carnevali Rodriguez. Para este autor podra hablarse de un delito culturalmente
motivado cuando “la conducta se desarrolle por alguien perteneciente a una
cultura minoritaria, la que estima que el comportamiento desplegado no es
delito dentro de su esfera cultural, ya sea porque es atipico, justificado o
exculpado, pero que, sin embargo, si lo es dentro del sistema penal de la
cultura mayoritaria. O, siendo delitos en ambas culturas, tienen un tratamiento
penal diverso”*®. A pesar de lo detallada definicidn, este autor también fija una
serie de requisitos que deben cumplirse para estar ante un delito culturalmente
motivados. En este caso, Carnevali Rodriguez ha elaborado una estructura
categorial por niveles, en un sentido similar a las construcciones de Broeck o De
Maglie.

En el primer nivel, Carnevali sittia el factor psiquico, refiriéndose a la

influencia de la cultura en la formacion de la voluntad del sujeto. Esta

407 Sobre la necesidad de delimitar de un modo estricto la definicién de delito culturalmente
motivado, vide también Santamaria Lambas (2013: 250).

408 Carnevali Rodriguez (2007: 24). Es interesante el altimo inciso de la definicion dada por este
autor, ya que se refiere a la distinta valoraciéon de un mismo hecho por dos ordenamientos
penales pertenecientes a culturas distintas. Da la impresion de que se esta refiriendo a los casos
de pluralismo juridico, propios de algunas sociedades latinoamericanas, en las que el Cddigo
penal estatal convive con las jurisdicciones indigenas.
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vinculacion entre cultura y comportamiento no puede contemplarse
exclusivamente desde una perspectiva individual, dice nuestro autor, sino que
debe ponerse en relacion con el grupo al de pertenencia. Entramos asi en el
siguiente nivel, el de los factores objetivos, en el que Carnevali Rodriguez exige
que exista coincidencia entre la actuacion del autor del hecho y la de los
miembros de su cultura de pertenencia. Una vez constatada la concurrencia del
factor psiquico y del factor objetivo, debe verificarse, por ultimo, que exista lo
que el autor denomina “relacion antinomica”*® entre la cultura de pertenencia y
la mayoritaria del lugar en el que se produce el hecho. En este punto habra que
comprobar que la valoracion del comportamiento es sustancialmente diferente
en una y otra cultura.

Como se ve, el concepto de delito culturalmente motivado elaborado por
este autor recoge, casi en su totalidad, los elementos que integran las
definiciones de Broeck y De Maglie, lo que pone de manifiesto un importante
consenso entre los expertos a la hora de resaltar los componentes de este tipo

de delitos.

2.2.4 Posicién personal

A partir de los conceptos analizados anteriormente y teniendo en cuenta
el consenso existente en la doctrina, se exponen a continuacion los elementos
que, en mi opinion, han de concurrir en un comportamiento delictivo para
poder incluirlo dentro de la categoria de delito cultural.

1. Pertenencia del autor del hecho a una cultura minoritaria. El autor de un
hecho delictivo susceptible de calificarse como cultural offence debe pertenecer a

una minoria cultural. En este sentido, tanto cultura como minoria deben

409 Carnevali Rodriguez (2007: 25)
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entenderse en los términos que hasta ahora se han manejado. El caracter
minoritario no esta referido al aspecto cuantitativo del grupo, sino a su
subordinacion respecto de los valores de la mayoria, que determinard el
contenido de las normas juridicas y qué hechos tienen o no caracter delictivo.
Por su parte, el concepto de cultura que manejamos en este trabajo*!? se refiere a
la en un sentido amplio, de modo que esta debe entender como una trama de
siginificacion fruto de un contexto determinado, conforme a la cual una persona
entiende e interpreta el mundo.

2. La conducta debe constituir una tradicion, costumbre o habito dentro de su
cultura de referencia. Es importante en este caso constatar que el comportamiento
realizado por el autor del hecho delictivo se corresponde con una practica
aceptada, requerida o incluso impuesta en su entorno cultural de origen. Asi,
acogemos en este aspecto la exigencia de Broeck*!de que se cumpla esa
percepcion con cardcter general, es decir, el comportamiento del sujeto no
puede obedecer a una preferencia individual, sino que, con cardcter general, en
su cultura de pertenencia debe existir la idea de que se trata de una practica
normalmente aceptada.

3. Existencia de una motivacion cultural. La motivacién cultural ha de estar
relacionada directamente con el fuerte vinculo existente entre el autor del hecho
delictivo y su cultura de origen, la cual determina en parte su comportamiento.
A pesar de que la persona esté integrada en otro entorno cultural diferente, su
identidad cultural le dificultard separarse de las practicas y tradiciones
conforme a las cuales ha construido su vida y a través de las que ha
materializado su pertenencia al grupo. Este tercer requisito estd relacionado
directamente con el segundo elemento, el de la exigencia de que la conducta sea

una tradicién o costumbre comunmente aceptada por el grupo. Cuando esto es

410 Véase capitulo I, 2.4
41 Van Broeck (2001: 15)
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asi, entre los miembros de una cultura existe lo que De Maglie denomina
coincidencia de reacciones*?, de modo que, ante una misma situacién, los
integrantes de una cultura actuardn de modo similar. Esta equivalencia en el
comportamiento del grupo influye en la conducta del sujeto, ya que la
expectativa de una determinada conducta puede dirigir el sentido de sus
actuaciones.

4. Conflicto grave entre la cultura mayoritaria y la de referencia del autor. El
tercer requisito imprescindible para que pueda hablarse de un delito cultural es
la existencia de un conflicto grave entre la conducta realizada por el autor del
hecho y el ordenamiento penal de la cultura mayoritaria donde se realiza. En
un entorno plural, normalmente conviven de modo pacifico comportamientos
procedentes de culturas ajenas entre si. Sin embargo, cuando una tradicion o
costumbre de las culturas minoritarias resulta contraria a alguno de los
intereses protegidos por el ordenamiento mayoritario, éste reacciona
imponiendo una sancién. Cuando esto ocurre, podemos hablar de un delito con
una motivacion cultural.

Solo cuando concurran estos tres elementos, podremos hablar de un

delito culturalmente motivado en sentido estricto*3.

412 De Maglie (2012: 90)

43 En un sentido similar plantea Silva Dias (2015a: 62) la definicién de delito culturalmente
motivado. Para poder afirmar la concurrencia de esta clase de delitos, este autor propone que se
verifiquen tres cuestiones: a) jes el autor miembro del grupo etnocultural invocado?, b) ;Tiene
el motivo respaldo en la cultural del grupo? ;Es considerado ahi como obligatorio, permitido, o
meramente tolerado?, c) ;en qué medida y hasta qué punto se orientd el autor en la acciéon por
su cultura de origen? ;Manifiesta él una identidad hibrida, o incluso una identidad étnica?
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2.3 Los principales conflictos culturales en el ambito del Derecho penal espatiol

2.3.1 Un andlisis jurisprudencial

Una vez definido cuales son los delitos culturalmente motivados,
pasaremos a identificar los casos mas relevantes que han llegado a la
jurisprudencia espafiola, con el objeto de conocer con madas detalle las
caracteristicas de esta problematica en el entorno del ordenamiento juridico
espanol. La identificacion de los grupos de casos a los que se han tenido que
enfrentar los operadores juridicos en Espafa constituye el paso previo para
poder analizar luego los mas adelante qué criterios que se han seguido a la hora
de determinar la responsabilidad penal del autor de un delito en el que su
pertenencia cultural ha jugado un papel determinante.

Como se ha mantenido a lo largo de este trabajo, la diversidad cultural
existente en Espana procede de factores tanto internos (minorias nacionales o
lingiiisticas y la histdrica presencia de la etnia gitana en nuestro territorio) como
externos, principalmente la inmigracion llegada en las tltimas décadas desde
distintos destinos. Hay que precisar, no obstante, que la mayor parte de los
casos que se analizardn aqui se producen, salvo alguna excepcion, en el
contexto de la inmigracion. Pasemos pues a ver cudles son los supuestos que
han llegado a los tribunales espafioles con mas frecuencia.

Delitos contra la libertad sexual. Son varios los casos de delitos
culturales que han llegado a los tribunales en los que se juzga al autor de
abusos sexuales sobre un menor de edad*. El contexto en el que se producen

los hechos delictivos enjuiciados y las caracteristicas de sus autores nos coloca

414 E] delito de abusos sexuales a menores de edad ha sufrido una importante modificacién tras
la Ley Organica 1/2015, ya que se ha elevado la edad del consentimiento de los 13 a los 16 afios.
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sin duda ante un delito con una motivacion cultural, ya que se cumplen los
elementos enumerados en el apartado anterior. Para poder ilustrar esta
afirmacion, expondremos los hechos de algunos supuestos especialmente
interesantes.

El primer caso objeto de andlisis, resuelto en la Sentencia del Tribunal
Supremo 547/2009, de 19 de mayo, recoge los hechos ocurridos a finales de 2006
cuando un joven de origen dominicano y de 18 afios de edad, tuvo relaciones
sexuales con acceso carnal con una nina de nacionalidad hondurefia y de 11
anos de edad en el momento de los hechos. Entre ambos habia existido una
relacion previa via telefénica y en el momento de la relacion la menor accedid
sin ofrecer resistencia. El problema de fondo en este caso radica en la influencia
que tuvo en el caso la cultura de origen del autor de los hechos que procedia de
Reptiblica Dominicana, donde el inicio de las relaciones sexuales es a una edad
temprana, debiendo anadirse que ademads llevaba poco tiempo residiendo en
Espafa, por lo que, a pesar de conocer la edad de la victima, desconocia el
caracter ilicito de su conducta.

Un caso similar recoge la sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja
(seccidon 29), numero 55/2009 de 9 de marzo.. En esta ocasion, la relacién sexual
tiene lugar entre un joven que tenia 21 afios en el momento de los hechos y una
chica de 12 afios. Ambos eran naturales de Ecuador y, a pesar de la edad de la
menor, ya habian mantenido relaciones de cardcter sexual en varias ocasiones,
hasta que el padre de la menor tuvo conocimiento de la relacion y se lo
comunico a la policia, que procedio a la detenciéon de muchacho. Al igual que
ocurre en el caso anterior, el autor procedia de un pais en el que las relaciones
intimas se inician a una edad muy temprana, por lo que en vista de su tradicion
cultural y su procedencia, las relaciones con una chica de 12 afios eran, para é€l,

totalmente normales. En este caso el elemento cultural también juega un papel
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fundamental, convirtiéndose en un factor mdas que entra en consideracion en los
fundamentos juridicos de la sentencia*'®, como luego veremos.

Casos similares a los anteriores se recogen en las sentencias del Tribunal
Supremo ntmero 336/2009 de 2 de abril y la nimero 411/ 2006 de 18 de abril. En
ambas el autor de los hechos es un ciudadano de nacionalidad ecuatoriana que
mantiene relaciones sexuales con una menor. Nuevamente el tribunal se
enfrenta a un supuesto en el que la conducta delictiva no es considerada como
tal por su autor, en cuya cultura de origen las relaciones con menores de 13
afnos entran dentro de la normalidad.

Mutilaciones genitales femeninas. Dentro del contexto multicultural
existente en nuestro pais, en el que un factor importante de diversidad proviene
de la inmigracion, han cobrado especial interés en los tltimos afios los casos de
mutilaciones genitales femeninas. La llegada a Espana de personas procedentes
de paises de Africa ha introducido en nuestra cultura una tradicién que, por sus
caracteristicas, ha sido objeto de un fuerte rechazo. Como se vio en apartados
anteriores?!, la decision politico- criminal de perseguir estos comportamientos
se ha traducido en la introduccion en nuestro Cddigo penal de un delito
especifico en el que se sanciona la realizacion de las mutilaciones genitales (art.
149.2 CP), siguiendo el criterio de la normativa internacional al respecto.

Las mutilaciones genitales femeninas representan, dentro del entorno
espafiol, uno de los casos mas claros de delitos culturales. Asi se ha reflejado en
la jurisprudencia, donde ya existen varios pronunciamientos en los que al
enjuiciar a los padres de las nifias sometidas a estas practicas se ha entrado a

valorar la procedencia cultural como un elemento importante para determinar

415 Resulta especialmente interesante la referencia que se realiza a la cultura de ambos sujetos
cuando, a propdsito de la posible apreciacion del error de prohibicién del acusado, el tribunal
analiza aspectos de su cultura de origen. En concreto, en el fundamento juridico tercero se
recoge que “en el pais de origen de Rodrigo y Edurne, se inician a edad muy temprana las
relaciones sexuales”.

416 Vide supra, capitulo III, 3.2.1.
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su responsabilidad penal. Uno de los casos mads interesantes, por el
detenimiento con el que se analiza la cuestion cultural, es el recogido en la
Sentencia del Tribunal Supremo niimero 835/2012 de 31 de octubre. En ella se
procesa a los padres de una nifia, todos ellos procedentes de la Republica de
Gambia, por la realizacion dentro del territorio espafiol de la extirpaciéon del
clitoris de la menor. En este caso el reconocimiento del trasfondo cultural es
explicito en la Sentencia, que expresamente caracteriza a la ablacion del clitoris
como “una prdctica cultural” del pais de origen de los padres. 4. Otro caso
igualmente llamativo es el que se resuelve en la Sentencia del Tribunal
Supremo ntmero 939/2013 de 16 de diciembre. En este caso igualmente se acusa
a los padres de una nifia, menor de edad, de haberle practicado*!® la amputacion
del clitoris como parte de una tradiciéon propia de su pais de procedencia,
Senegal. Lo interesante de este caso es que la mutilacion no se habia realizado
en Espanfa sino en el pais de origen de los autores, donde esta practica, a pesar
de no ser legal, es ampliamente aceptada en la comunidad. La aparicién de
casos de estas caracteristicas con la llegada de poblacion africana a nuestro pais
y la fuerte presidon de una parte del feminismo espafiol que exigia mano dura

frente a estos hechos, desembocaron en una reforma de la LOPJ en el afnio 2005

417 STS 835/2012 de 31 de octubre, F.J. 3°.
18 En el supuesto de esta sentencia, la mutilacion se produjo fuera del territorio espafiol, sin
embargo, tras la reforma introducida en la Ley Organica del Poder Judicial por la Ley 3/2005, de
8 de julio por la que se modifica el articulo 23.4 de la citada ley, se puede perseguir
extraterritorialmente la préctica de la mutilaciéon genital femenina. Este articulo ha sido
nuevamente reformado por la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, la cual, ademas de
introducir ciertos requisitos para la persecucion extraterritorial de los delitos enumerados en el
articulo 23 LOPJ, ha eliminado la mencién expresa a los supuestos de mutilacion genital
femenina, quedando estos abarcados dentro del apartado 1) en el que se establece que seran
competentes los tribunales espafioles para conocer de “los delitos regulados en el Convenio del
Consejo de Europa de 11 de mayo de 2011 sobre prevencién y lucha contra la violencia contra
las mujeres y la violencia doméstica, siempre que: 1.°el procedimiento se dirija contra un
espanol; 2.2 el procedimiento se dirija contra un extranjero que resida habitualmente en Espana;
0, 3.2 el delito se hubiera cometido contra una victima que, en el momento de comisiéon de los
hechos, tuviera nacionalidad espafiola o residencia habitual en Espana, siempre que la persona
a la que se impute la comisidn del hecho delictivo se encuentre en Espafia”.
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por la que se establecié la posibilidad de persecucion extraterritorial de estas
practicas, en una demostracion mas la vision autoritaria y etnocéntrica con la
que a menudo se gestionan los conflictos culturales. Esa norma permitié que
un juzgado espanol pudiera intervenir y condenar a los progenitores de la
menor.

Estos y otros casos*”® similares que han sido objeto de juicio en nuestro
pais dan muestra de que se trata de una practica cultural muy arraigada para
algunas comunidades, con un fuerte significado desde el punto de vista de la
socializacion y la pertenencia al grupo, lo que pone de manifiesto con toda
claridad que se trata de delitos culturalmente motivados.

Delito de malos tratos habituales. Dentro de los casos que han llegado a los
tribunales espafioles, encontramos uno que por sus caracteristicas nos hace
plantearnos si estamos efectivamente ante un delito culturalmente motivado.
Nos referimos al supuesto descrito en un auto de la Audiencia Provincial de
Lleida, en el que se dicta prisién provisional para un sujeto de origen
musulman acusado de un delito de malos tratos habituales tipificado en el
articulo 153 del C. P. Traemos a colacién este caso porque en los fundamentos
juridicos del auto se baraja la posibilidad de que concurra un error en el autor
del hecho debido a que por su origen musulman podria considerar admitidos
los malos tratos dentro de la relacién con su esposa. Esta posibilidad es
desechada, sin embargo, por la Audiencia Provincial, alegando que “el choque
cultural que pueda producirse entre un inmigrante de religién isldmica y una
sociedad industrializada como la nuestra [...] no puede constituir causa de

excepcion de responsabilidad penal [...] cuando el tipo penal cometido consiste

419 Por ejemplo, pueden citarse la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 92),
numero 3/2012. En ella se tratan las mutilaciones genitales realizadas a dos hermanas
procedentes de la Reptblica de Gambia y se realiza una interesante reflexion sobre el origen
cultural de esta practica, poniendo de relieve el importante significado que tiene para los
miembros de esa comunidad.
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en la realizacidon de actos de violencia fisica y psiquica contra los diferentes
integrantes del nucleo familiar [...]” “° . Con independencia del
pronunciamiento de este tribunal, entendemos que debe barajarse la
posibilidad de que este supuesto constituya también un caso de delito
culturalmente motivado toda vez que la conducta delictiva podria tener su raiz
en el derecho de correccion que tradicionalmente ha atribuido el Islam a los
hombres sobre sus esposas*!.

Otros casos que probablemente también deberian integrarse al grupo de
delitos culturalmente motivados son los comportamientos ilicitos realizados
por los testigos de Jehova por motivos de conciencia. Si bien estas personas
presentan un grado de integracion social elevado y dificilmente se les puede
asimilar a colectivos con modos de vida y costumbres totalmente diferentes al
mayoritario, lo cierto es que su religion incluye algunos principios que se
apartan claramente de los admitidos por la mayoria social que dan lugar a
conflictos originados en razones de conciencia, como es el caso del rechazo a
las transfusiones de sangre y la oposicion a participar en algunos aspectos de la
vida democratica, en particular, en las mesas electorales. Partiendo del concepto
de cultura que hemos mantenido en este trabajo, el hecho de que la conducta
antijuridica venga motivada por los principios religiosos del autor del hecho,
que chocan con ciertos deberes impuestos por el ordenamiento juridico, justifica
que estos casos se traten también como delitos culturalmente motivados.

En relacién con la negativa a realizar transfusion de sangre, son muchos
las sentencias que se han pronunciado sobre este asunto. Por lo que aqui
interesa, conviene recordar la STC 154/2002 que eximio de responsabilidad a

unos padres que se abstuvieron de convencer a su hijo menor de edad para que

420 Fundamento juridico tinico del auto de la Audiencia Provincial de Lleida namero 387/2000,
de 24 de agosto.
421 Combualia Solis (2001: 18), Romo Alonso (2001:124)
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se sometiera a una transfusion de sangre necesaria para salvarle la vida. Este
pronunciamiento es importante en el contexto que analizamos porque el TC
presta especial atencion al derecho a la libertad religiosa, tanto de los padres
como del propio menor afectado, lo que da cuenta de la importancia que en este
caso tuvo la motivacion cultural para la interpretacion y resolucion del caso.

El otro gran conflicto se presenta en relacion a la negativa de los testigos
de jehova a participar de las mesas electorales*?, lo que da lugar a la
imputacion un delito electoral, recogido en el articulo 143 de la Ley del
Régimen Electoral General*?. También en estos casos la jurisprudencia plantea
la posibilidad de integrar el conflicto de creencias como un factor modulador de
la responsabilidad penal del sujeto, acercandose asi a las soluciones propias de
los delitos culturalmente motivados**, como tendremos oportunidad de ver
mas adelante.

En contraste con los casos que acabamos de enumerar, existen otros
supuestos resueltos por nuestros tribunales en los que, si bien se apela de algun
modo a la cultura del autor de los hechos como elemento con posible
trascendencia en la determinacion de la responsabilidad criminal, lo cierto es
que quedan fuera del concepto de delitos culturalmente motivados por faltar en

ellos los elementos que son propios de esta clase de comportamientos. Es lo que

42],0s miembros de esta religion entienden que la participacion en todo aquello que esté
relacionado con la vida democratica y politica supone colaborar en el “reino temporal”, lo cual
no esta aceptado conforme a sus creencias. Sobre la problematica que plantea la negativa de los
testigos de Jehova a participar en las mesas electorales, vide Rodriguez Arias (2000). Este autor
realiza un interesante andlisis sobre la pertinencia de la intervencion penal en estos casos en el
contexto de un estado plural en el que debe considerarse la posibilidad de que existan creencias
diferentes a la mayoritaria.

423 E] articulo 143 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de julio, de Régimen Electoral General

“

establece que “ el Presidente y los Vocales de las mesas electorales asi como sus respectivos
suplentes que dejen de concurrir o desempenar sus funciones, las abandonen sin causa legitima
o incumplan sin causa justificada las obligaciones de excusa o aviso previo que les impone esta
Ley, incurrirdn en la pena de prisidon de tres meses a un afio o multa de seis a veinticuatro
meses”.

424 Para un estudio en profundidad sobre la jurisprudencia mas importante sobre esta cuestion,

vide Corral y Mosquera (2012)
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sucede, por ejemplo, cuando se apela al cardcter particularmente irascible de los
hombres de etnia gitana para tratar de conseguir una atenuacion de la pena en
una tentativa de homicidio*”® o en el curioso caso de un ciudadano armenio que
fue condenado por tenencia ilicita de un arma blanca donde la defensa alegd
error de prohibicion sobre la base de que en el pais de origen del autor la
posesion de este tipo de armas forma parte de la cultura y no esta prohibido??
Si partimos de los elementos que caracterizan los cultural offences
analizados en el apartado anterior, puede verificarse que ninguno de estos dos
casos se corresponde con las caracteristicas de este tipo de delitos. Aunque los
autores de los hechos eran miembros de minorias culturales, -de étnia gitana
uno de ellos e inmigrante el otro-, sus actos no se identifican con una tradicion
o costumbre que, conforme a la vision general de su cultural de pertenencia, sea
aceptada, requerida o impuesta. Se trata de actos individuales ajenos a los
canones propios de su cultura de pertenencia y, por tanto, quedan al margen de
la categoria de delitos que analizamos aqui. De esta manera se comprueba, de
paso, la importancia que adquieren los elementos definitorios de los delitos
culturalmente motivados para verificar su efectiva concurrencia en un caso

concreto.

425 Sentencia del Tribunal Supremo ntimero 745/2003, de 24 de mayo de 2003. A pesar de la
diferencia cultural del acusado y su posible influencia en la determinaciéon de su conducta, el
Tribunal no admitié la atenuacién de su responsabilidad penal.

426 Sentencia del Juzgado de lo Penal de Barcelona de 20 de septiembre de 2000
(ARP/2000/1718). En este caso el juzgado de lo penal no admitié la existencia de un error de
prohibicion.
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2.3.2 Los delitos culturales en el Cédigo Penal

Corresponde ahora volver la vista al Cddigo penal para analizar como se
manifiestan aqui, si es que lo hacen de algtin modo, los delitos culturalmente
motivados. De modo esquemadtico, podemos afirmar que estos delitos pueden
encontrar acomodo en el Cédigo penal de dos maneras diferentes: o bien a
través de tipos penales comunes que adquieren especificidad por las
caracteristicas de quien realiza el hecho (miembro de una cultural minoritaria) o
porque el propio legislador crea un delito especifico teniendo en cuenta alguna
manifestacion cultural que choca con los valores hegemdnicos.

Como acabamos de ver, muchos de los casos que han llegado a la
jurisprudencia son conductas subsumibles en delitos comunes, cuya
configuracion tipica en nada recuerda a un delito cultural. Lo que les concede
singularidad es la razon por la que se ejecuta esa conducta, en concreto, el
hecho de que sea un factor cultural el que lleva al autor a realizar el
comportamiento prohibido, circunstancia que de un modo u otro puede tener
relevancia en la determinacion de su responsabilidad penal. En este grupo de
casos pueden incluirse los delitos contra la libertad sexual, los delitos de
caracter electoral, el delito de malos tratos habituales o también el delito de
poligamia, recogido en el articulo 217 del C. P.#”. Este ultimo delito ha estado
incorporado tradicionalmente en nuestro ordenamiento juridico, sin embargo,
la presencia en el territorio espanol de personas procedentes de culturas en las
que esta forma de matrimonio estd legal y culturalmente aceptada, puede

plantear un conflicto de cara a exigirles responsabilidad penal.

427 E] articulo 217 del C. P. establece que “el que contrajere segundo o ulterior matrimonio, a
sabiendas de que subsiste legalmente el anterior, serd castigado con la pena de prisién de seis
meses a un ano”.
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Existe un segundo grupo de delitos donde el factor cultural ha sido el
presupuesto politico criminal para su creacién, lo que podriamos denominar
como delitos culturalmente motivados en sentido estricto. Es el caso de las
mutilaciones genitales y de los matrimonios forzados, tipificados en los articulo
149.248 y 172 bis** del Codigo penal, respectivamente. Como ya se ha visto en
apartados anteriores**, las conductas sancionadas en estos tipos penales
lesionan bienes juridicos ya protegidos por otros preceptos como los tipos
genéricos de lesiones o aquellos relativos a la libertad, como las coacciones o
amenazas, por lo que su incorporacion al Cddigo penal mas que facilitar la
persecucion de estas practicas ha servido para estigmatizar tradiciones de
culturas concretas. Es cierto que en ambos casos se trata de comportamientos
que colisionan con intereses protegidos por el ordenamiento juridico-penal
espafol, pero no lo es menos que su tipificacion expresa no responde a la
necesidad de cubrir alguna laguna que hubiera podido surgir con motivo de la
aparicion de nuevas culturas en nuestra sociedad sino mas bien con la finalidad
simbdlica de manifestar el rechazo frontal ciertas practicas no habituales en
nuestro modo de vida.

En cualquier caso, lo realmente relevante desde el punto de vista penal es

determinar si este tipo de delitos, sea los de contenido especifico o los tipos

428 E] articulo 149.2 C. P. establece que “el que causara a otro una mutilaciéon genital en
cualquiera de sus manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12 afios. Si la
victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, sera
aplicable la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el juez lo estima adecuado al
interés del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion”.

429 En el articulo 172 bis se establece que “1.El que con intimidacion grave o violencia
compeliere a otra persona a contraer matrimonio sera castigado con una pena de prision de seis
meses a tres afios y seis meses o con multa de doce a veinticuatro meses, segtin la gravedad de
la coaccion o de los medios empleados. 2. La misma pena se impondra a quien, con la finalidad
de cometer los hechos a que se refiere el apartado anterior, utilice violencia, intimidacién grave
0 engano para forzar a otro a abandonar el territorio espafnol o a no regresar al mismo. 3. Las
penas se impondran en su mitad superior cuando la victima fuera menor de edad”.

430 Véase supra, capitulo 111, 3.2.1
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genéricos cometidos por motivaciones culturales, han de recibir algun
tratamiento especial a la hora de establecer la responsabilidad penal de sus

autores. A ello dedicaremos los apartados siguientes.

3. Comportamientos culturalmente motivados y responsabilidad penal

3.1 Planteamiento de la cuestion: el concepto de excepcion cultural

Una vez concretado el significado y contenido de los delitos
culturalmente motivados, corresponde ahora profundizar en la relacion
existente entre esta clase de delitos y la determinacidon de la responsabilidad
penal del sus potenciales autores.

La cuestion de fondo reside aqui en si la diferencia cultural puede
constituir una eximente o atenuante en beneficio de aquél que actiia bajo un
patron cultural diferente al de la mayoria. Esta posible permeabilidad del
Derecho Penal a las particularidades culturales del infractor penal se ha
abarcado tradicionalmente bajo el concepto de “excepcién cultural #*!”,
“eximente cultural” o cultural defences*?, como se le llama en el Derecho
norteamericano. No se trata de admitir una eximente de la responsabilidad con
base en la vulneracion de la identidad cultural, sino de considerar la posibilidad

de que la pertenencia a una cultura diferente a la mayoritaria condicione de

431 : .7 . ’
Hay que precisar que el concepto de “excepcion cultural” no nace ligado al fendmeno de la

criminalidad ni a lo que aqui entendemos por diversidad cultural, sino que se trata de un
término surgido en el contexto de la Organizacion Mundial del Comercio cuando, en las
negociaciones previas a la aprobaciéon del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT por sus siglas en ingles), Francia propuso excluir del concepto estricto de
mercancia las producciones culturales, principalmente las del ambito audiovisual. Se
consideraba que las creaciones artisticas, por ser medio de difusién de la cultura propia de cada
pais, debian excluirse de la aplicaciéon de todas aquellas disposiciones relativas a impuestos y
aranceles. Para una mayor profundizacién sobre el significado de la “excepcidn cultural” en el
ambito del comercio internacional, vide Torrent (2002)

432 Van Broeck (2001: 28)
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algin modo la responsabilidad penal de quien comente un delito precisamente
por atender las costumbres o tradiciones de su entorno cultural.

Aunque no existe acuerdo en la doctrina sobre cual debe ser el
instrumento o la estrategia a la que acuda el Derecho penal para plasmar esta
necesidad, si que hay mds o menos coincidencia entre los distintos autores
sobre de qué debe entenderse por “excepcion cultural”. Asi, en una de las
primeras definiciones dada por Lyman, se definia la defensa cultural como la
“negacion o mitigacién de la responsabilidad penal cuando los actos sean
cometidos bajo una creencia de buena fe, razonable en su propiedad, basada en
la herencia o tradicion cultural del actor*® . Por su parte, Van Broeck, cuando se
refiere a las cultural defences, afirma que “las personas socializadas en una
minoria o cultura extranjera, que se conducen regularmente de acuerdo con las
normas de su propia cultura, no deben ser plenamente responsables de las
conductas que violen la ley oficial, si esa conducta se ajusta a las prescripciones
de su propia cultura**. Estas dos definiciones y otras dadas por quienes se han
dedicado al estudio de la excepcion cultural*®, evidencian que existen una serie
de elementos comunes que dejan entrever cierto acuerdo en la doctrina sobre la
necesidad de que el Derecho penal tenga en cuenta la diversidad de la sociedad
a la que se dirige. Los elementos comunes a todas las definiciones de

“excepcion cultural” pueden agruparse en dos aspectos: la idea de que la

433 Lyman (1986: 88)

43¢ Van Broeck (2001: 29). La definicién dada por el autor, sin traducir es la siguiente: “cultural
defense maintains that persons socialized in a minority or foreign culture, who regularly
conduct themselves in accordance with their own culture’s norms, should not be held fully
accountable for conduct that violates oficial law, if that conduct conforms to the prescriptions of
their own culture’

435 En un sentido similar, Sambuc (2010: 177) se refiere a la “excepciéon cultural” como el acto
“de juzgar los hechos acordando un papel predominante, o exclusivo, a la pertenencia cultural
del autor del delito o su victima”. Asimismo, Vazquez Gonzalez (2010: 153) la define como “una
estrategia de defensa en materia penal que consiste, en su sentido mas general, en una amplia
gama de formas en que la evidencia acerca de la educacién o costumbre cultural de un acusado
puede influir en la resolucion judicial sobre su culpabilidad o responsabilidad”.
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cultura puede ser un factor que influya en la determinacion de la conducta del
infractor penal y, a su vez, la necesidad de que esa influencia sea tomada en
cuenta de alguna manera en la determinacion de su responsabilidad penal.
Estos dos elementos serdn tratados con mas detalle en los apartados siguientes,
con la finalidad de precisar de qué modo debe construirse la defensa cultural
dentro del ordenamiento juridico espariol.

Todo lo relativo a los delitos culturalmente motivados y a la “excepcion
cultura” viene plantedndose en el seno de las sociedades multiculturales de
manera recurrente, con independencia de la naturaleza o del foco causante de la
diversidad. Bien es cierto que el estudio de esta cuestion ha sido mas extenso en
algunas zonas de Latinoamérica o incluso Estados Unidos, donde la eximente o
la atenuacion de la responsabilidad por motivos culturales ha tenido un mayor
desarrollo que en Europa. En Espafia, por su parte, esta cuestiéon ha adquirido
relevancia en los tltimos afios, con motivo de la aparicion de diversos episodios
de delitos por condicionamiento cultural*®. Pero, a pesar de la atencion recibida
por una parte de la doctrina, no existe en nuestro ordenamiento una respuesta
concreta al supuesto en el que el integrante de una minoria étnica o de
cualquier otra grupo cultural comete un delito en Espana amparado en la
tradicion de su cultura de origen*”. De aqui en adelante intentaremos buscar
soluciones a esta cuestion tomando como referencia las propuestas existentes en
paises de nuestro entorno con una mayor tradicion multicultural y en las

distintas opciones que ofrece la teoria juridica del delito.

4% Para un repaso de los casos mas relevantes que han llegado a los tribunales espafioles vide
supra 2.3.1.
437 Santamaria Lambas (2013: 245)
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3.2 El concepto de cultura y su incidencia en la determinacion de la

responsabilidad penal

La definicion de “excepcion cultural” se articula en torno a la idea de que
la cultura es un factor que puede condicionar el comportamiento del autor de
un hecho delictivo. Esta vinculacion no podria entenderse sin haber analizado
previamente qué se entiende por cultura y qué supone para una persona su
identidad cultural. En el apartado dedicado al estudio de la evolucion del
concepto de cultura*®se pudo comprobar que ésta es mas que el conjunto
complejo de las artes, las creencias, las costumbres o los habitos de un grupo. Se
trata, en un sentido mas profundo, de la trama de significacion fruto de un contexto
determinado conforme a la cual una persona entiende, interpreta y se relaciona
con el mundo. La cultura proporciona al individuo una cosmovisién concreta
que le indica el sentido del bien y el mal dentro de su grupo de pertenencia.

Esa vinculacion entre persona y cultura adquiere especial relevancia
cuando se pone en relacion con el Derecho penal, entendido aqui como un
sistema de control social que a través de sus normas crea y estabiliza ciertas
expectativas de conducta®”. Y en ese proceso juega sin duda un papel
fundamental la cultura compartida por la mayoria de la sociedad en la que se
desarrolla el ordenamiento juridico. Como sostiene Mayer, en la “infancia de
los pueblos*®” no existia diferencia entre la moral, la religion, lo convencional y
el Derecho, por lo que existia plena identificacion entre las normas de cultura y
las normas juridicas*!. Con el tiempo, sin embargo, en las sociedades
occidentales se fue produciendo un proceso de segregacion entre religion,

moral, costumbres y Derecho que ha llevado a que las normas juridicas se

438 Véase supra Capitulo I, 2.
439 Diez Ripollés (2016: 21).
440 Mayer (2000: 57)

441 Jbid.

274



separen hasta cierto punto de las normas propias de la moral y de la religion*+.
Sin embargo, sigue Mayer, la distincién entre unas y otras no se manifiesta
necesariamente en el contenido de ellas, sino que sigue existiendo cierta
similitud entre lo prescrito por las normas juridicas y las “exigencias
culturales***” de un contexto concreto**, de modo tal que “no existe conducta
ninguna que el Estado prohiba sin que antes que él la haya prohibido la
cultura*”.

La vinculaciéon entre la base cultural de una sociedad y el contenido de
sus normas juridicas se plasma también en las normas que integran el
ordenamiento penal, las cuales se ocupan de aquellos comportamientos que
“atentan de manera mas grave a la tranquila convivencia de los ciudadanos, por
atacar a los bienes socialmente tenidos por mds valiosos”#¢. Existe, pues, una
relacion entre la cultura de procedencia de la persona obligada por la norma y
la posibilidad de interiorizar dicha obligatoriedad, toda vez que su identidad
cultural le va a proporcionar el sentido de cudles son los comportamientos o los
patrones de conducta aceptados*’. Cuando se da esa coincidencia entre la
cultura del destinatario de las normas y la que emana de los preceptos juridicos,
no existira en principio déficit alguno a la hora de comprender o conocer cuédles

son los comportamientos requeridos. Esto, sin embargo, no serd asi cuando el

42 E] proceso de separacion de Derecho y moral ha sido muy complejo en el &mbito penal y, en
todo caso, se manifiesta fundamentalmente en la tipificaciéon de conductas o, mejor dicho, en la
progresiva eliminacion de antiguos delitos que tnicamente respondian a dictados de la moral
social imperante, sin presentar un contenido claro de lesividad desde el punto de vista de algin
bien juridico penal. Explica muy bien este proceso en el &mbito del Derecho penal sexual, Diez
Ripollés, (1981: 14 ss.).

443 Mayer (2000: 58)

44 Para este autor, la diferencia entre normas juridicas y normas de cultura estd en Ia
plasmacién en leyes de las primeras. Estas leyes prevén consecuencias para los casos de
incumplimiento, vinculando la violacién de la norma a la aplicacién por parte del Estado de su
poder coercitivo. Mayer (2000: 59)

445 Tbid.

46 Orts Berenguer y Gonzalez Cussac (2016: 50)

447 Hornle (2008: 317)
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destinatario de la norma sea una persona “ajena” a la cultura productora de las
normas juridicas, en este caso, las normas penales. Piénsese, por ejemplo, en el
caso de un inmigrante norteafricano que llega a territorio espanol con el
consecuente sometimiento a las normas de nuestro Coédigo penal, o en el
clasico ejemplo de las comunidades indigenas en Latinoameérica a las que se les
impuso un ordenamiento estatal importado de la tradicion juridica europea. En
estos casos, la distancia entre la identidad cultural del individuo y la cultura
hegemonica que inspira las normas juridicas dificultard su comprension y su
cumplimiento.

En un contexto multicultural son frecuentes los desajustes entre la
identidad cultural del destinatario de las normas penales y la cultura
mayoritaria creadora de las mismas, dificultando su conocimiento o
comprension. En estos casos, por lo tanto, la cultura adquiere para el Derecho
penal un significado especial, toda vez que influye en las posibilidades de la
persona obligada para asumir las consecuencias juridicas derivadas de sus
acciones.

En atencion a todo lo anterior, puede afirmarse que la cultura de origen
de una persona serd un factor relevante a la hora de determinar su
responsabilidad penal*$, en la medida en que va a influir en el modo de
comportarse respecto a la norma y probablemente también en su capacidad

para comprender e interiorizar su contenido..

48 Torres Fernandez (2013: 405)
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3.3 La excepcion cultural en los ordenamientos juridicos de Estados con

tradicion multicultural

Una vez realizada una primera aproximacion al concepto de “excepcion
cultural”, corresponde ahora hacer un breve andlisis sobre cdmo se ha
articulado este instrumento en algunos Estados con fuerte tradicion
multicultural. Para este estudio se han elegido dos paises muy diferentes entre
si pero con soluciones interesantes y muy elaboradas respecto a la excepcion
cultural que pueden servir de guia para abordar esta cuestion en el
ordenamiento espanol. Me refiero, por una parte, a las cultural defences
desarrolladas en los Estados Unidos de América y, por otra, al articulo 15 del
Codigo penal peruano que expresamente admite la excepcion cultural como

una especie de error de prohibicion.

3.3.1 Las Cultural defences en los Estados Unidos de América

Cuando se aborda la cuestion de los delitos culturalmente motivados o
cultural offences, es inevitable la referencia a la cultural defences, ampliamente
desarrollada en el ordenamiento estadounidense y presentes también en otros
contextos del mundo anglosajon?¥.

Estados Unidos se caracteriza porque histdricamente ha sido un pais con
una fuerte composicion multicultural. Las olas migratorias con destino en este
pais, unidas a la preexistencia de pueblos indigenas previos a la colonizacidn,

con sus propias costumbres y tradiciones, han convertido a Estados Unidos en

49 Aunque el estudio aqui realizado estara referido al contexto estadounidense, no puede dejar
de hacerse referencia a la existencia de esta figura en otros &mbitos en los que también impera el
modelo anglosajon. Es el caso, por ejemplo, de Inglaterra, donde su tradiciéon multicultural ha
facilitado el desarrollo de las defensas culturales. Sobre las cultural defences en el Derecho inglés,
vide Woodman (2009)

277



un “laboratorio” idoneo para la aparicion de delitos culturalmente motivados y,
consecuentemente, para la aplicacion de la excepcion cultural. En la década de
los ochenta del siglo pasando se sucedieron en aquel pais algunos casos
paradigmaticos que marcaron el inicio del reconocimiento de la cultura como
factor relevante en la determinacion de la responsabilidad criminal. El primero
de ellos tuvo lugar en 1985 y se le conoce como “caso Kimura”, por Fukimo
Kimura, mujer de origen japonés que se introdujo en el océano con sus dos
hijos, quienes murieron ahogados mientras ella pudo ser finalmente rescatada
con vida. Ante la acusacion de dos delitos de homicidio, la defensa de la mujer
alegd que su pertenencia cultural impedia hacerla penalmente responsable
porque la practica del suicidio conjunto de padres e hijos (oua-ko shinju) esta
justificada dentro de la cultura japonesa en determinados casos*’. El segundo
hecho que puso de manifiesto la problematica de los delitos culturalmente
motivados ocurrié en 1987 y se le conoce como “caso Lu Chen”, también en
referencia al autor de los hechos, en esta ocasion un ciudadano de origen chino
que, tras tener conocimiento de la infidelidad de su mujer, le propiné hasta
ocho golpes en la cabeza con un martillo, causdndole la muerte. En este caso
igualmente se alegd la tradicion cultural como determinante de la conducta del
autor de los hechos. El tercer supuesto que interesa resefiar sucedié en 1986
cuando Kong Moua, procedente de Laos, viold a su novia dentro del ritual del
matrimonio por rapto propio de su cultura de origen*".

Estos casos, ejemplos de delitos cometidos con una motivacién cultural,
pusieron de manifiesto la necesidad de considerar el determinante cultural

como elemento modulador de la responsabilidad penal y de equilibrar los

450 Pérez de la Fuente (2012: 82)
451 Para un andlisis mas detallado de éstos y de otros casos también interesantes desde el punto
de vista de los delitos culturalmente motivados, vide Van Broeck (2001)

278



intereses en conflicto entre el ordenamiento anfitrion y el huésped*? Para
lograr acercar el Derecho penal a las necesidades de la sociedad multicultural,
el modelo estadounidense ha articulado una serie de mecanismos procesales**
que permiten a la defensa alegar la concurrencia de un factor cultural en el caso
concreto con el objetivo de demostrar que dicho rasgo cultural puede conducir
a la exclusiéon o por lo menos la atenuacion, de la responsabilidad penal del
autor o autora de los hechos**. Hay que aclarar, no obstante, que el concepto de
cultural defense como tal no estd reconocido en el ordenamiento
estadounidense*®, sino que, para poder alegar la presencia de elementos
culturales relevantes, se recurre a la figura genérica de la defense. Como es
sabido, esta figura procesal permite alegar la concurrencia de alguna
circunstancia que atentie o excluya la responsabilidad penal**, por lo que es
logico que se utilice para hacer valer en el curso del proceso las motivaciones
culturales de los acusados. Pero eso no significa que en su contenido material
las soluciones necesariamente hayan de ser homogéneas porque la defense
abarca distintas causas de atenuacidon —o exclusion- de la responsabilidad, tales
como la insanity defense, diminished capacity o el mistake of act*’. Por eso, en

funcién de las particularidades de cada caso y del modo en el que la cultura

452 De Maglie (2012: 108)

453 Kim (1985: 102), VV AA (1986: 1295).

454 De Maglie (2012: 108) se refiere a esta estrategia procesar como cultural evidence.

455 Se trata de un concepto acunado por la doctrina para hacer referencia a aquellos casos en los
que la defensa se ha basado en una razén cultural. Chiu (1994: 1096)

456 La falta de correspondencia entre los sistemas del common law y del civil law, dificulta la
identificacion de una figura semejante en el ordenamiento juridico espafnol. Para poder
entender qué efectos despliegan las defenses, acudimos a la aclaracion realizada por De Maglie
(2012: 110), quien divide las defenses entre justification y excuses. Podria entenderse que las
justifications se corresponden en cierto modo con las causas de justificacion mientras que las
excuses irian referidas a la capacidad del sujeto para motivarse por la norma, es decir, a causas
de exclusion de la culpabilidad.

457 Sobre la definicion y la tipologia de defenses en el ordenamiento juridico estadounidense,
vide Dundes Renteln (2010)
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haya afectado a la actuacion del autor o autora de los hechos y a su capacidad
para motivarse por la norma, se recurrird a un tipo u otro de defense.

En los casos que hemos mencionado aqui, el recurso a la defensa cultural
se saldo con diferentes soluciones, en funcion del papel que la cultura jugd en la
determinacién de la conducta. En el “caso Kimura” se alegé que, aun
conociendo que la accion de matar estaba prohibida juridicamente, la autora de
los hechos, debido a sus valores culturales diferentes, no pudo comprender que
dicha prohibicién se aplicaba a su situacion*®. En este caso, la defensa de la
acusada basd su estrategia en la alegacion de una imposibilidad para regirse
conforme al mandato de la norma debido a que la presion de su cultura de
origen actué como una causa de inimputabilidad. Asi, el caso se resolvid
aplicando una especie de insanity que dio lugar a una atenuacion de la
responsabilidad penal de Kimura. Por su parte, en el “caso Lu Chen” se alegd
que el homicidio de la mujer se debi6 a las intensas presiones que el entorno
cultural del autor ejerci6 sobre él, como hombre que ha sufrido una infidelidad
por parte de su esposa. La fuerte vinculacion entre el sujeto y su cultura de
origen habria actuado asi produciendo en el autor un grave trastorno emotivo,
causante de una reaccidon imprevisiblemente impetuosa. En este caso, la defensa
cultural se basé en la aplicacion de la denominada provocation excuse*’, lo que
llevo a la atenuacion de su responsabilidad penal. En ultimo lugar, el “caso de
Moua”, consistente en la violaciéon de una mujer como parte del matrimonio
por rapto propio de Laos, la solucion se basé en la concurrencia de un error de
prohibicién o mistake of act, sobre la base de que el sujeto, conforme a las
costumbres de su cultura de procedencia, habria interpretado que en el

supuesto concreto la falta de consentimiento de la mujer no era un

458 Monge Ferndndez se refiere a este caso como error de comprension, caracterizado porque al
autor, aun conociendo la norma prohibitiva, no se le puede exigir la comprensién de la misma.
Monge Fernandez (2008: 93).

459 De Maglie (2012: 115)
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impedimento para su actuacién. La larga tradiciéon del matrimonio por rapto
existente en su cultura de procedencia, en el que la mujer “debe” negarse a
mantener relaciones sexuales como parte de la prueba de su honorabilidad,
habria impedido al autor de los hechos conocer que estaba llevando a cabo una
conducta prohibida.

Como se ha podido comprobar, aunque no existe en el ordenamiento
juridico estadounidense un concepto formal de cultural defense, sin embargo, las
necesidades derivadas de la fuerte presencia de minorias culturales ha
propiciado la creacidon de vias procesales que permiten integrar las diferencias
culturales como un elemento mas a considerar a la hora de delimitar las
consecuencias juridicas de un delito culturalmente motivado. Existe, no
obstante, un aspecto negativo en la solucion adoptada en el ambito anglosajon,
y es que la inexistencia de un concepto formal de cultural defenses dentro del
ordenamiento juridico puede dar lugar a cierta inseguridad juridica. El hecho
de que la alegacién de la razdén cultural deba ir unida a la concurrencia de
algunas de las defensas habituales, ya sea insanity defense, diminished capacity o el
mistake of act, crea cierto riesgo de que la “prueba cultural” no sea siempre
tomada en consideracion y se excluya su relevancia en casos que constituyan

auténticos delitos culturalmente motivados.

3.3.2 El contexto latinoamericano. El ejemplo del articulo 15 del Codigo

penal peruano

Si existe un lugar en el que los problemas derivados de la diversidad
cultural se presentan con especial intensidad, ese es el &mbito latinoamericano.

Paises como Colombia, Bolivia, Ecuador o Pert tienen una configuracion
especialmente compleja, caracterizada por la fuerte presencia de minorias

indigenas junto con una mayoria cultural hegemonica que, tras la colonizacion,
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impuso su modelo de Estado, su ordenamiento juridico y su cultura como los
unicos validos. En este contexto, es frecuente que se sucedan casos de
comportamientos que, amparados en las tradiciones y costumbres,
contravengan alguna disposicion penal del ordenamiento estatal. Ante esta
realidad y la necesidad de que la aplicacién del ordenamiento juridico sea
coherente con el reconocimiento de la diversidad cultural, se han adoptado
algunas decisiones politico-criminales para que la diferencia cultural sea
tomada en cuenta a la hora de fijar la responsabilidad penal de los potenciales
autores.

Particularmente interesante en este sentido es el caso del Cddigo penal
peruano*’ que, tras la inclusién en su articulo 15 del error de prohibicién
culturalmente condicionado, ha suscitado un debate a nivel dogmatico sobre la
capacidad del extrafio cultural para motivarse y conocer la prohibicién
contenida en las normas estatales. Con independencia de las criticas que ha
recibido este precepto, hay que reconocerle el mérito de haber supuesto la
superacion de la vision de los indigenas como salvajes e inimputables o seres en
estado peligroso*!, ofreciendo una concepcion integradora del Derecho penal
hacia la diversidad.

Aunque mas adelante se analizardn con mas detalle algunos aspectos del
denominado error de comprension culturalmente condicionado*?, se realizara
aqui una primera aproximacion a esta figura incorporada al Cddigo penal

peruano.

40 Aunque el estudio se centrard en el articulo 15 del C. P. peruano, existen otras disposiciones
en el ambito latinoamericano que introducen los factores culturales como causa de modulacién
de la responsabilidad penal. Tal es el caso del Cédigo penal colombiano que, en su articulo 33
establece que “ es inimputable quien en el momento de ejecutar la conducta tipica y antijuridica
no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de acuerdo con esa
comprension, por inmadurez psicoldgica, trastorno mental, diversidad sociocultural o estados
similares”.

461 Cerezo Mir (2007: 102) y Zaffaroni (2002: 738)

462 Véase infra 4.3.2
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El concepto de error de comprension culturalmente condicionado
proviene de una elaboracion de Zaffaroni*®, quien lo incluye entre los
supuestos de error de prohibicion. Para este autor, el error de prohibicién
directo no se limita a los casos en los que hay desconocimiento de la
antijuridicidad del hecho, sino que podra hablarse de error también cuando
exista conocimiento de la prohibicion pero no comprension de la misma.
Zaffaroni confecciona esta categoria pensando, seguin sus propias palabras, en
la llamada “socializacion exdtica”, es decir, en aquellos casos en los que el autor
del hecho pertenece a una cultura diferente a la mayoritaria, con unos patrones
de valores distintos a los que inspiran el ordenamiento de caracter estatal.

Sobre la base de este planteamiento, se incorpord al articulo 15 del
Codigo penal peruano el error de comprensiéon culturalmente condicionado,
cuyo tenor literal establece que “el que por su cultura o costumbre comete un
hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso de su acto o
determinarse de acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad.
Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la
pena”. Desde su aprobacidn, el articulo 15 del C. P. peruano ha sido objeto de
controversia ya que, aunque aparezca bajo la rubrica de un error de
prohibicion**, hay quienes consideran que en realidad el supuesto de hecho
contenido estd referido a una causa de inimputabilidad. Entre los principales
criticos de la catalogacion del error de comprensidon como un error de
prohibiciéon encontramos a Hurtado Pozo. Para este autor, el principal
problema reside en que la regulacion contenida en el articulo 15 del C. P.

peruano, “induce a plantear el problema del error como un factor que

463 Zaffaroni (2002: 736)

464 Pefia Cabrera (1997: 487), sostiene también la tesis de que el error de comprensiéon es
propiamente un error de prohibicion y resalta ademas su capacidad para haber introducido en
el ordenamiento penal el respeto por los valores culturales diferentes a los de la mayoria.

283



condiciona la capacidad de comprension del agente”45, cuando en realidad el
error recae sobre la ilicitud del hecho unicamente. La capacidad de
comprension, sigue Hurtado Pozo, esta ligada mas bien al estado mental del
autor y, por tanto, va referida a la imputabilidad. Teniendo esto en cuenta,
nuestro autor sostiene que aunque la intencién del legislador fue la de
incorporar al Cddigo penal un error de prohibiciéon basado en motivos
culturales, lo cierto es que esta disposicion debe ser considerada mas cercana a
una causa de inimputabilidad*.

La catalogacion del error de comprension culturalmente condicionado
del articulo 15 del C. P. peruano como error de prohibiciéon o como causa de
inimputabilidad carece de efectos a la hora de su aplicacion y de la
determinacién de la responsabilidad penal del autor del hecho delictivo. Sin
embargo, si que tiene relevancia desde el punto de vista de los principios que
deben regir en un estado multicultural. Parece que con la configuracion del

error de comprension como una causa de inimputabilidad, el legislador

465 Hurtado Pozo (2008: 63). Para una mayor profundizaciéon sobre los planteamientos de este
autor sobre el caso del error culturalmente condicionado en Perd, vide Hurtado Pozo (2010).

466 Hurtado Pozo (2008: 71) se apoya ademas en la interpretacion sistematica del precepto. Asi,
si se pone en relacion el articulo 15 C. P. peruano con el articulo 20. 1 en el que se regula la
capacidad de culpabilidad, puede comprobarse que el legislador ha usado la misma férmula
para referirse a las causas que excluyen la capacidad de comprensiéon del caracter delictivo de
un hecho (anomalia psiquica, la grave alteracion de la conciencia o las alteraciones en la
percepcidn) que para referirse a la cultura o las costumbres como motivo que impide también al
sujeto determinarse conforme a la norma. El articulo 20. 1 del C. P. peruano establece que “esta
exento de responsabilidad penal el que por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia
o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no
posea la facultad de comprender el cardcter delictuoso de su acto o para determinarse segun
esta comprension”, mientras que el articulo 15 C. P. peruano usa la expresién “sin poder
comprender el caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension”.
Para Hurtado Pozo, las referencias a la facultad de comprender o al poder de comprension
deben entenderse como sinénimas. De la misma opinién es Meini (2012: 282), quien sostiene
que “la similitud entre los articulos 15 y 20.1 CP es que ambos regulan supuestos de
inimputabilidad y no de error, y la diferencia es que, para el primero dichas causas son las
costumbres o la cultura, mientras que para el segundo lo es la anomalia psiquica, la alteracién
de conciencia o la percepcién”. Es este sentido también Pérez Arroyo (2000: 253), quien sostiene
que el articulo 15 del C. P. peruano esconde una férmula un tanto peculiar de inimputabilidad.
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peruano no se ha alejado del todo de la antigua concepcién del indigena como
un salvaje e inimputable, sino que en cierto modo ha mantenido una vision
etnocéntrica en la que la cultura del indigena es concebida practicamente como
una causa de incapacidad mdas que como una caracteristica que debe ser

respetada y protegida en un entorno plural*®”.

3.4 Los delitos culturalmente motivados en la jurisprudencia espafiola

Una vez analizado cémo se ha configurado la excepcion cultural en los
ordenamientos juridicos de algunos Estados con una amplia tradicion
multicultural, corresponde ahora aproximarnos a como se ha abordado esta
cuestion desde la perspectiva de la aplicacion del Derecho en el ambito del
ordenamiento juridico espanol. Para ello realizaremos un andlisis de los
principales pronunciamientos jurisprudenciales sobre delitos culturalmente
motivados, con el objetivo de identificar los criterios principales que han
seguido los tribunales espafioles al enfrentarse a casos en los que la cultura ha
intervenido como un factor relevante que podria modificar la responsabilidad
penal del sujeto enjuiciado.

Como se pudo comprobar al realizar el revelamiento de los casos
jurisprudenciales sobre delitos cometidos con una motivacién cultural, el
volumen de casos llegados a los tribunales no es excesivamente extenso. Sin
embargo, de los pronunciamientos existentes puede derivarse ya cierta
uniformidad en relacion al criterio de los tribunales al tratar esta problematica.

Con caracter general, se puede afirmar que los tribunales espafoles

recurren al error de prohibiciéon cuando se encuentran ante un caso en el que el

467 En este sentido Pérez Arroyo (2000: 253) y Meini (2007: 27). Este ultimo afirma que “la idea
de considerar inimputable a un indigena es un acto de desprecio e intolerancia”. En sentido
contrario, Hurtado Pozo (2003: 380).

468 Véase supra 2.3.1
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autor o autora del hecho delictivo acttia por motivos culturales, partiendo asi de
que tiene dificultades para conocer la ilicitud de su conducta a causa de su
pertenencia a una cultura en la que las costumbres, tradiciones y el modo de
entender el mundo difiere de la cultura mayoritaria en Espana. En ninguna de
las sentencias analizadas los operadores juridicos se han planteado siquiera la
posibilidad de recurrir a otra ambito de la teoria juridica del delito. La
deliberaciéon se produce por lo tanto en sede de la culpabilidad, mas
concretamente, en el ambito del error de prohibiciéon directo*’. La principal
diferencia entre las sentencias aqui analizadas es su conclusion sobre el caracter
vencible e invencible del error.

El andlisis se centrard, por lo tanto, en dos aspectos: el estudio de los
criterios mas relevantes para afirmar la concurrencia o no en el caso concreto de
un error de prohibiciéon y, en segundo término, las razones alegadas para
establecer la vencibilidad o invencibilidad del error.

Antes de entrar al analisis de las sentencias, hay que recordar que
partimos de supuestos de hecho en los que el autor de la conducta delictiva ha
llevado a cabo lo que aqui se ha venido entendiendo como delito culturalmente
motivado, lo que explica que las deliberaciones del organo judicial estén
referidas a la virtualidad de la cultura del individuo para fundamentar la
concurrencia de alguna causa que excluya o atentie su responsabilidad penal.
Hay que precisar también que aqui se analizaran principalmente dos grupos de
casos: los supuestos de mutilaciones genitales femeninas y los abusos sexuales a
menores. La eleccion de las sentencias se debe principalmente a su calidad

argumentativa, tomando como referencia aquellas resoluciones en las que se ha

49 Entendemos por error de prohibicion directo aquél que se produce cuando el
desconocimiento del autor recae sobre la prohibicion o el mandato contenido en la norma. Este
concepto se contrapone al error de prohibicion indirecto, definido como aquél que se produce
cuando el sujeto cree actuar bajo una causa de justificacion. Maqueda Abreu/ Laurenzo Copello
(2017: 288).

286



entrado con mas detalle a analizar los criterios para la aplicacion o no del error
de prohibicion.

Entre los casos mas relevantes en los que se ha aplicado el error de
prohibiciéon al autor de un delito culturalmente motivado, destaca la ya
mencionada Sentencia del Tribunal Supremo nimero 547/2009, de 19 de mayo,
que recoge un supuesto de abusos sexuales sobre una menor de 13 afios
cometido por un hombre de origen dominicano. Aqui el Tribunal Supremo
admite la aplicacion del error de prohibicion argumentando que “el acusado
conocia la edad de la victima con la que tuvo acceso carnal, y por lo tanto los
elementos del tipo objetivo, y sélo desconocia el alcance legal de su conducta.
Ello significa que obrd sin conciencia de la antijuridicidad*®”. El fundamento
del desconocimiento de la antijuridicidad tiene su origen en la cultura del
acusado*! y asi expresamente lo recoge la sentencia cuando sustenta la
aplicacion de dicho error en “el origen dominicano del acusado, su reciente
llegada a Espana y la menor edad con la que se inician las relaciones sexuales
en su pais de origen*?’. Sin embargo, y a pesar de la consideracion de su

cultura exotica y de la corta estancia en Espana, el Tribunal Supremo finalmente

470 Fundamento de Derecho primero de la STS 547/2009, de 19 de mayo.

#1 Hay que sefialar que, en reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha reconocido que
a la hora de determinar la concurrencia o no del error de prohibiciéon hay que tener en cuenta,
entre otras, las caracteristicas sociales y culturales del sujeto. Por todas, reproducimos aqui los
razonamientos del Tribunal Supremo sobre esta cuestiéon contenido en la STS 1321/2000, de 20
de julio: “la apreciacidon del error, en cualquiera de sus formas, vencible o invencible, vendra
determinada en atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Son
fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del infractor las
condiciones psicoldgicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instrucciéon y
asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la transcendencia juridica de su
obra. También la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades que de él
se desprenden para ser conocido el mismo por el sujeto activo. Sin embargo, a) queda excluido
el error si el agente tiene normal conciencia de la antijuridicidad o al menos sospecha de lo que
es un proceder contrario a Derecho, de la misma manera y en otras palabras, que basta con que
se tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del
proceder incorrecto; y b) no es permisible la invocacion del error en aquellas infracciones cuya
ilicitud es notoriamente evidente»

472 Fundamento de derecho primero de la STS 547/2009..
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aplica un error de prohibicion de cardcter vencible*?, alegando que “a pesar de
su relativamente corta estancia en Espafia [...] es evidente que las cuestiones
relacionadas con los abusos sexuales cometidos con menores es un tema
cotidiano de la sociedad espanola actual, con importante reflejo en los medios
de comunicacion. De ellos es posible concluir que el acusado hubiera podido
con un cierto esfuerzo de conciencia comprender la antijuridicidad del hecho en
nuestro orden juridico**”.

Un caso similar, aunque con resultado contrario respecto de la
vencibilidad del error, se recoge en la Sentencia de la Audiencia Provincial de
La Rioja, numero 55/2009, de 9 de marzo. En ella, ante un supuesto de hecho
semejante al del caso anterior, la Audiencia aplica también el error de
prohibicién ante la concurrencia de motivos culturales que impiden al sujeto
conocer el cardcter antijuridico de su conducta. Asi se recoge en el fundamento
de derecho tercero, cuando se afirmar que “en el pais de origen de Rodrigo y
Edurne, se inician a edad muy temprana las relaciones sexuales, como
corroboran todos los testigos de dicha nacionalidad que deponen en juiciol...].
En tal contexto, la Sala considera creible la manifestacion del acusado de
desconocer la ilicitud de su conducta, en tanto consideraba la relacién con
Edurne como una normal relacién de noviazgo, sin plantearse siquiera que su

comportamiento fuera ilicito, a pesar de la juventud de Edurne”. Hasta aqui, los

473 A la hora de establecer la vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicién, es opinién
mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia que se debe seguir un criterio subjetivo-
individual que tenga en cuenta las circunstancias concretas del sujeto en el momento del hecho,
atendiendo a que el error de prohibicion se mueve en el ambito de la culpabilidad. La
vencibilidad o invencibilidad del error dependera, por lo tanto, de las posibilidades del sujeto
de llegar a conocer la ilicitud del hecho. Asi, no sdlo se hablara de error invencible cuando sea
absolutamente imposible, material y psiquicamente conocer la antijuridicidad de la conducta,
sino que la vigencia del criterio subjetivo-individual exige que también se consideren como
invencibles aquellos casos en los que el conocimiento de la ilicitud del hecho, sin ser imposible,
si que supondria para el sujeto un esfuerzo inusualmente grave. En este sentido Luzon Pefia
(2016: 527).

#4Fundamento de derecho primero de la STS 547/20009.
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razonamientos de las dos sentencias coinciden. Sin embargo, las discrepancias
se producen cuando en este caso se afirma el cardcter invencible del error, con
la consecuente exclusion de la culpabilidad del autor de los abusos sexuales.
Entra a valorar la sentencia si en el caso concreto el autor del hecho disponia de
indicadores que le avisaban de la eventualidad del caracter delictivo de su
conducta. Pues bien, basandose en la cercania de edad entre el acusado y la
victima, la previa relaciéon de amistad que se entabld entre ambos y la plena
aceptacion que las relaciones sexuales a temprana edad tienen en su pais de
origen, la Audiencia declara la invencibilidad del error y establece que “no se
podria haber subsanado el error del acusado en orden a la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal*®”.

El segundo grupo de casos objeto de andlisis estd integrado por
sentencias que resuelven supuestos de mutilaciones genitales femeninas
cometidos dentro y fuera de Espafia por miembros de culturas en las que esas
practicas forma parte de sus costumbres. Encontramos en la jurisprudencia
pronunciamientos que excluyen el error de prohibicion, otros que lo admiten
pero en su modalidad de error de prohibicién vencible y, finalmente, otros que
sostienen la invencibilidad del error.

En la primera linea, la de negacion del error de prohibicion, encontramos
la Sentencia del Tribunal Supremo ntiimero 835/2012. En ella, el Tribunal niega
la aplicacion del error de prohibicion al caso del padre de origen gambiano que
consintio la realizacion de la préctica de la mutilacion genital a su hija. Aunque
en el razonamiento de la sentencia se hace referencia al origen cultural del

acusado y a la posible incidencia de este factor en la comision del hecho**y se

#5 Fundamento de derecho tercero de la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja,
numero 55/2009, de 9 d marzo de 2009.

476 A proposito de la argumentacion sobre si la cultura influye en este caso, el Tribunal
Supremo, de manera explicita, reconoce el caracter multicultural de la sociedad espafiola,
seflalando que “sin duda uno de los factores mas acusados de la sociedad actual, también de la
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reconoce que la préctica de la ablacion de clitoris es una tradiciéon en su cultura
de origen, el Tribunal Supremo finalmente no admite que pueda concurrir un
error de prohibicion. Fundamenta esta decisién en uno de los argumentos a los
que frecuentemente se alude cuando se limita la aplicacion de la excepcion
cultural: la colisiéon con los derechos humanos. Asi, afirma el Tribunal que “el
respeto a las tradiciones y a las culturas tiene como limite infranqueable el
respeto a los derechos humanos que acttian como minimo comun denominador
exigible de todas las culturas, tradiciones y religiones. La ablacion de clitoris no
es cultura, es mutilaciéon y discriminacion femenina*””. Con base en esta
afirmacion y a que el padre de la menor llevaba mas de 10 afios residiendo en
Espafia, se niega la posible aplicacion del error de prohibicion en este caso, ni
siquiera en su modalidad de error vencible. La gravedad de la conducta y su
persecucion en Espafia, donde el acusado llevaba residiendo un tiempo
considerable, conducen a la afirmacion de que existia una amplia probabilidad
de que el autor sospechara del cardcter antijuridico de su conducta.
Corresponde ahora analizar el caso de una mujer de origen senegalés que
fue acusada de practicar la ablacién del clitoris a su hija menor. Lo significativo
de este caso es la discrepancia entre los tribunales de primera instancia y de
casacion a la hora de valorar el cardcter del error de prohibicién que ambos
admiten. Mientras que la primera sentencia, dictada por la seccién cuarta de la
Sala Penal de la Audiencia Nacional declara que en la mujer concurre un error
de prohibicion vencible, en la segunda, dictada por el Tribunal Supremo tras la

interposicién de un recurso de casacion, se afirma la invencibilidad del error.

espanola, es el alto grado de interculturalidad que presenta como consecuencia de las fuertes
corrientes migratorias a paises de mas alto nivel de vida motivadas por el deseo de mejorar la
vida de aquellos naturales de paises empobrecidos”. Hay que matizar que, aunque el Tribunal
se refiere a “interculturalidad”, estrictamente deberia haber hablado de “multiculturalidad”, ya
que parece referirse mas a la diversidad como un hecho que a la interculturalidad entendida
como la relacion dialdgica entre culturas.

477 Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo 835/2012.
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Antes de analizar los razonamientos de uno y otro tribunal hay que precisar
que la mujer acusada de llevar a cabo la préctica de la mutilacién genital
femenina antes de venir a Espafia residia en una zona rural de Senegal y en el
momento en el que se descubrieron los hechos llevaba poco tiempo en Espana y
apenas hablaba unas palabras de nuestro idioma. Es un dato importante porque
de estas circunstancias parece hacer depender el Tribunal Supremo la
concurrencia o no del error de prohibicion en algunos casos de delitos
culturalmente motivados, asi como la posibilidad de vencer dicho error.

La Audiencia Nacional, en su sentencia niumero 9/2013 de 4 de abril,
declara que, conforme a su cultura de origen, en la que la mutilacion genital en
ninas de corta edad constituye una tradicion, la madre de la nifia no tenia
conocimiento de que esa practica constituyera un delito en Espafa, afhadiendo
ademds, que ni siquiera sabia que estuviese prohibida en el ambito
internacional?’®. Afirmada la concurrencia del error de prohibicién, el Tribunal
pasa a argumentar su opinion favorable a la vencibilidad del error. En este
sentido, sostiene que, a pesar de la procedencia cultural de la madre y su
desconocimiento de la antijuridicidad de la conducta, durante su estancia en
Espafia habia venido conviviendo con su pareja, la cual era de origen senegalés
también pero llevaba mas de 10 afos residiendo en Espafia, lo que le habia
proporcionado conocimiento suficiente sobre las normas minimas de
convivencia. En base a ello y a la posibilidad de que el companero sentimental
le hubiese informado sobre la ilicitud de esa conducta en Espana, se declara que
el error de prohibicion de la mujer en este caso era vencible. Esta decision fue
recurrida en casacion por la defensa, de modo que, el Tribunal Supremo en la

Sentencia nimero 939/2013, de 16 de diciembre, entré a analizar nuevamente si,

#78 Fundamento de derecho segundo.
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conforme a las circunstancias concurrentes en el caso, podia sostenerse el error
de prohibicion directo e invencible.

Asi, en relacion a la vencibilidad declarada por la Audiencia Nacional, el
Tribunal Supremo afirma que “no ha quedado acreditado, ni se ha razonado la
accesibilidad a un medio o sistema de informacién capaz de deshacer el error,
teniendo en cuenta el ambiente en el que vivio (la mujer)*”®”. Afade que no
puede afirmarse que la madre tuviese facil acceso a medios de informacion que
le permitiesen salir de su creencia erronea sobre la licitud de la conducta. Para
afirmar la invencibilidad del error, el Tribunal, acertadamente, valora que,
aunque en el caso no era imposible para la acusada conocer que en Espafa es
delito la realizacion de la mutilacion genital, su desconocimiento de la cultura
espanola, del idioma y la ausencia de integracion en la sociedad, hubiese
exigido de ella un esfuerzo especialmente intenso para conocer que se trataba
de una conducta perseguida penalmente en nuestro pais. A pesar de que su
marido llevase mds afos residiendo en Espafa, eso no podria fundamentar la
vencibilidad del error, sigue el TS, toda vez que las circunstancias concretas que
concurren en la mujer hacen totalmente comprensible y explicable la
imposibilidad de vencer su error.

El andlisis aqui realizado permite extraer algunas conclusiones sobre
cdmo valora la jurisprudencia espafiola el elemento cultural a la hora de
determinar la responsabilidad penal del autor de un delito culturalmente
motivado. Pasaremos a exponerlas a continuacion.

- En primer lugar, se puede observar que existe, por parte de los
tribunales, cierta predisposicion a considerar la influencia de la motivacion
cultural del autor de un hecho delictivo como un elemento influyente a la hora

de determinar su responsabilidad penal. Es el resultado de admitir que la

479 Fundamento de derecho tercero.
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multiculturalidad es una realidad en la sociedad espafiola y que, junto con la
mayoria cultural hegemonica, conviven otras minorias con tradiciones y
costumbres diferentes.

- En los casos en los que se reconoce a la identidad cultural como un
factor capaz de dirigir o determinar el comportamiento de los individuos,
influyente por lo tanto en su responsabilidad, suele admitirse que el lugar
adecuado para su consideracion penal es el de la culpabilidad. En concreto,
existe acuerdo en la jurisprudencia espafola en admitir en estos supuestos un
error de prohibicidn, partiendo de que estas personas normalmente no tienen
conciencia de la antijuridicidad del hecho que realizan. La virtualidad del error
de prohibicion se detiene, no obstante, en casos en los que la conducta reviste
especial gravedad o cuando la motivacion se basa en una tradicion perseguida
y prohibida de modo especifico en instrumentos nacionales e internacionales,
como por ejemplo el caso de los delitos de mutilacion genital. Es frecuente que
se alegue la vigencia en Espana de textos internacionales que prohiben estas
practicas para afirmar que, aunque una persona provenga de otra cultura, debe
tener conocimiento del caracter antijuridico de su conducta.

-La aplicacion del error de prohibicion en los casos de delitos
culturalmente motivados no es automatica, es decir, la mera presencia de una
razon cultural como alegacion del posible desconocimiento de la antijuridicidad
no siempre va a dar lugar al error de prohibicion como eximente o como
atenuante de la culpabilidad. Para poder afirmar un caso de error de
prohibicion, con cardcter general la jurisprudencia realiza un analisis de las
circunstancias concretas que concurren en el autor o autora del hecho, con
especial atencidn a aspectos como el tiempo que lleva residiendo en Espana, el
grado de integracion en la sociedad o el caracter de la practica invocada como
aceptada o requerida en su cultura de procedencia. Los mismos elementos se

tienen en cuenta para valorar el cardcter vencible o invencible del error. La
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valoracion se hace siempre de forma coordinada y atendiendo al conjunto de
datos existentes de modo tal que un mismo dato puede inclinar la balanza
hacia un lado u otro dependiendo del contexto en el que se presenta. Asi,
aunque un sujeto haya estado viviendo en Espana durante un tiempo
prolongado, puede que su contacto con la cultura mayoritaria haya sido muy
limitado sin que se haya producido la asuncion —o, al menos, el conocimiento-
de los valores dominantes en la sociedad, impidiendo conocer por lo tanto qué
conductas estan prohibidas por nuestro ordenamiento y cuales no.

El corto recorrido que los delitos culturalmente motivados han tenido
hasta ahora en la jurisprudencia espafiola deja entrever que el criterio
mayoritario es el de considerar a la cultura como un elemento susceptible de
graduar la culpabilidad a través de la aplicacion del error de prohibicion.
Corresponde ahora comprobar si esta opinion es compartida por la doctrina y si
la via del error de prohibicion es la mas adecuada para articular dentro de
nuestro ordenamiento la excepcion cultural ante delitos cometidos por
miembros de minorias culturales en el ejercicio de una tradicion o practica

aceptada en su cultura de origen.

4. La excepcion cultural en la teoria juridica del delito

De aqui en adelante nos dedicaremos a analizar si, desde un punto de
vista dogmatico-penal, es posible construir dentro de la estructura de la teoria
juridica del delito*® un concepto de excepcion cultural. En el analisis que
realizaremos partimos de la premisa de que la cultura, como conjunto de

significados que sirven a las personas para entender y relacionarse con el

480 Acogiendo la definiciéon de Mir Puig (2015: 136), la teoria del delito puede entenderse como
“una construccion sistematica de las caracteristicas generales que el Derecho positivo permite
atribuir al delito, a la vista de la regulacion que aquél efectiia de éste”.
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mundo, forma parte de la subjetividad de cada individuo y, por lo tanto, puede
llegar a influir y condicionar su comportamiento*’. El estudio aqui propuesto
hara un recorrido por la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, con el fin
de evaluar la posibilidad de atender en alguno de estos momentos del delito a
la influencia del factor cultural en una actuacién con apariencia delictiva*2.
Puede adelantarse que la mayoria de la doctrina sittia la “excepcion
cultural” en el dmbito de la culpabilidad, al igual que sucede con la
jurisprudencia. Sin embargo, existen propuestas que apuntan a otros ambitos

del sistema del delito, como veremos enseguida.

4.1 Tipicidad

El cardcter logico y sistematico de los elementos de la teoria juridica del
delito obliga a iniciar nuestro andlisis sobre la posibilidad de construir una
excepcion cultural desde la categoria de la tipicidad. Conforme al concepto
analitico de delito, entendido como la acciéon u omisién tipica, antijuridica,
culpable y punible*3, analizaremos en primer lugar si en el caso de un delito
culturalmente motivado existe la posibilidad de que el sistema de valores que
ha regido la conducta de caracter delictivo pueda llegar a excluir la tipicidad.

Dentro de los elementos objetivos del tipo hay que descartar,
naturalmente, que la exclusion de la tipicidad pueda situarse en el &mbito de la
accion, porque es obvio que en los delitos con una motivacion cultural el autor
lleva a cabo un comportamiento penalmente relevante.

Si acudimos a lo aportado desde la doctrina, son pocas las propuestas

que sitaan la “excepcion cultural” en la categoria de la tipicidad, pero existen

481 Silva Dias (2015b: 59). Véase supra Capitulo IV, 3.2.
482 Sigue este criterio De Maglie (2012).
483 Maqueda Abreu/ Laurenzo Copello (2017: 98).
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algunas voces que consideran que un comportamiento culturalmente motivado
puede ser atipico apelando a la teoria de la adecuacion social.

El criterio de la adecuacién social, acuhado por Wezel*®, viene a
reconocer que dentro del orden social histérico normal de la comunidad hay
comportamientos que, aunque formalmente comporten la realizaciéon de un tipo
penal, han de considerarse atipicos** por ser conformes a los valores sociales
imperantes. Se incluyen dentro de este criterio, por ejemplo, conductas tales
como ofrecer un pequeno aguinaldo a los funcionarios o las lesiones
provocadas en el transcurso de una competicion deportiva*’.

Entre los autores que aplican este criterio a los comportamientos
culturalmente motivados destaca la propuesta de Becerra*®, quién encuentra en
la adecuaciéon social una buena via para resolver los casos en los que una
persona realiza un comportamiento que en su cultura de origen es aceptado. Ha
de advertirse, sin embargo, que la propuesta de Becerra esta muy condicionada
por el contexto al que pretende aplicarla, concretamente, a las sociedades
latinoamericanas  donde existen comunidades indigenas muy localizadas
territorialmente y donde rigen de manera informal sus propios sistemas de
valores. Becerra considera que en estos casos los comportamientos llevados a
cabo por miembros de la comunidad indigena, aunque formalmente puedan

subsumirse en un tipo penal del ordenamiento estatal, en realidad responden a

484 Mir Puig (2015: 159) admite la posibilidad de que una conducta subsumible en un tipo penal
pueda quedar impune cuando el hecho es adecuado socialmente (adecuacion social). También
Luzoén Pefia (2016: 321) ve la posibilidad de que exista atipicidad por la adecuacion social de la
conducta.

485 Sola Reche/ Romeo Casabona (2016: 208)

486 Ibid.

487 E] criterio de la adecuacion social como causa de exclusion de la tipicidad ha sido objeto de
importantes criticas. Destacan aquellas voces que consideran que este criterio resulta impreciso
y puede dar lugar a inseguridad juridica. En este sentido Cerezo Mir (2004: 98).

488 Becerra (1997: 24)
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practicas o tradiciones aceptadas en el seno de su comunidad y, por tanto,
adecuadas al contexto valorativo dentro del cual actiian*®’.

Parece claro que esta solucion no puede operar en la sociedad
multicultural espafola porque aqui el fendmeno de la diversidad se manifiesta
de manera distinta y no da lugar a grupos cerrados donde rigen criterios
valorativos propios impermeables al resto de la comunidad. En nuestro caso los
comportamientos culturalmente motivados se producen de forma
territorialmente dispersa y quienes actiian estdn de un modo u otro inmersos en
la cultura mayoritaria, aunque no lleguen a aceptarla o quizds a comprenderla
en su totalidad. En Espana, y en Europa en general, falta ese contexto
geografico y normativo que en algunas regiones de Latinoamérica puede
explicar la adecuacion social de ciertos comportamiento de grupos sociales que,
aun careciendo del poder necesario para impone los valores que imperan en la
legislacion estatal, constituyen una comunidad perfectamente estructurada*®.

En otros casos se ha hecho referencia al principio de lesividad como
posible argumento para excluir del ambito de la tipicidad ciertas practicas
culturales que conforme al Derecho penal pudieran considerarse tipicas. De
Maglie relata un supuesto llegado a los tribunales italianos en el que un hombre
de origen afgano fue acusado de abusos sexuales a menores por besar las partes
intimas de su hijo recién nacido*'. Entiende esta autora que, atendiendo al
trasfondo cultural de su conducta, este comportamiento no revestia la entidad
suficiente como para lesionar el bien juridico por lo que debia quedar impone

por falta de lesividad. Aunque esta solucion pueda resultar interesante, su

49 En un sentido similar, Armaza Galdds (2002) sostiene que en algunos casos podria
considerarse que la conducta realizada por los indigenas es una conducta socialmente adecuada
y, por lo tanto, atipica.

490 Rechazan la adecuacion social como criterio de exclusion de la tipicidad en los supuestos de
delitos culturalmente motivados Monge Fernandez (2008: 33) y Cerezo Mir (2008: 105).

#1 Este comportamiento constituye en la comunidad de origen del acusado una manifestacion
de amor y orgullo paterno, carente de cualquier contenido sexual. De Maglie (2012: 199)
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aplicacién podria traer importantes problemas de seguridad juridica, en la
medida en que la tipicidad se haria depender del sentido que la misma tuviese
dentro de cada cultural a la que pertenezca un autor de un delito culturalmente
motivado*?.

De lo expuesto hasta ahora parece desprenderse que la tipicidad no
ofrece la solucion mas adecuada a la cuestion de los delitos culturalmente
motivados. Ni el criterio de la adecuacién social ni el principio de lesividad
proporcionan unas lineas claras para adecuar la responsabilidad penal a la
influencia de la cultura en el comportamiento delictivo.

Pasemos, pues, a la categoria de la antijuridicidad.

4.2 Antijuridicidad

Una vez constatado que se esta ante una conducta tipica, debe realizarse
el juicio sobre la antijuridicidad de la misma. Asi, se entiende que la categoria
de la antijuridicidad expresa la contradiccion de la conducta tipica con la
totalidad del ordenamiento juridico*®. Un comportamiento antijuridico puede
justificarse* si concurre alguna causa de justificacion. El Codigo penal espafiol
recoge tres causas de justificacion expresamente tasadas: la legitima defensa del
articulo 20.4° C.P, el estado de necesidad del articulo 20. 5¢ C. P. y, por ultimo,

el cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o

492 En un sentido contrario Santamaria Lambas (2013: 258), quien considera que “el criterio de
inofensividad en concreto podria resultad ser un instrumento importante, un instrumento
capaz de evitar la injusticia de condenas inttiles de sujetos que, pese a haber llegado a la
fachada externa de un delito, no han agredido materialmente los intereses tutelados por la
norma”.

493 Por todos, Maqueda Abreu/ Laurenzo Copello (2017: 207); Diez Ripollés (2016: 273) .

494 Jescheck (1993: 290) sostiene que “todo el mundo sabe, sin duda, que existe una justificacion
del comportamiento tipico, pues la vida nos ensefia a menudo que ciertas acciones, prohibidas
en si con pena, pueden realizarse bajo determinadas condiciones, e incluso, con cierta frecuencia
deben realizarse”.
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cargo, recogido en el articulo 20. 7° C. P. En el ambito de los delitos
culturalmente motivados, se analizara la posibilidad de que, con base en la
concurrencia de un condicionante cultural, se pueda aplicar alguna de las
causas de justificacion legalmente previstas.

En primer lugar, es preciso hacer, una referencia a los casos de
delincuentes de conciencia para decidir si esta categoria puede ser aplicable a
los delitos culturalmente motivados. Hablamos de conflicto de conciencia
cuando “un sujeto con el objetivo de preservar intactas sus exigencias de
conciencia se ve obligado a lesionar o poner en peligro bienes juridicos que
gozan de proteccion penal*®”. La doctrina ha barajado la posibilidad de
justificar este tipo de conductas apelando a un conflicto de intereses entre el
ejercicio de la libertad de conciencia?**y la proteccion del bien juridico-penal
afectado por el comportamiento tipica*”, si bien esta opcion ha sido acogida con
cierto recelo por algunos autores que exige una ponderacion especifica para
cada caso concreto ya que puede haber supuestos en los que el ejercicio de la
libertad de conciencia vulnere intereses superiores protegidos por el
ordenamiento®”,

La pregunta que corresponde hacer ahora es si el autor de un delito
culturalmente motivado puede ser considerado un delincuente por conciencia.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado Monge Ferndndez *°, quién

49 Jerico Ojer (2007: 292)

4% La libertad de conciencia se entiende recogida en el articulo 16 de la Constituciéon espafola
que, en sus apartados 1y 2 establece: “1° Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto
de los individuos y las comunidades sin mads limitacién, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley. 2° Nadie podra ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias”.

497 Monge Fernandez (2008: 51) establece que, para que haya un conflicto de conciencia
relevante en el &mbito penal, deben concurrir dos elementos: “un imperativo de conciencia que
conmine al sujeto a actuar de una determinada manera y, de otro, la incidencia sobre los bienes
juridicos objetos de proteccion penal”

498 Luzon Pena (2013: 7).

499 Monge Fernandez (2008: 52)

299



acertadamente ha concluido que en casos como los delitos de mutilacion genital
femenina no existe conflicto de conciencia en sentido estricto, en la medida en
que la actuacion del autor o autora de este tipo de conductas no estd amparada
en una conviccion religiosa con reconocimiento constitucional, sino que se trata
de una conducta propia de una tradiciéon o costumbre que en ningtin caso
puede dar lugar a un conflicto de conciencia. Esta conclusion plantea, sin
embargo, otro interrogante: ;podriamos plantearnos la existencia de un
conflicto de conciencia en un caso de delito culturalmente motivado si la razén
cultural proviene de una creencia religiosa con reconocimiento en el
ordenamiento juridico? Tal podria ser el caso de la negativa de los testigos de
Jehova a participar en mesas electorales. Consideramos que, en este caso, la
respuesta debe ser positiva, en la medida en que en un supuesto de esas
caracteristicas el autor del hecho delictivo habra actuado bajo la concurrencia
de un conflicto entre su propia cultura, de raiz religiosa, y el debido respeto a
un bien juridico protegido por el Derecho penal. Se abre asi una via para
formular una “excepcién cultural” dentro de la categoria de la antijuridicidad,
fundamentada en la concurrencia de un conflicto de intereses. En todo caso,
como luego explicaré, en mi opinidn este camino solo es transitable si se realiza
una minuciosa ponderacion de los intereses en juego®®.

En suma, al igual que ocurria con la tipicidad, son pocos quienes se han
aventurado a construir una “excepcion cultural” desde la categoria de la
antijuridicidad, sin embargo, no debe desecharse la posibilidad de que puedan
justificarse algunos comportamientos culturalmente motivados cuando

concurra un conflicto de intereses®.

500 Sobre esta cuestidn se pronuncia Burski, quien admite la realizaciéon de una ponderacion
entre la libertad de conciencia y la ley penal para el caso de las infracciones cometidas por
testigos de jehova. Citado por Tamarit Sumalla (1989: 391)

501 En el contexto latinoamericano hay algunas propuestas de “excepcion cultural” articuladas
en torno a la existencia de una ponderacién de derechos, concretamente entre el derecho a la
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4.3 Culpabilidad

Tras el andlisis de la “excepcion cultural” dentro de las categorias de la
tipicidad y la antijuridicidad, corresponde ahora plantearnos si la motivacion
cultural puede tener relevancia en el dmbito de la culpabilidad. Sin riesgo a
equivocarnos, se puede afirmar que la mayor parte de las soluciones adoptadas
desde la doctrina y desde la jurisprudencia han coincidido en considerar esta
categoria como la mds idonea para acoger la “excepcion cultural” ante un caso
de delito culturalmente motivado. En concreto, la mayor parte de la soluciones
apelan a la influencia de la identidad cultural en la posibilidad de motivacion
por la norma, bien como una posible causa de inimputabilidad o bien a través

de un error de prohibicidon.

4.3.1 La cultura como causa de exclusion de la culpabilidad: anomalia

psiquica o alteracion en la percepcion.

Para parte de la doctrina se plantea si las especificidades culturales de
una persona podran suponer su incapacidad para comprender la ilicitud de la
conducta, de modo analogo a los casos de anomalia o alteracion psiquica
permanente que impiden al sujeto comprender la ilicitud del hecho® o a las

alteraciones en la percepcion.

diversidad, reconocido constitucionalmente en algunos paises, y el derecho fundamental de
otro ciudadano lesionado por la conducta delictiva. En este sentido Pérez Arroyo (2000: 743)
afirmar que se deberia llevar a cabo “un juicio justificativo en el que los bienes juridicos a
ponderar serian, por un lado la identidad cultural como derecho fundamental y el derecho a la
diversidad y, por otro, el derecho fundamental de otro ciudadano lesionado en un bien juridico
cualquiera y el correspondiente derecho del Estado a preservar el orden social aun por encima
de este derecho fundamental a la diversidad cultural”.

502 De Maglie (2012: 237)
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Aunque se haya barajado la posibilidad de que la cultura acttie como una
suerte de alteracion psiquica, se trata de una opcion descartada por suponer el
reflejo de una vision etnocéntrica sobre quienes son diferentes, al considerarlos
en una situaciéon de minoria de edad o estado salvaje. Se suscribe aqui la
opinion de Monge Ferndndez, que rechaza esta opcion por carecer de
suficientes fundamentos. En opinién de esta autora, “en primer lugar, no puede
equipararse automaticamente a quien actdla por motivos de conciencia o de
tradicion con el enfermo mental, e incluso, en la mayoria de estas practicas |[...]
los sujetos no actuan movidos porque les obligue su conciencia, sino en la
mayoria de los casos guiados por la tradicion, lo que no encaja en el concepto
de enfermedad mental. En segundo lugar, en algunos supuestos puntuales de
“exaltacion fandtica”, no cabe apreciar factores internos, sino mas bien
condicionamientos de caracter exdgeno ambiental o sociocultural [...]”5.

Tampoco se puede compartir la postura que encuentra en la
especificidad cultural una causa de inimputabilidad basdndose en una
alteracion en la percepcion. De esta opinion es Cerezo Mir, que niega que se
puedan incluir los factores culturales en la circunstancia mencionada ya que la
misma se refiere a alteraciones que afectan a la percepcion sensorial y segun
este autor incluir los supuestos de “subdesarrollo cultural” constituiria una
analogia in malam partem. Se puede anadir, ademads, que los comportamientos
culturalmente motivados no van a atender a un problema individual de
desviacién de la conducta, sino que son comportamientos que un grupo

considera adecuados, aun cuando en el pais de acogida constituyan una

503 Monge Fernandez (2008: 71)
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conducta delictiva®®. Se debe desechar, por lo tanto, la idea de articular una

“excepcion cultural” desde el &mbito de las causas de inimputabilidad®®.

4.3.2 Error de prohibicion. El error de comprensién culturalmente

condicionado

La otra gran corriente que se inclina por contemplar los
condicionamientos culturales dentro de la categoria de la culpabilidad
mantiene que lo mas adecuado es resolver estos supuestos desde el concepto de
error de prohibicion e incluso, como ya se ha mencionado en algunos lugares de
este trabajo, hay autores como Zaffaroni que han ido un paso mas alld y han
elaborado un concepto de error basado en la imposibilidad del sujeto, no ya de
conocer la norma infringida, sino de comprenderla.

Existe acuerdo en la doctrina en requerir para la presencia de
responsabilidad criminal que el autor sepa o pueda saber que su hecho se halla
prohibido por la ley, sin que baste con que conozca>* la situacién tipica. Hace

falta, ademads, saber o poder saber que su actuacion estd prohibida,

504 Asua Batarrita (2004: 84)

505 Aunque la opcion de la inimputabilidad sea rechazable, lo cierto es que hay ordenamientos
que han optado por esta férmula, siendo obligada la referencia a los ordenamientos
latinoamericanos. A este respecto destacan los codigos penales de Colombia (articulo 96.3) o
Bolivia (articulo 17.5). En ellos se regula como un estado de inimputabilidad el caso de los
indigenas amazonicos o los indigenas andinos respectivamente. Esta regulacion se apoya en un
etnocentrismo que, aunque poco a poco se va eliminando, ha caracterizado a las regulaciones
latinoamericanas al respecto. En este sentido, vide Pérez Arroyo (2000).

506 El conocimiento que se exige en el caso del error de prohibicion debe tener unas
caracteristicas concretas. A este respecto Laurenzo Copello y Maqueda Abreu (2017: 286)
establecen los siguientes rasgos del conocimiento en los supuestos de error de prohibicién: 1°
basta con que el sujeto sepa que su conducta es un delito, sin que tenga que conocer
necesariamente el precepto vulnerado, 2°. no tiene que tener un conocimiento exacto de la
prohibicion, sino que es suficiente con que haya una probabilidad alta de su conocimiento, 3°. se
trata de un conocimiento potencial, es decir, se analizara si el sujeto pudo conocer, con un
minimo esfuerzo, que su conducta en el caso concreto estaba prohibida, 4° el objeto del
conocimiento es la antijuridicidad, es decir, el sujeto debe saber que ademads de realizar una
conducta tipica, es también antijuridica.
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concurriendo en caso contrario un error de prohibicién®”. Esta categoria del
error puede presentarse en dos modalidades. Por un lado, el error directo de
prohibicién, que recae sobre la norma misma, es decir, sobre la representacion
de la valoracion juridica del acto conforme a la norma prohibitiva. Y, por otro
lado, el error indirecto de prohibicion, que concurrird cuando el sujeto crea
estar actuando amparado por una causa de justificacion. Para el caso de que
ambos sean invencibles se producird la exclusion de la responsabilidad
criminal, de lo contario se atenta la pena.

Para poder valorar si concurre un error de prohibicion, sea vencible o
invencible, el Tribunal Supremo tiene en cuenta, entre otros elementos, “los
condicionamientos juridicos y culturales del agente”. En este elemento se
encuentra una posible explicacion a la importancia que se ha otorgado al error
de prohibicion como férmula para solucionar la cuestion de los
comportamientos amparados en un concreto patrén cultural, ya que segun ello
la configuracion cultural del autor del delito ha de valorarse a la hora de
determinar su responsabilidad penal.

Como se ha visto en apartados de este trabajo, la operatividad del error
de prohibicion como “excepcién cultural” ha tenido importancia en la actuaciéon
de los operadores juridicos espafioles, ya que encontramos numerosos
supuestos en los que, ante un caso de delito culturalmente motivado, se ha
recurrido a esta figura para atenuar o eximir de responsabilidad al autor de un
delito®®,

El recurso al error de prohibicion también ha sido mayoritario dentro de
la doctrina, que ha encontrado en esta figura la mejor via para resolver los casos

en los que el desconocimiento de la ilicitud de la conducta se basa en la

507 Mir Puig (2015: 540)
508 Véase infra 3.
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procedencia cultural del autor o autora®. Sin embargo, tampoco es pacifica la
opinion sobre cudl debe ser la configuracion del error en estos casos. La
discusién gira en torno a si es posible entender el error como algo distinto al
mero desconocimiento de la prohibicion. Esta reflexion tiene su origen en el ya
mencionado error de comprension culturalmente condicionado elaborado por
Zaffaroni. Este autor sostiene que es posible que haya conocimiento sin
comprension y, que por lo tanto, el error de prohibiciéon directo no puede
agotarse en los casos en los que hay desconocimiento de la existencia de la
norma o del alcance de la misma, sino que también ha de abarcar los supuestos
en los que, existiendo ese conocimiento, el autor sin embargo no llega a
comprender el alcance de la prohibicién. Son supuestos en los que no se puede
exigir al infractor la comprension de la norma porque no forma parte de los
valores que ha internalizado. Zaffaroni circunscribe estos casos basicamente a
aquellos en los que el agente pertenece a una cultura o subcultura diferenciada,
donde ha internalizado valores diferentes e incompatibles con los de la mayoria
(la llamada socializacion exotica)>°.

El concepto de error de prohibiciéon basado en la comprension de la
antijuridicidad y no exclusivamente en el conocimiento en sentido psicoldgico
abre una via para dotar de cierta flexibilidad a esta causa de exclusion de la
pena, de modo tal que las exigencias sobre el conocimiento de la prohibicién

tengan en cuenta la capacidad del sujeto no solo para conocer sino también
]

509 Torres Fernandez (2008: 17), Monge Fernandez (2008: 111).

*1% Como ya se ha dicho, el Cdédigo penal peruano asumio la elaboracion de Zaffaroni en su
articulo 15. Sin embargo, hay autores como Hurtado Pozo (2008) que realizan un andlisis critico
de este articulo y concluyen que “a pesar de la intencién de los redactores del articulo 15 [...],
esta disposicion debido al contexto normativo en que debe ser interpretada, se afilia mas a las
propuestas de considerar las diferencias culturales como causas de inimputabilidad que a la
iniciativa de Zaffaroni”. De la misma opiniéon es Pérez Arroyo (2000), que igualmente no
considera que el articulo 15 del Cédigo Penal peruano recoja un error sino que segin este autor
esconde una férmula un tanto peculiar de inimputabilidad, afiadiendo que el legislador
peruano ha pecado de etnocentrista elaborando una clausula de inimputabilidad conforme a la
supuesta incapacidad para comprender del indigena.
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comprender el contenido de la norma. En casos de delitos cometidos por
miembros de minorias culturales que se integran en la sociedad espafiola, es
posible sostener la operatividad de este concepto de error para valorar de
modo mas amplio la concurrencia o no de la conciencia de la antijuridicidad de
la conducta que necesariamente ha de concurrir para realizar un juicio de

culpabilidad®".

5. Toma de postura

5.1 Soluciones desde el Derecho penal actual

El andlisis aqui realizado, tanto a nivel jurisprudencial como doctrinal
sobre los delitos culturalmente motivados, permite establecer algunas
conclusiones sobre como se aborda actualmente la “excepcién cultural” desde
la teoria juridica del delito y desde el ordenamiento penal. Igualmente, el
estudio del tratamiento actual de esta cuestion, nos va a permitir esbozar
algunas propuestas para que, con los instrumentos de los que se dispone en el
ordenamiento penal, pueda darse una respuesta a los delitos con una
motivacion cultural que integre de un modo mas adecuado el respeto a los
bienes juridicos protegidos por el Derecho penal con el respeto a la identidad
cultural de cada persona.

Hasta ahora se ha podido comprobar que no existe en nuestro
ordenamiento penal una cldusula expresa en la que se prevea la atenuacién o
exencion de la responsabilidad penal fundamentada en la influencia que la
identidad cultural del autor del hecho delictivo ejerce sobre el comportamiento.

Por eso, en los casos en los que la motivacion cultural ha modulado en algun

511 Sostiene esta posibilidad Monge Fernandez (2008: 111).
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sentido la responsabilidad penal del autor del hecho, se ha acudido, en la
practica, a alguna de las cladusulas generales que contiene nuestro ordenamiento
para graduar la responsabilidad criminal. Con cardcter general, se pueden
detectar dos vias de solucion para esta clase de conductas. La mas utilizada, sin
duda, es la del error de prohibicién, a la que acuden nuestros tribunales para
resolver la mayoria de los casos en los que el autor o autora realizan la conducta
sobre la base de una costumbre o tradicion cultural sin reconocimiento expreso
en nuestro ordenamiento juridico. Pero también existen otros supuestos en los
que la solucidn se traslada al &mbito del conflicto de intereses, esto es, al plano
de la antijuridicidad, una solucién que se vislumbra cuando la motivacion
cultural que da lugar a la conducta delictiva estd apoyada en un derecho
reconocido por nuestro ordenamiento, como es el caso, en particular, de los
comportamientos basados en creencias religiosas.

En este sentido, a raiz del andlisis aqui realizado, podria afirmarse que el
tratamiento de los delitos culturalmente motivados se ha realizado desde un
doble plano, en funcion del origen de la pauta cultural que ha condicionado la
comision de un delito.

Si nos centramos, en primer lugar, en los supuestos en que la motivacion
cultural tiene su origen en una creencia religiosa amparada por nuestro
ordenamiento constitucional®?, llegamos a los casos protagonizados por los
testigos de Jehova. El elemento caracteristico de estos supuestos reside en el
hecho de que la libertad religiosa cuenta con reconocimiento y proteccion en el

articulo 16 de la Constitucion Espafola. En los casos en los que la religion actuia

512 Conviene recordar aqui que, dentro del concepto de delito culturalmente motivado, estan
incluidas aquellas conductas delictivas motivadas por la creencia religiosa del autor del hecho
concreto. Esta afirmacion es coherente con el concepto amplio de cultura que se ha venido
sosteniendo a lo largo de este trabajo, seguin el cual, la cultura se entiende como la trama de
significacion fruto de un contexto determinado y, en funcién de la cual el sujeto entiende,
interpreta y se relaciona con el mundo. Asi, la religiéon debe considerarse como parte de la
cultura del individuo y, por lo tanto, adecuada como fuente de un conflicto cultural que de
lugar a la aparicion de un delito culturalmente motivado.
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como elemento condicionante de la conducta del autor de un hecho delictivo se
produce un conflicto entre la libertad religiosa y el respeto a los bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento penal, conflicto que permite buscar la solucion
juridico penal en el &mbito de la antijuridicidad.

Esta perspectiva de andlisis de los delitos culturalmente motivados
permite sacar del ambito de la culpabilidad aquellos supuestos en los que el
origen de la cultural estd reconocido como un derecho en el ordenamiento
juridico. Pero esta solucion no puede operar de forma automatica sino que,
como ocurre en todo conflicto de intereses que justifica un comportamiento
tipico, habra de realizarse una ponderacion de los bienes en juego conforme a
todas las circunstancias concurrentes en el hecho. Asi, a modo de ejemplo, si un
testigo de Jehova rechaza la transfusion de sangre®® a su hijo menor de edad
con el consecuente fallecimiento de este, la ponderacion habra de hacerse entre
la libertad religiosa del padre, con su correspondiente reconocimiento
constitucional, y el bien juridico vida del menor. Esta cuestion se analiza en la
ya comentada, Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 154/2002, de 18 de

julio de 2002, en la que se resuelve el recurso de amparo presentado contra la

513 ISP . . 7 e . .7 . /
Para un analisis sobre las consecuencias juridicas de la oposicion de los testigos de Jehova a

someterse a tranfusiones de sangre, véase Diez Ripollés (1997: 259). Este autor profundiza en las
consecuencias que tiene para la Administracion sanitaria y para los médicos, tanto la practica de
la transfusion, como la conducta abstencionista. Especialmente interesante resulta el estudio de
las posibilidades de justificacion de la conducta del médico, ya sea como una colisiéon de
deberes del articulo 20.7° C.P., o por medio del ejercicio legitimo de un derecho recogido en el
mismo precepto. En este sentido, Diez Ripollés rechaza en primer lugar la concurrencia de un
conflicto de deberes entre el deber de proteger la salud por parte de los poderes publicos, y el
deber de respetar el ejercicio de los derechos fundamentales del paciente (en este caso el
derecho a la libertad religiosa). Este autor entiende que el deber de proteger la salud de todos
los ciudadanos no abarca aquellos supuestos en los que la proteccion se realiza en contra de la
voluntad del afectado. Se excluye por lo tanto que exista siquiera el conflicto de deberes y, en
consecuencia, se niega la posibilidad de justificar la conducta. En segundo lugar, tampoco
puede justificarse la transfusion sanguinea realizada en contra de la voluntad del Testigo de
Jehova en virtud del ejercicio de un derecho. Sobre la problematica del rechazo del paciente a
tratamientos vitales, véase también Diez Ripollés (2013a: 695-725).
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sentencia del Tribunal Supremo®* que condena a los padres de un nifio que
fallecio tras la negativa de ambos a serle practicada una transfusion de sangre,
necesaria tras un accidente del menor. El caso al que se hace referencia es
especialmente interesante porque, al hilo de los hechos, el Tribunal
Constitucional entra a deliberar si a los padres, en el marco de su condicion de
garantes, les era exigible que convencieran a su hijo de la realizacion de la
transfusion o que ellos mismos autorizaran dicha intervencion, sin que se
vulnerase su libertad religiosa. Ante este conflicto entre la conducta exigida a
los progenitores por su posicion de garante y el respeto a su libertad religiosa y
de creencias, el Tribunal Constitucional afirma que “los derechos y obligaciones
surgidos en el &mbito de las relaciones humanas son validos y eficaces en la
medida en que su contenido no rebasa el marco constitucional, respetando los
limites propios de los derechos fundamentales”®®. Teniendo en cuenta este
limite, el Tribunal pasa a analizar si las concretas acciones exigidas a los padres
del menor sobrepasaban los limites del derecho fundamental a la libertad
religiosa. Segin se establece en la sentencia, las acciones concretas que se les
exigian eran, en primer lugar, la realizacién de una accién disuasoria sobre su
hijo, con la finalidad de que este consintiera la transfusién de sangre, a la cual
se negaba también por sus convicciones religiosas. En segundo lugar, era
esperable de los padres que emitiesen una autorizacion para la transfusion,
extremo también rechazado por ellos ya que igualmente suponia actuar en
contra de sus creencias. El cumplimiento por parte de los progenitores de

alguna de estas exigencias comprometia gravemente su derecho a ejercer sus

514 La Sentencia del Tribunal Supremo 950/1997, de 27 de junio de 1997, resuelve el recurso de
casacion presentado contra la Sentencia de 20 de noviembre de 1996, dictada por la Audiencia
Provincial de Huesca. La sentencia del Tribunal Supremo admite el recurso de casacién y anula
la sentencia del la Audiencia Provincial, condenando a los padres del menor fallecido por un
delito de homicidio en comisién por omisién, con la circunstancia atenuante, muy cualificada,
de obcecacién o estado pasional.

515 Fundamento juridico 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 154/2002, de 18
de julio de 2002.
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creencias religiosas y a “gobernar” su vida conforme a sus propias pautas. No
obstante, la importancia del otro derecho en juego, el derecho a la vida del
menor, exigia una ponderacion minuciosa con el objetivo de determinar si, a
pesar de la vulneracidon del derecho fundamental a la libertad religiosa, los
padres debian cumplir alguna de las acciones requeridas. En este sentido,
entiende el Tribunal Constitucional que exigir a los padres la renuncia a sus
creencias religiosas para cumplir alguna de las acciones que se les pedian
supondria afectar al nticleo del Derecho fundamental a la libertad religiosa®®.
Por lo tanto, dentro de sus obligaciones derivadas de su posicion de garantes,
no cabria esperar de ellos una accién disuasoria o una autorizacion para la
practica de la transfusion, toda vez que esas dos acciones exigirian de ambos
progenitores un sacrificio mas alld de su deber de actuar.

Esta solucion del TC abre una via muy adecuada para resolver los
supuestos de delitos culturalmente motivados en tanto sittia el problema en el
contexto de la antijuridicidad, plantedndolo asi como una cuestion de
valoracion objetiva del hecho en el que la cultura pasa a formar parte de los

intereses relevantes para el ordenamiento juridico®”.

516 Fuera del ambito de los delitos culturalmente motivados se han planteado también
situaciones de colision entre la protecciéon del derecho a la vida y el ejercicio de otros derechos
como la libertad ideoldgica o religiosa, que han obligado a realizar una ponderacién de los
intereses en juego. En este sentido encontramos, por ejemplo, el supuesto de huelga de hambre
reivindicativa en el ambito penitenciario que, cuando pone en grave riesgo la salud del
huelguista coloca a los especialistas sanitarios en la dificil situacion de decidir si alimentar al
sujeto, aun en contra de su voluntad, o abstenerse de actuar con el peligro para la vida que ello
conlleva. En estos casos, el conflicto se presenta entre el deber del médico de proteger la vida
del huelguista y el deber de respetar el libre ejercicio de otros derechos fundamentales del
recluso como la libertad de expresion o la libertad ideoldgica. En estos casos, autores como Diez
Ripollés (2013b: 678), sotienen que debe prevalecer el segundo grupo de deberes, es decir, los de
salvaguardar la libertad de conciencia y la libertad religiosa. En consecuencia, si el médico se
abstiene de alimentar al recluso y el huelguista acaba falleciendo, la conducta podra estar
justificada. Siguiendo este razonamiento, no podra justificarse la alimentacion forzosa, en la
media en que en la ponderacién realizada, sigue prevaleciento el deber del médico de respetar
los derechos del interno a la libertad religiosa o ideoldgica.

517 Ello no obsta a que las soluciones puedan ser distintas cuando las circunstancias son
diferentes y la ponderacion se inclina hacia otros bienes juridicos que en el caso concreto
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En ese mismo contexto cabe situar los casos de negativa de los testigos de
Jehova a participar en las mesas electorales. En estos supuestos existe también
un conflicto entre el derecho a la libertad religiosa y las obligaciones derivadas
de la insercion en una sociedad democratica en la que el ciudadano, ademas de
sus derechos de participacion, tiene que cumplir ciertas obligaciones entre las
que se encuentra la de formar parte de las mesas electorales que se establecen
con ocasion de cualquier eleccion o consulta. El conflicto se produce aqui
porque las directrices morales seguidas por los testigos de Jehova les impiden
participar de toda actividad politica, incluida la de ser miembros de una mesa
electoral. Ante esta prohibicion, aquellos que son llamados a integrar alguna de
esas mesas se encuentran en la tesitura de cumplir sus creencias religiosas o de
atender a la obligacion de participacion democratica. Quienes deciden no
apartarse de sus convicciones incurren en un delito electoral, recogido en el
articulo 143°' de la Ley orgéanica 5/1985 del Régimen electoral general, que da
lugar a la imposicion de una pena de prision o multa. Estamos una vez mas
ante un delito culturalmente motivado en el que la religion juega un papel
fundamental a la hora de determinar su comportamiento y, por lo tanto, esta
circunstancia deberia ser tomada en cuenta para determinar su responsabilidad

penal.

aquieran mayor valor. Es el caso de los padres que impiden por la fuerza a los médicos
practicarle una transfusion a su hijo menor de edad desencadenando asi, de modo directo, su
muerte. Sin duda este supuesto no es comparable al que resolvié el TC en la sentencia que
venimos comentando ya que en esta situacion no se trata de obligar a los padres a que actien
de forma contraria a sus creencias —convenciendo al menor para que se someta a una
transfusiéon, como sucedia en el caso de autos- sino de imponerles un simple deber de
abstencion frente la conducta salvadora de los médicos, deber que sin duda ha de prevalecer
frente a las creencias religiosas de los progenitores.

518 E] articulo 143 de la Ley orgénica 5/1985 de 19 de junio, del Régimen electoral general
establece que: “el Presidente y los Vocales de las Mesas Electorales asi como sus respectivos
suplentes que dejen de concurrir o desempenar sus funciones, las abandonen sin causa legitima
o incumplan sin causa justificada las obligaciones de excusa o aviso previo que les impone esta
Ley, incurrirdn en la pena de prision de tres meses a un ano o multa de seis a veinticuatro
meses”.
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Aunque es evidente la similitud con los supuestos de transfusiones de
sangre antes analizados, en tanto también aqui surge un conflicto entre la
libertad religiosa y otros bienes juridicos, en concreto, con la obligacion de
cumplir con los deberes democraticos, lo cierto es que la jurisprudencia® ha
resuelto estos supuestos acudiendo al error de prohibicion descartando el plano
de la antijuridicidad. De hecho, la Sentencia del Tribunal Supremo 8697/200752°
cierra el paso a la posibilidad de reconocer la justificacion de la conducta por el
ejercicio legitimo del derecho a la libertad religiosa en los casos de delitos
electorales al entender que el cumplimiento del deber electoral no supone una
vulneracion de su libertad religiosa, toda vez que la mera participacién en la
mesa electoral no implica la obligatoriedad de expresar opiniones politicas, que
es el extremo prohibido por las creencias del autor.

En contra de este punto de vista, entendemos que, del mismo modo que
obligar a los padres de un menor a autorizar una transfusion de sangre vulnera
el nucleo basico de su derecho a la libertad religiosa, en los casos de delitos
electorales puede llegarse a la misma conclusion. La obligatoriedad de
participar de las obligaciones democraticas contra las convicciones religiosas de

cada persona vulnera su derecho a la libertad religiosa, maxime cuando existen

519 En este sentido, por ejemplo, encontramos la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona nimero 31/1998, de 15 de enero, en la que se absuelve a una acusada de un delito
electoral en base a la concurrencia de un error de prohibiciéon invencible. En este caso la
Audiencia interpretd que actuaba en el particular entendimiento de sus creencias religiosas, las
cuales impedian que la mujer conociese que los hechos eran constitutivas de delito. En sentido
contrario se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia 1301/1998, de 28 de octubre de 1998,
que anula esta sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, argumentando que, a pesar
de sus creencias religiosas, la acusada conocia la existencia de una obligacion de comparecer en
la mesa electoral, toda vez que habia sido citada para tal motivo. Entiende el tribunal que este
hecho excluye la posibilidad de que concurra un error de prohibicién, ya sea vencible o
invencible.

520La Sentencia del Tribunal Supremo 8697/2007, de 28 de diciembre de 2007, resuelve el
recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
15 de noviembre de 2006, en la que se condenaba a un testigo de Jehova como autor de un delito
electoral. La Sentencia del Tribunal Supremo no acoge los motivos de casacion y confirma la
condena dictada por la Audiencia Provincial.
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vias alternativas para cumplir con las necesidades de la sociedad democratica,
por ejemplo, el mero recurso a los suplentes llamados a la mesa.

Hasta aqui los supuestos de delitos culturalmente motivados que tiene
como base un derecho reconocido por nuestro ordenamiento juridico. Como se
ve, incluso en estos casos existen reticencias por parte de los jueces para admitir
una solucion en el plano de la antijuridicidad. Pero sin duda la situacion se
complica mucho mas cuando volvemos la vista al otro grupo de casos que se
plante6 al principio de este apartado: las conductas delictivas que tienen su
origen en una tradiciéon o costumbre sin ningun reconocimiento en nuestro
Derecho. En estos casos no existe ningtiin derecho fundamental que sirva como
sustento del acto culturalmente motivado lo que ha llevado a que la solucién
adoptada por la jurisprudencia y la doctrina difiera de las anteriores.

Como hemos visto en apartados anteriores, en estas situaciones se
recurre al error de prohibicion, ya sea para atenuar la responsabilidad penal o
para eximirla. Asi se desprende del andlisis de la jurisprudencia que se ha
realizado en otra parte de este trabajo®®, que demuestra que el tratamiento de
los delitos culturalmente motivados se ha cefiido a los criterios propios del error
de prohibicion.

Esa predisposicion jurisprudencial a aplicar el error de prohibicion en
aquellos casos en los que el autor del delito desconoce la ilicitud de su conducta
debido a su pertenencia a una cultura distinta a la mayoritaria demuestra que,
poco a poco, la préctica judicial se va haciendo sensible a la incuestionable
multiculturalidad existente en la sociedad espanola. Las sentencias sobre delitos
culturalmente motivados ponen de manifiesto que la categoria de la
culpabilidad es la via mayoritaria para tratar los casos de comportamientos

dirigidos conforme a una pauta cultural concreta. Sin embargo, la posibilidad

521 Véase supra Capitulo IV, 3.4.
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de recurrir al error de prohibiciéon queda muy limitada en aquellos casos en los
que la conducta reviste especial gravedad o cuando la motivacion se basa en
una tradicion expresamente perseguida y prohibida en instrumentos
internacionales o nacionales. En estos casos la jurisprudencia se muestra mas
reticente a aceptar que el autor o autora desconocian el caracter ilicito de su
comportamiento. Por eso es posible concluir que, aunque el criterio
jurisprudencial se muestra cada vez mads abierto a considerar el papel de la
cultura en la determinacion de comportamiento, lo cierto es que la aplicaciéon
del error no es automadtica en estos casos. Su concurrencia depende de las
circunstancias concretas, con especial atencion a aspectos como el tiempo de
residencia del sujeto en Espana, el grado de integracién en la sociedad o el
cardcter concreto de la tradicidon o costumbre realizada. Estos rasgos son los que
van a permitir a los operadores juridicos afirmar la concurrencia o no del error
de prohibicion y, por lo tanto, la posibilidad de atenuar o eximir de
responsabilidad penal a quien actia amparado en su tradicion cultural en la
creencia de que su conducta no constituye delito.

La opcion mayoritaria del error de prohibicion sittia los casos de delitos
culturalmente motivados en el plano de la conciencia de la antijuridicidad. Esto
limita la aplicacién del error de prohibicion a aquellos supuestos en los que el
autor de un hecho delictivo, en funcidén de las circunstancias concurrentes, no
pudo tener conciencia del cardcter antijuridico de su conducta. Normalmente se
presupone esa conciencia de la antijuridicidad, debido a que el sujeto
destinatario de las normas pertenece al contexto cultural del que emanan las
normas juridicas y, por lo tanto, con caracter general, conocera aquellas
conductas prohibidas por el ordenamiento. Solo en casos excepcionales se
admite el desconocimiento de la antijuridicidad (casos del error). Sin embargo,
en el caso de los delitos culturalmente motivados, existe un elemento de

distorsiéon que condiciona la conciencia de la antijuridicidad que suele
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presuponerse como norma general. Ese elemento distorsionador es la cultura de
origen del sujeto, que le proporciona unos valores distintos a los que inspira el
ordenamiento juridico de la cultura mayoritaria de la sociedad en la que realiza
su comportamiento. Los sistemas normativos se configuran en torno a una
cultura concreta y a los valores que esta representa, por lo que la presuncion de
la conciencia de la antijuridicidad sdélo puede operar para aquellos que
pertenecen a esa cultura y, que por lo tanto, tienen interiorizados los valores
plasmados en las normas juridicas. Esta presuncion no puede sostenerse
cuando el destinatario de la norma es originario de un contexto cultural
diferente. Aunque el sujeto conozca la existencia de la prohibicidn, su escala de
valores le dificulta interiorizar y comprender la prohibicion contenida en la
normal, articulada sobre unos valores que le resultan ajenos.

En este sentido, es interesante traer a colacion la elaboracion de Zaffaroni
del error de comprension culturalmente condicionado®?. Este autor afirma que
es posible que haya conocimiento sin comprensién y, por lo tanto, los casos de
error de prohibicién no pueden agotarse en aquellos supuestos en los que el
sujeto desconoce la prohibicion de su conducta. La falta de interiorizacién de
los valores de la norma y, por lo tanto la imposibilidad de comprender el
contenido de la prohibicion, pueden fundamentar también la aplicacion del
error.

Este planteamiento resulta especialmente interesante para la
problematica de los delitos culturalmente motivados, ya que abre una nueva
via de interpretacion del error de prohibicion para dar una respuesta mas
adecuada a los casos de delitos cometidos por sujetos pertenecientes a culturas
minoritarias. Desde el ordenamiento penal espafiol actual no existe margen

para configurar una “excepcion cultural” especifica, pero si que es posible

522 Zaffaroni (2002). Con mas detalle, véase supra Capitulo IV, 4.3.2
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realizar una interpretacion apropiada de las vias disponibles para acomodar del
modo mas acertado las necesidades derivadas de la realidad multicultural. En
este sentido, entendemos que a la hora de valorar la conciencia de la
antijuridicidad debe tenerse en cuenta que la cultura de origen de una persona
puede distorsionar el conocimiento del derecho que habitualmente se presume
para la mayoria de los ciudadanos, dificultando la comprensién y la

interiorizacion de la prohibicion contenida en la norma.

5.2 Una aproximacion para una solucion futura

Las soluciones sugeridas en el apartado anterior para los casos de delitos
culturalmente motivados resultan las mas idéneas a la vista del contenido
actual del ordenamiento juridico espafiol. Sin embargo, consideramos que las
exigencias de una sociedad cada vez mas multicultural y compleja, requiere la
adopcion de medidas mas certeras para acomodar el respeto a los derechos
fundamentales con el mantenimiento de las identidades culturales de cada
sujeto que compone el tejido social. Las soluciones que se busquen deben
trascender del plano penal e impregnar a la totalidad del ordenamiento, ya que
solo de este modo se logrard dar un giro hacia una gestion correcta de la
diversidad cultural.

A lo largo de este trabajo se han repasado los distintos modelos tedricos
de gestion de la diversidad, con especial referencia al liberalismo y
comunitarismo como dos politicas tradicionalmente contrapuestas. El analisis
de las caracteristicas de uno y otro modelo nos ha permitido identificar que, en
el caso espafol, se ha seguido una politica de gestiéon de las minorias
principalmente de tintes liberales.

Aunque Espafa ha sido histdricamente punto de encuentro de

civilizaciones y de convivencia multicultural, esta realidad no ha tenido un
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reflejo expreso en el ordenamiento juridico, el cual se ha configurado conforme
al ideal del liberalismo En este sentido, el modelo espafiol de tratamiento de la
diversidad se caracteriza por la ausencia de un reconocimiento expreso de esta
realidad en el texto constitucional, salvo la mencién al pluralismo lingiiistico.
Esta referencia resulta insuficiente ante una realidad plural mucho mas
compleja que la mera convivencia de distintas lenguas. No existe, por lo tanto,
mencion a la diversidad fruto de la histdrica presencia de gitanos en Espana o la
derivada de la llegada en los ultimos afios de un gran nimero de inmigrantes
de todo el mundo.

A pesar de la inexistencia de una proteccion expresa a la diversidad en el
texto constitucional, el modelo de gestion de la diversidad cultural espanol no
ha dejado de otorgar un marco de protecciéon a quienes tienen rasgos
identitarios distintos a los de la mayoria. Sin embargo, ese marco de proteccion
se ha configurado también conforme a las ideas liberales, articulandose en torno
a la prohibicion de la discriminacion y del derecho a la igualdad de todos. Estos
derechos y prohibiciones contemplan el fenémeno multicultural desde una
perspectiva individual sin dotar de una proteccion expresa a las minorias como
colectivos.

Las caracteristicas liberales de la politica espanola en materia de
diversidad cultural son el reflejo de un recelo ante una realidad cada vez mas
plural. El cardcter hegemodnico del que investimos a nuestra cultura y el miedo
al diferente, han puesto freno a la adopcion de politicas de corte comunitarista o
multiculturalistas, que den voz a las minorias. La falta de este tipo de medidas
en el ordenamiento juridico no ha impedido que desde ciertos sectores se haya
venido demostrando cierta sensibilidad al fenémeno de la multiculturalidad.
Asi ocurre, por ejemplo, con la practica judicial, la cual al hilo de sus

pronunciamientos sobre los casos de delitos culturalmente motivados, esta
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dando cierto protagonismo a la identidad cultural de cada persona, dejando
entrever que es necesario reformular el modelo existente hasta ahora.

Sin embargo, a pesar de los intentos de la jurisprudencia por dar cabida
en nuestro ordenamiento a una solucién cercana al didlogo cultural, sigue
imperando una concepcidon liberal con tintes etnocéntricos, en la que la
diferencia cultural sigue siendo concebida como una amenaza. Muestra de ello
es la linea que la politica criminal ha tomado en los tltimos afios, caracterizada
por la penalizacion de practicas culturales con su consecuente estigmatizacion.
El criterio liberal que sigue nuestra politica criminal, basado principalmente en
la defensa de los derechos de los individuos, impide abordar desde otras
perspectivas toda la problematica que implica la diversidad.

Por eso entendemos que el criterio liberal imperante en nuestro
ordenamiento debe ser revisado. Los cambios en la orientacion de la gestion de
la diversidad deben trascender del plano penal y abarcar a todo el
ordenamiento. Para ello es necesario introducir un principio rector protector de
la diversidad y de la identidad cultural, que impere para todo el ordenamiento
y, en virtud del cual, tanto las decisiones en el ambito de la politica criminal
como en otros dmbitos se tomen teniendo en consideracion el cardcter plural de
la sociedad y las necesidades de las distintas identidades que la conforman.

En este sentido, proponemos que la gestion de la diversidad se acerque a
criterios del interculturalismo, basados en los siguientes aspectos:

A) Reconocimiento constitucional del derecho a la identidad cultural de
cada individuo®*.

B) Fomento del didlogo entre culturas. Para que el didlogo intercultural

se desarrolle en condiciones de igualdad deben darse una serie de requisitos

523 Queda pendiente el debate sobre la posibilidad de reconocer la subjetividad de las minorias y
de convertirlas en titulares del derecho a la identidad cultural. Este debate excede las
pretensiones de este trabajo, pero no debe desecharse la posibilida futura de que los colectivos
sean, como sujetos, destinatarios de las medidas de protecciéon de la diversida cultural.
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que permitan que los intervinientes en dicho didlogo partan desde una posiciéon
semejante. La hegemonia y la dominacion ejercida por la cultura mayoritaria,
frente a la subordinacién sufrida por las minorias representadas por
inmigrantes, minorias étnicas, minorias nacionales, etc, no permite que las
voces del didlogo tengan el mismo peso. Para poder hablar de un auténtico
didlogo intercultural, deben darse una serie de condiciones que garanticen que
el resultado de dicho didlogo no favorezca a la cultura mayoritaria. En este
sentido, por ejemplo, acogemos la linea establecida por Villoro®?, quien sefala
como condiciones del didlogo las siguientes: 1) reconocimiento de la diferentes
voces intervinientes y de que ninguna de ellas es la verdad, 2) admision de la
posibilidad de que exista un cuadro comun de referencia que no haya sido
impuesto por ningun interlocutor y que a su vez sea fruto de una critica y
conocimiento mutuo, 3) existencia de una predisposicion a la autocritica y a la
revision de los valores de mi propia cultura.

C) Implementacion de medidas destinadas a la proteccion de las
minorias y de sus particularidades culturales.

El reconocimiento desde un plano constitucional del derecho de cada
sujeto a su propia identidad cultural permite orientar las actuaciones de los
poderes publicos hacia posiciones de didlogo cultural en la que no tienen cabida
la criminalizacion del culturalmente diferente. En una sociedad multicultural
como la espafiola, en la que los factores de diversidad son cada vez mas y mas
diferentes, es necesario dotar al ordenamiento juridico de un criterio rector para
abordar todas las cuestiones que lleva aparejada la coexistencia de grupos con
caracteristicas étnicas, raciales, religiosas o nacionales diferentes. En este

sentido, el reconocimiento del derecho de la identidad cultural a los individuos,

524 Villoro (1998)
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permite garantizar que el desarrollo de la cultura de una persona no implique
un menoscabo en el disfrute del resto de sus derechos fundamentales.

Hasta ahora, la orientacion liberal de nuestro ordenamiento no ha
tomado en consideracion la identidad cultural como un derecho de las
personas, ni se ha otorgado proteccion efectiva a quienes por su pertenencia
cultural se ven impedidos de un completo disfrute de sus derechos. La vigencia
del principio de igualdad y de no discriminacion se han demostrado a todas
luces insuficientes para articular una bateria de medidas destinadas, no ya sdlo
a la represion de comportamientos que de modo concreto discriminen a los
miembros de una minoria, sino a la consecucion de un clima de convivencia
pacifico entre culturas basado en el didlogo y en el mutuo respeto.

El giro del modelo de gestion de la diversidad desde posiciones liberales
a otras propias del interculturalismo puede suponer un punto de partida
idoneo para ir alejando las decisiones en materia multicultural de la perspectiva
etnocéntrica y asimilacionista que, hasta ahora, ha imperado en nuestro
ordenamiento.

La propuesta de reconocimiento constitucional del derecho a la propia
identidad permite abordar la cuestion de los delitos culturalmente motivados
desde una perspectiva diferente a la adoptada hasta ahora. Con el marco
juridico actual, los conflictos entre el comportamiento delictivo de una persona
y el ejercicio de su propia identidad cultural, sélo pueden resolverse desde el
plano de la culpabilidad, mas concretamente desde la perspectiva del error de
prohibicién. En algunos casos, por ejemplo en los supuestos en los que los
autores son testigos de Jehov4, el reconocimiento de la libertad de conciencia
como un derecho permite situar la solucion en el plano de la antijuridicidad, al
entenderse que se estd ante un caso de conflicto de intereses. Sin embargo, el
reconocimiento del derecho al desarrollo de la identidad cultural de cada

persona, permitiria analizar todos los casos de delitos culturalmente motivados
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desde el prisma de la antijuridicidad, de modo que la deliberacion se situaria
ahora en el nivel del conflicto de intereses. De este modo, por ejemplo, los
supuestos de mutilaciones genitales femeninas en los que el autor o autora de
los hechos actiia amparado por la vinculacion con su cultura de pertenencia,
podrian contemplarse como un caso de conflicto de intereses en el que el quien
realiza la conducta delictiva se encuentra en una encrucijada entre el disfrute y
el desarrollo de su propia identidad cultural por medio de la realizacion de
practicas o costumbres propias de su cultura de origen y la no lesién de los
bienes juridicos protegidos por el ordenamiento penal.

El recurso a la categoria de la antijuridicidad y a la ponderaciéon de
intereses en los casos de delitos culturalmente motivados no tiene que conllevar
necesariamente una desproteccion de los intereses tutelados por el
ordenamiento en favor de la proteccion de la diversidad cultural. En todo caso,
la ponderacion evitard que se adopten soluciones desequilibradas desde uno u
otro extremo. Hasta ahora, las soluciones aportadas desde la culpabilidad han
permitido atenuar o eximir de responsabilidad penal al autor de un delito
cultural en base a la influencia que su identidad cultural tiene en su capacidad
para motivarse por la norma. Aunque, desde el &mbito penal, el recurso al error
de prohibiciéon ha logrado introducir en la teoria juridica del delito la
vinculacion entre cultura de pertenencia y responsabilidad penal del autor de
un hecho delictivo, desde la perspectiva de una adecuada gestién de la
diversidad cultural resulta mdas iddneo el tratamiento desde la antijuridicidad.
El reconocimiento del derecho a la identidad cultural de cada persona permite
afirmar que los casos de delitos con una motivacion cultural dan lugar a
conflictos de intereses. En base a este razonamiento se puede abandonar la idea
de que la cultura incide tnicamente en la culpabilidad del autor o autora y
tratar estos casos como supuestos en los que el sujeto se debate entre la

realizacion de su propio derecho a la identidad cultural y el respeto a los
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intereses que protege el ordenamiento penal. A partir de ahi, se debera resolver
la ponderacion entre los intereses en juego conforme a todas las circunstancias
del caso concreto, pero partiendo de la base de la identidad cultural como un

derecho con reconocimiento constitucional.
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Conclusiones




Conclusiones

1) La diversidad cultural como una realidad compleja. La primera
aproximacion que se realizo en este trabajo al fendmeno de la multiculturalidad
tuvo como objetivo precisar desde el punto de vista terminologico algunos
aspectos polémicos, sin cuya comprension y precision, resulta imposible
abordar de un modo correcto la gestion de la diversidad. Asi, en relacién a esta
primera cuestion podemos extraer las siguientes conclusiones:

- La cultura debe entenderse como una trama de significacion fruto de un
contexto determinado. Aunque a lo largo de la historia se han elaborados
multiples conceptos, consideramos que esta acepcién es la que, de un modo
mas correcto, refleja lo que supone la cultura para una persona. Mas alla del
conjunto de creaciones artisticas, costumbres, o tradiciones, la cultura aporta al
ser humano el cédigo para poder desenvolverse en su entorno y con sus
semejantes. Una persona entiende e interpreta el mundo sélo desde sus
patrones culturales y, en consecuencia, cuando se encuentra fuera del contexto
del que emana su cultura, se enfrenta al complicado reto de “aprender” e
interiorizar unos significados desconocidos para él. Este sentido del término
cultura adquiere especial importancia en el estudio aqui realizado sobre los
delitos culturalmente motivados, ya que, solo partiendo de esta definicién

podra entenderse la influencia que la cultura tiene a la hora de determinar
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el comportamiento del autor de un hecho delictivo.

- Existen multiples modelos de sociedades multiculturales, en base a los
factores que causan la diversidad. No obstante, se ha comprobado que existe un
elemento comdn que vertebra toda convivencia entre grupos culturalmente
distintos: la existencia de minorias dominadas y mayorias hegemonicas. Las
minorias, ademds de compartir rasgos identitarios, se definen por estar en una
situacion de subordinacion respecto de la mayoria cultural hegemonica.
Entendemos que esta realidad condiciona la respuesta teorica y juridica a los
problemas derivados de la multiculturalidad. Si las soluciones se buscan
partiendo del punto de vista de quien ejerce la hegemonia cultural, las

respuestas nunca serdn equilibradas.

- Puede afirmarse que Espana es una sociedad multicultural compleja,
caracterizada por la confluencia de distintas fuentes (externas e internas) de
diversidad. Como causa principal de diversidad hemos identificado la
siguientes: preexistencia de minorias nacionales y lingiiisticas, la
transformacion de Espafa en un pais receptor de importantes flujos de
inmigracion y la presencia histérica de la comunidad gitana. A pesar de que
estas causas han hecho de Espafia un pais con un marcado caracter
multicultural, no existe en el ordenamiento espafnol un reconocimiento expreso
de esta realidad. Esto impide, a nuestro juicio, articular una respuesta uniforme
desde el Derecho a todos los aspectos vinculados a la convivencia entre

minorias culturales y mayoria hegemonica.

2) Modelos tedricos de gestion de la diversidad cultura. La gestion de la
diversidad se ha abordado desde politicas que parten de presupuestos

contradictorios.
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En nuestro andlisis hemos profundizado principalmente en los
planteamientos teoricos del modelo liberal, comunitarista y de otras corrientes
como el multiculturalismo o el interculturalismo. La opcion liberal, defensora
de la neutralidad estatal en materia cultural y contraria a la concesiéon de
derechos colectivos, parece inspirar la mayoria de las decisiones que, desde los
poderes publicos y desde el ordenamiento juridico se han tomado de cara al
tratamiento de la diversidad. La defensa de los derechos individuales y la
garantia de los Derechos humanos universalmente reconocidos, parecen ser los
estandartes mas valiosos de este modelo, sin embargo, consideramos que
existen algunos aspectos negativos que conducen a soluciones no deseables.

Asi, entendemos que, bajo la perspectiva liberal que inspira la mayoria
de las decisiones sobre diversidad cultural, tanto en el ambito nacional como en
el internacional, se esconde realmente el &nimo de imponer una tinica vision del
mundo, esto es, la vision occidental. Bajo la neutralidad y la universalidad, se
esconden politicas unificadoras y etnocéntricas en las que las diferencias con el
“otro” son interpretadas como una amenaza y sometidas a un proceso de
asimilacion con la cultura hegemonica.

Consideramos, por lo tanto, necesario replantear los presupuestos desde
los que el ordenamiento se enfrenta a la multiculturalidad, proponiendo una
aproximacién a posiciones mas cercanas al interculturalismo. En este sentido,
entendemos que debe reconocerse la proteccion de la diversidad cultural como
un criterio rector que inspire el ordenamiento, de modo que se articulen
medidas tendentes a conservar y promover las distintas culturas que coexisten
en un mismo territorio. Hay que matizar, no obstante, que excluimos las
versiones mas radicales, es decir, aquellas que desembocan en un relativismo
extremo y en la atomizacién de los distintos grupos que componen una

sociedad. La solucién dptima a los conflictos entre culturas debe venir de la

326



mano del didlogo cultural y de la valoracidon positiva de la diversidad de

identidades culturales que hoy dia coexisten en otras las sociedades.

3) La relacion entre el Derecho y la diversidad cultural. Las
conclusiones extraias del andlisis de la relacion entre el ordenamiento juridico y
la diversidad pueden articularse en torno a dos ejes: la presencia de la
multiculturalidad en el ordenamiento juridico considerado en su totalidad y, la
cuestion mas concreta de como ha influido en el Derecho penal.

- Ante el reto de la diversidad cultural, el ordenamiento juridico se
presenta como un instrumento mds para acomodar y atender a las
reivindicaciones de las minorias sometidas a dominacién por la cultura
hegemonica. En este sentido, el ordenamiento juridico espafol ha tenido que
abordar la tarea de acomodar una diversidad cada vez mas acuciada. El
resultado de las decisiones tomadas en este ambito resultan insuficientes e
insatisfactorias y, mds alla del reconocimiento constitucional de la existencia de
pluralismo lingiiistico, no existe ni rastro de reconocimiento o proteccion
expresa de las minorias culturales.

El modelo de salvaguarda de la diversidad contenido en nuestra
Constitucion tiene unos marcados tintes liberales, ya que se basa
principalmente en la garantia de la igualdad y en la prohibicion de la
discriminacion. El contenido actual de la Constitucion estd muy lejos del
denominado constitucionalismo multicultural, el cual consideramos como la via
mas correcta para articular un modelo eficaz de proteccion de las minorias.

En materia de inmigracidon, uno de los factores mas importantes que han
incrementado la diversidad en la sociedad espanola, tampoco se han adoptado
decisiones en el &mbito juridico tendentes a acomodar las diferencias culturales
de quienes han llegado a nuestras fronteras. Las leyes de extranjeria se han

fraguado pensando mas en el control de fronteras que en la efectiva puesta en
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marcha de un modelo de integracion de quien llegaba a Espafia. Al contrario, se
exige al inmigrante la interiorizacion de nuestros valores como parte de su
integracion, esfuerzo a todas luces dificil, que acerca nuestro modelo al
asimilacionismo.

Puede concluirse que no existe en el ordenamiento juridico espafiol un
modelo adecuado de gestion de la diversidad. Las medidas adoptadas hasta
ahora son proximas a los planteamientos liberales y, el reconocimiento de la
igualdad y la prohibicion de la discriminacion se manifiestan insuficientes.
Entendemos que es necesario dar un giro a ese modelo y acercarlo a
planteamientos interculturalistas que aboguen por el didlogo intercultural y por
la proteccion de la identidad cultural como un derecho fundamental.

- En lo que respecta a la relacion entre diversidad y Derecho penal,
el estudio ha permitido demostrar que esta rama del ordenamiento ha asumido
un doble papel ante el reto que le supone la multiculturalidad. Asi, en primer
lugar el Derecho penal ha articulado una serie de medidas destinadas a
proteger a las personas frente a la discriminacién basada en rasgos como la
raza, la religion o la etnia. En este sentido nuevamente puede observarse la
cercania a los posicionamientos liberales ya que, la defensa de la diversidad se
basa principalmente en la sancion de conductas discriminatorias que impiden el
disfrute de algin derecho individual. La polémica y las constantes criticas
surgidas en torno a estas medidas de derecho penal antidiscriminatorio, refleja
que el sistema adoptado por nuestro Codigo penal tiene algunos aspectos
mejorables. La normativa antidiscriminatoria se ha construido sobre un
adelantamiento excesivo de las barreras de proteccion, con la finalidad de
erradicar en una fase temprana cualquier comportamiento que pueda
desembocar en discriminacion. Sin embargo, la escasa aplicacion de los
preceptos de Cddigo penal contra la discriminaciéon, demuestra que el

adelantamiento de las barreras de proteccion no es la respuesta mas adecuada a
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unos episodios de discriminacion que tienen un origen estructural, surgidos en
una sociedad en la que las minorias culturales siguen siendo infravaloradas.

El otro gran papel que ha asumido el Derecho penal en su relacion con la
diversidad es el que hemos denominado “garante de la homogeneidad”.
Consideramos que el ordenamiento penal, protector de los bienes juridicos mas
importantes de una sociedad, establece un limite a la multiculturalidad,
sancionando aquellas tradiciones o practicas que colisionan con los valores
imperantes en la sociedad. Sin embargo, esta funcion conlleva consecuencias
negativas para los miembros de las minorias, ya que, las decisiones de tipificar
conductas como las mutilaciones genitales o los matrimonios forzados, han
obedecido més a decisiones de politica-criminal que a una falta de regulacion y
sancion de estos comportamientos. La tipificacion como delito de costumbres
de algunas culturas, supone la estigmatizacion de las mismas y la perpetuacion
en el imaginario colectivo de que los miembros de unas u otras culturas son, de
por si, una amenaza para le sistema de valores dominante de nuestra sociedad.
Sin embargo, las costumbres o tradiciones incorporadas como delitos al Codigo
penal tienen cierto valor dentro de cada una de las culturas a las que pertenece,
por lo que sus miembros las seguirdn realizando, aunque sea en la
clandestinidad. Los esfuerzos por ocultar sus tradiciones evitard a su vez
perseguir y luchar contra practicas como las mutilaciones, por lo que el efecto

de la normativa penal sera el contrario al buscado.

4) Los delitos culturalmente motivados. Del andlisis realizado sobre los
delitos culturalmente motivados, podemos extraer las siguientes conclusiones.

- En primer lugar, creemos importante definir qué se entiende por delito
culturalmente motivado. No siempre que exista una motivacion cultural en el
comportamiento del sujeto podremos hablar de este tipo de delito, sino que,

debera exigirse la concurrencia de los siguientes elementos:
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a) Pertenencia del autor del hecho delictivo a una minoria cultural.

b) La conducta debe constituir una tradicién, costumbre o habito dentro
de su cultura de referencia. Deberd ser aceptada como tal con cardcter general
por el resto de miembros de la cultura de referencia.

c) Debe existir una motivacion cultura. En este sentido, se exige que la
identidad cultural del autor del hecho haya sido determinante para condicionar
su conducta.

d) Conflicto grave entre la cultura mayoritaria y la tradicion que

constituye un delito, la cual es propia de la minoria cultural.

- El estudio del concepto de delito culturalmente motivado ha puesto
de manifiesto también que, la influencia de la cultura en el comportamiento de
las personas debe ser tomada en cuenta a la hora de establecer su
responsabilidad penal. En este sentido, consideramos necesario plantearnos la
posibilidad de elaborar un concepto de excepcion cultural. De las observaciones
realizadas a lo largo del trabajo se deduce que no existe en nuestro
ordenamiento un concepto formal de excepcidn cultural como tal. Sin embargo,
si que hemos podido comprobar que hay cierto acuerdo en la doctrina y en la
jurisprudencia en considerar que el error de prohibicion parece la via mas
adecuada para atenuar o eximir de responsabilidad penal a quién, amparado en
sus tradiciones o costumbres, realiza una conducta delictiva dentro de nuestro
ordenamiento. Desde el ordenamiento penal actual ese parece, efectivamente, el
mejor camino para dar una respuesta a estos casos, sin embargo, desde aqui
proponemos una modificacion en el modo de aplicar el error de prohibicion.
Hasta ahora los razonamientos sobre la conciencia de la antijuridicidad se han
basado en la presuncién del conocimiento, por lo que, de cualquier persona
medianamente integrada en la sociedad espafiola se puede presumir la

conciencia de la ilicitud de su conducta y, por lo tanto excluir la aplicacion del
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error de prohibicion. Entendemos que, en los casos de delitos culturalmente
motivados, existe un elemento que distorsiona la presuncion de conciencia de la
antijuridicidad. La cultura de origen del autor del hecho delictivo dificulta la
internalizacion de los valores de un ordenamiento que le resulta extrafio y, por
lo tanto, aunque conozca que su conducta estd prohibida, puede faltar la
comprension. Para un mejor tratamiento de estos supuestos, se propone
interpretar y aplicar el error de prohibicion teniendo en cuenta que la
presuncion de conciencia de la antijuridicidad debe basarse tanto en el
potencial conocimiento, como en la comprensién de lo valores que inspiran un
ordenamiento juridico.

Teniendo en cuenta el Derecho penal actual, el error de prohibiciéon parece la
via mas adecuada para resolver los casos de delitos culturalmente motivados,
sin embargo, por nuestra parte, consideramos que, es interesante plantearse la
posibilidad de que la excepcidn cultural se construya desde otra figura de la
teoria juridica del delito. Para ello se plantean cambios no sélo en el dmbito
penal, sino en el ordenamiento juridico en su totalidad. Se propone dotar al
ordenamiento de un criterio rector de gestion de la diversidad alejado del tono
liberal que hasta ahora ha imperado y, que lejos de proteger y fomentar la
diversidad, ha perpetuado un modelo etnocéntrico en el que el diferente ha
debido asimilarse a nuestros patrones culturales. Para dar un giro a esta
tendencia es necesario adoptar una perspectiva interculturalista en la que el
didlogo cultural sea el punto de partida. Sélo de este modo sera posible
entender, respetar y proteger la multiculturalidad de la sociedad espafola. El
modelo intercultural propuesto se basara en estos tres principios basicos:

a) Reconocimiento constitucional del derecho a la identidad cultural de cada
individuo.

b) Fomento del didlogo entre culturas.
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c) Implementacion de medidas destinadas a la proteccion de las minorias y
de sus particularidades culturales.

A raiz del reconocimiento de la identidad cultural como un derecho
fundamental, se podran poner en marcha medidas que, de un modo mas
equitativo permitan articular una convivencia pacifica en un entorno plural.

El giro hacia el interculturalismo que aqui se propone tiene un efecto directo
en el tratamiento de los delitos culturalmente motivados. Asi, en este sentido,
entendemos que el reconocimiento del derecho a la identidad cultural dentro de
nuestro ordenamiento juridico desplazaria esta cuestion a la categoria de la
antijuridicidad, al pasar a convertirse en un conflicto de intereses entre la
realizacién del derecho a la identidad cultural y el respeto a los bienes juridicos
protegidos por el ordenamiento penal.

La discusion se situaria ahora en la ponderacion entre el derecho de la
persona ejercer su propia identidad cultural y el bien juridico lesionado o

puesto en peligro por la tradicion o practica cultural de que se trate.
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Conclusions

1) Cultural diversity as a complex reality. The first approach that was
made in this work to the phenomenon of multiculturalism had as objective to
specify from the point of view terminological some controversial aspects,
without whose understanding and precision, it is impossible to approach in a
correct way the management of diversity. Thus, in relation to this first question
we can draw the following conclusions:

- Culture must be understood as a plot of meaning resulting from a given
context. Although multiple concepts have been elaborated throughout history,
we consider this meaning to be the one that, more correctly, reflects what
culture means for a person. Beyond the set of artistic creations, customs, or
traditions, culture brings to the human being the code to be able to develop in
its environment and with its fellowmen. A person understands and interprets
the world only from his cultural patterns and, consequently, when he is outside
the context of his culture, he faces the complicated challenge of "learning" and
internalizing some meanings unknown to him. This sense of the term culture
acquires special importance in the study carried out here on culturally
motivated crimes, since, only starting from this definition can be understood
the influence that culture has in determining the behavior of the author of a

crime.
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- There are multiple models of multicultural societies based on the
factors that cause diversity. However, it has been proven that there is a
common element that forms part of all coexistence between culturally distinct
groups: the existence of dominated minorities and hegemonic majorities.
Minorities, in addition to sharing identity traits, are defined as being in a
subordinate position with respect to the hegemonic cultural majority. We
understand that this reality conditions the theoretical and legal response to the
problems derived from multiculturalism. If solutions are sought from the point
of view of those who exercise cultural hegemony, the answers will never be
balanced.

- It can be said that Spain is a complex multicultural society,
characterized by the confluence of different sources (external and internal) of
diversity. As the main cause of diversity, we have identified the following: pre-
existence of national and linguistic minorities, the transformation of Spain into
a country that receives important immigration flows and the historical presence
of the Roma community. Although these causes have made Spain a country
with a marked multicultural character, there is no express recognition of this
reality in Spanish law. This prevents, in our opinion, articulate a uniform
response from the law to all aspects related to coexistence between cultural

minorities and hegemonic majority.

2) Theoretical models for the management of cultural diversity.
Diversity management has been approached from policies based on
contradictory budgets.

In our analysis we have focused mainly on the theoretical approaches of
the liberal, communitarian model and other currents such as multiculturalism
or interculturalism. The liberal option, which defends state neutrality in

cultural matters and opposes the granting of collective rights, seems to inspire
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most of the decisions that have been taken from the public authorities and from
the legal system to the treatment of diversity. The defense of individual rights
and the guarantee of universally recognized Human Rights seem to be the most
valuable standards of this model, however, we consider that there are some
negative aspects that lead to undesirable solutions.

Thus, we understand that, under the liberal perspective that inspires
most decisions on cultural diversity, both nationally and internationally, there
is a real concealment to impose a single worldview, that is, the Western vision.
Under neutrality and universality, there are unified and ethnocentric policies in
which differences with the "other" are interpreted as a threat and subjected to a
process of assimilation with the hegemonic culture.

We consider, therefore, necessary to rethink the presuppositions from
which the ordering faces the multiculturality, proposing an approach to
positions closer to interculturalism. In this sense, we understand that the
protection of cultural diversity must be recognized as a guiding criterion that
inspires order, so that measures are put together to preserve and promote the
different cultures that coexist in the same territory. It should be noted, however,
that we exclude the more radical versions, that is, those that lead to extreme
relativism and the atomization of the different groups that make up a society.
The optimal solution to conflicts between cultures must come from the hand of
cultural dialogue and positive assessment of the diversity of cultural identities

that nowadays coexist in other societies.

3) The relationship between law and cultural diversity. The conclusions
drawn from the analysis of the relationship between legal order and diversity
can be articulated around two axes: the presence of multiculturalism in the legal
system as a whole and the more concrete question of how it has influenced

criminal law .
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- Faced with the challenge of cultural diversity, the legal system is
presented as a further instrument to accommodate and meet the demands of
minorities subjected to domination by hegemonic culture. In this sense, the
Spanish legal system has had to deal with the task of accommodating a growing
diversity. The results of the decisions taken in this area are insufficient and
unsatisfactory and, beyond the constitutional recognition of the existence of
linguistic pluralism, there is no trace of recognition or express protection of
cultural minorities.

The model of safeguarding the diversity contained in our Constitution
has a marked liberal dyes, since it is based mainly on the guarantee of equality
and on the prohibition of discrimination. The current content of the
Constitution is very far from the so-called multicultural constitutionalism,
which we consider the most correct way to articulate an effective model of
minority protection.

In terms of immigration, one of the most important factors that have
increased diversity in Spanish society, no decisions have been taken in the legal
field to accommodate the cultural differences of those who have reached our
borders. The laws of foreigners have been set up with more thought in border
control than in the effective implementation of a model of integration of those
who came to Spain. On the contrary, immigrants are required to internalize our
values as part of their integration, a difficult and difficult effort that brings our
model closer to assimilationism.

It can be concluded that there is no adequate model of diversity
management in the Spanish legal system. The measures taken so far are close to
liberal approaches and the recognition of equality and the prohibition of
discrimination are insufficient. We understand that it is necessary to turn this

model around and bring it closer to interculturalist approaches that advocate
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intercultural dialogue and the protection of cultural identity as a fundamental
right.

With regard to the relationship between diversity and criminal law, the
study has shown that this branch of law has played a double role in the
challenge of multiculturalism. Thus, in the first place criminal law has
articulated a series of measures aimed at protecting people against
discrimination based on traits such as race, religion or ethnicity. In this sense, it
is possible to observe the proximity to the liberal positions since the defense of
diversity is based mainly on the sanction of discriminatory behaviors that
prevent the enjoyment of some individual right. The controversy and the
constant criticisms that have arisen around these anti-discriminatory criminal
law measures reflect that the system adopted by our Criminal Code has some
aspects that can be improved. Anti-discrimination legislation has been built on
excessive overtaking of protection barriers, with the aim of eradicating at an
early stage any behavior that could lead to discrimination. However, the poor
application of the Criminal Code precepts against discrimination shows that the
overcoming of barriers to protection is not the most adequate response to
episodes of discrimination that have a structural origin, arising in a society in
which Cultural minorities remain undervalued.

The other great role that criminal law has assumed in its relationship
with diversity is what we have called "guarantor of homogeneity". We consider
that the criminal order, protector of the most important juridical assets of a
society, establishes a limit to the multiculturality, sanctioning those traditions
or practices that collide with the values prevailing in the society. However, this
role has negative consequences for members of minorities, since decisions to
characterize behavior such as genital mutilation or forced marriages have been
based more on criminal-policy decisions than on a lack of regulation and

sanction of these behaviors. The criminalization of customs in some cultures
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implies the stigmatization of the same and the perpetuation in the collective
imagination that members of one or other cultures are per se a threat to the
dominant value system of our society. However, the customs or traditions
incorporated as crimes to the Penal Code have a certain value within each of the
cultures to which it belongs, so that its members will continue to carry out, even
in the clandestinity. Efforts to conceal their traditions will in turn avoid
pursuing and combating practices such as mutilations, so that the effect of

criminal law will be the opposite of what is sought.

4) Culturally motivated offenses. From the analysis of culturally
motivated crimes, we can draw the following conclusions.

- In the first place, we believe it is important to define what is understood
as a culturally motivated offense. Not always that there is a cultural motivation
in the behavior of the subject we can talk about this type of crime, but, it must
be required the concurrence of the following elements:

a) Belonging to a cultural minority of the offender.

b) The behavior must constitute a tradition, custom or habit within its
reference culture. It should be accepted as such in general by the other members
of the culture of reference.

¢) There must be a culture motivation. In this sense, it is demanded that
the cultural identity of the author of the fact has been determinant to condition
its behavior.

D) Serious conflict between the majority culture and the tradition that
constitutes a crime, which belongs to the cultural minority.

- The study of the concept of culturally motivated crime has also shown
that the influence of culture on the behavior of people must be taken into
account when establishing criminal responsibility. In this sense, we consider it

necessary to consider the possibility of elaborating a concept of cultural
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exception. From the observations made throughout the work it follows that
there is no formal concept of cultural exception as such in our organization.
However, we have been able to verify that there is some agreement in the
doctrine and in the jurisprudence to consider that the error of prohibition seems
the most adequate way to attenuate or exempt of criminal responsibility to
whom, protected in its traditions or customs, realizes a Criminal conduct within
our law. From the current criminal order that seems, in fact, the best way to
give an answer to these cases, however, from here we propose a modification in
the way to apply the error of prohibition. Up to now, the arguments about the
conscience of antijuridicidad have been based on the presumption of
knowledge, so that of any person moderately integrated in the Spanish society
can be presumed the conscience of the unlawfulness of their behavior and,
therefore, Application of the prohibition error. We understand that, in cases of
culturally motivated crimes, there is an element that distorts the presumption of
conscience of antijuridicidad. The culture of origin of the offender makes it
difficult to internalize the values of an order that is strange to him and,
therefore, even if he knows that his conduct is prohibited, he may lack
understanding. For a better treatment of these assumptions, it is proposed to
interpret and apply the error of prohibition taking into account that the
presumption of conscience of the antijuridicidad must be based as much in the
potential knowledge, as in the understanding of the values that inspire a legal
order.

Taking into account current criminal law, the error of prohibition seems
the most appropriate way to solve cases of culturally motivated crimes,
however, for our part, we consider that it is interesting to consider the
possibility that the cultural exception is built from another Figure of the legal
theory of crime. For this, changes are proposed not only in the criminal sphere,

but also in the legal system as a whole. It is proposed to give order to a guiding
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criterion of diversity management that is far removed from the liberal tone that
has hitherto prevailed and which, far from protecting and promoting diversity,
has perpetuated an ethnocentric model in which the different has to be
assimilated to our patterns Cultural activities. To turn this trend around, it is
necessary to adopt an intercultural perspective in which cultural dialogue is the
starting point. Only in this way will it be possible to understand, respect and
protect the multiculturalism of Spanish society. The proposed intercultural
model will be based on these three basic principles:

a) Constitutional recognition of the right to the cultural identity of each
individual.

b) Promoting dialogue between cultures.

c) Implementation of measures aimed at the protection of minorities and
their cultural particularities.

As a result of the recognition of cultural identity as a fundamental right,
measures can be put in place that, in a more equitable way, allow for peaceful
coexistence in a plural environment.

The shift towards interculturalism proposed here has a direct effect on
the treatment of culturally motivated offenses. Thus, in this sense, we
understand that the recognition of the right to cultural identity within our legal
system would move this issue to the category of antijuridicidad, becoming a
conflict of interests between the realization of the right to cultural identity and
Respect for legal rights protected by criminal law.

The discussion would now be placed in the weighting between the right
of the individual to exercise his or her own cultural identity and the legal good

that is injured or endangered by the cultural tradition or practice in question.
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