El juez en una sociedad multicultural*

Cuando se han acentuado las diferencias de nivel
de vida entre los paises separados por un “muro de
org” cada vez mas alto gue atraviesa imaginaria-
mente el planeta, y cuando se ha debilitado la es-
peranza de un desarrollo real de los paises pobres
que permita una vida digna a la gran mayoria de su
poblacién, los flujos migratories han aumentado es-
pectacularmente, favorecidos por l0s efectos cola-
terales de la globalizacidn, como son la rapida cir-
culacidn de la infarmacién y el abaratamiento de los
costes del transporte. Hoy podemos decir que un
mosaico de gentes de las mas diversas culturas es-
ta aqui, a las puertas de casa, llenando los parques
de nuestras ciudades los domingos por la tarde,
durmiendo por turnos en pisos precarios y ocupan-
do un lugar cada vez mas signiicativo de un espa-
cio publico que hasta ahora concebiamos en térmi-
nos de una relativa homogeneidad.

Se trata de los nuevos excluidos. Si Grecia inven-
té una demaocracia perfecta con olvide de los escla-
vos, si Roma concibid el derecho sdlo para quienes
ostentaban la ciudadania, hoy, la mas sofisticada
creacién juridica de nuestra civilizacién, el "Estado
social y democratico de derecho”, deja fuera de sus
limites a un gran ndmero de personas a los que co-
nocemos con el nombre de “los sin papeles”, en
realidad, los "sin derechaos”.

A pesar de las barreras policiales y de las politi-
cas de extranjeria restrictivas, pocos piensan, en el
fendo, que sea posible detener la inmigracién. De
persistir la actual tendencia, favorecida, sin duda,
por la curva demografica descendente de los pai-
ses de la Union Europea, singularmente de Espa-
na, asistiremos al nacimiento de una sociedad mul-
ticultural, porque la asimilacidn a la cultura
dominante es una opcion discutible a la que se
cpone a concepcion de la diversidad cultural como
una riqueza, pero también porgue |la adecuada ges-
tién de la integracién deviene dificil cuando el flujo
migratoric es masivo y los servicios propios del Es-
tado de bienestar, sanidad, educacion y atencion
social han sufrido drasticos recortes después de
decenios de predominio de! necliberalismo coinci-
dente con el neoccenservadurismo imperante en
buena parte del hemisferio occidental en su con-
cepcion de un Estade dotado de servicics publicos
raquiticas.

Lo cierto es que, por la propia dimensién del fe-
némeno migratorio (en Europa viven ya trece millo-
nes de musulmanes) y por la inviabilidad de la op-
cidn asimiladora, los paises occidentales se han
convertido en sociedades en las que conviven en
un solo espacio publico culturas hasta ahora ajenas
cuyos valores no son necesariamente coincidentes
con los de la cultura hegeménica, lo que necesa-
riamente afecta a las bases de nuestra convivencia

* Tex!o de la ponencia del misma lilulo presentada en el XIX
Congresc de Jueces para la Democracia, Barcelona, mayo 2004
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y plantea, en palabras de Javier de Lucas “la nece-
sidad de una redefinicién del contrato social y poli-
tica”, un contrato fraguande sin la concurrencia de
las culturas minoritarias ahora presentes.

Las sociedades multiculturales se caracterizan
por la existencia en ellas de conflictos generados
por las demandadas de reconocimiento de identi-
dad formuladas por los diversos grupos culturales.
Hasta ahora se ha venido entendiendo que la solu-
cién a estos conflictos, nuevos para el Estado de
derecho, debe hacerse en clave politica. Para
Gianni “la caracteristica reguladora de las socieda-
des multiculturales no es el sistema judicial sino el
politico”. En igual sentido entiende De Lucas que lo
que se plantea “es una cuestidn de modelos, de po-
liticas de gestion de la multiculturalidad, de sus exi-
gencias, de sus conflictos”. Lo mismo opina Maria
José Andn, quien, mostrando su acuerdo con Gian-
ni, afirma que “las formas de tratamiento de las dis-
putas multiculturales exigen aproximarse al multi-
culturalismo como un fendmeno estrictamente
politico.”

Sin embargo, no puede obviarse que el juez po-
see un ambito de actuaciéon propio que se ve radi-
calmente influido por la multiculturatidad, con inde-
pendencia de cuales sean las grandes opciones
paliticas o legistativas para la gestidon de 105 nuevos
conflictos que plantea la existencia de un entrama-
do de grupos culturales distintos que integran ya
nuestra sociedad. Su papel clasico en el Estado de
derecho se ve necesariamente afectado e incluso
cuestionado por el fendmeno de la multiculturalidad.

JUZGAR, EXCLUIR AL EXCLUIDO, EXTRANAR
AL EXTRANJERO

El proceso, el ambito en el que se desenvuelve la
actividad cotidiana del juez, no hace sino confirmar
la condicidon de extranjero del que ya lo es: el ex-
tranjero perteneciente a un grupo cultural minorita-
rio procedente de la inmigracion, cuando es parte
€N un jucio, adquiere una nueva condicién de ex-
tranjero. Ahora no es sélo un extrafo respecto a la
cultura dominante, también lo es respecto al proce-
SO MISMO.

El procesc penal actla como factor que refuerza
ia exclusidn. Parafraseando una expresién utilizada
en victimolegia puede hablarse en este caso de
“extranjerizacion secundaria” producida por el mis-
mo proceso penal. Como sefiala Henri Leclerc, los
imputados extranjeros se enfrentan casi sin armas
a una institucién que intentara hacerles caer en su
propia trampa interpretando sus palabras traduci-
das en un acta de declaracion que no entienden.
En la audiencia puablica deberan expresarse en un
ambiente solemne y en presencia de espectadores
gue sienten como hostiles viendose impotentes pa-
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ra encontrar las palabras adecuadas. “Excluidos
antes del proceso, excluidos de su propio proceso,
ven como se desarrolla la institucionalizacion de su
propia exclusion mediante la prision o la expulsién
del territorio nacional”.

Tampoco la justicia civil, que organiza y reconace
los derechos de los ciudadanos, puede compensar
la exclusion de los inmigrantes que incluso han vis-
to obstaculizada su intervencion el proceso civil por
ser extranjeros (piénsese en la carga simbdlica de
la vigencia, hasta fa entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de la excepcién dilatoria del
arraigo en juicio establecida en el articulo 534 de la
ley procesal de 1881 para el caso de que e de-
mandante fuese extranjero) y, en otras ocasiones,
han visto agravada, por esa misma condicién, su
posicion en el proceso (segun el art. 1400-2 de la
antigua Ley de Enjuiciamiento Civil bastaba ser ex-
tranjerc para que se entendiese legalmente que
concurria el “periculum in mora” necesario para
acordar el embargo preventivo). Las que carecen
de derechos carecen de medios para hacerlos va-
ler. La justicia civil es cara y si bien la asistencia ju-
ridica gratuita permite el acceso a ella de un cierto
segmento de la poblacion, es dificil que los exclui-
dos puedan beneficiarse de la misma. Especial-
mente llamativo es el caso de los inmigrantas irre-
gulares, privados de! derecho a la asistencia
juridica gratuita, excepto en los procedimientos
administrativos o judiciales que puedan ser condu-
centes a la denegacion de su entrada, devolucion o
expulsién del territorio espafol {art. 20 de la Ley
Organica de Derechas y Libertades de los Extranje-
ros).

EL PAPEL DEL JUEZ CUESTIONADO EN UNA
SOCIEDAD MULTICULTURAL

Perc méas allé de que el papel del jusz en una so-
ciedad multicultural pueda ser percibido como una
contribucidn a la exclusion del excluide (en todes
los paises de Europa occidental el porcentaje de
inmigrantes en prision es muy superior al de los in-
migrantes en la sociedad), el fendmeno de la multi-
culturalidad cuesticna la legitimacion misma dsl
juez.

En efacto, en la dltima evolucion del Estado de
derecho, el Estado constitucional de derecho, el
juez ha encentrado su funcidn en la garantia y efec-
tividad de los derechos fundamentales sustantivi-
zados en el ordenamienta juridice. Tras la segunda
guerra mundial el juez ha adquirido un especial pro-
tagonismo en &l desarrolle y materializacion de lo
que Ferrajoli lama “el paclo constitucional sobre los
derechos fundamentales”, Carente de una legitimi-
dad democratica de origen, el juez la ha hallada en
la aplicacién de la lay, pero no de la ley formal, sine
de la que incorpora los derechos fundamentales re-
conocidos en la parte degmatica de las constitucio-
nes, hasta el punto de que en caso de desacuerdo
entre la ley y el derecho fundamental constitucio-
nalmente reconocido, el juez puede interponer
cuestion de inconstitucionalidad. Pues bien, la in-

terculturalidad ha hecho emerger na sélo en los cir-
culos doctrinales sing, sabre todo, an la misma rea-
fidad social, el problema dei relativismo cuttural que,
aplicado a los derechos fundamentales, supone la
impugnacion de su universalidad y su consideracion
como un producto netamente occidental, fruto del
siglo de las luces, del liberalismo politico y de la
Modernidad. Asi, han proliferado las criticas a la
base individualista de los derechos fundamentales,
que solo contemnplan el ser humano en abstracto,
desvinculado de su pertenencia a un grupo social o
cultural. Incluso se han promulgado textos interna-
cionales de declaracion de derechos fundamentales
gue pretenden la diferenciacién respecto de los
aprobados por la ONU, el Consejo de Europa o las
constituciones de los paises occidentales; se ha
puesto en tela de juicio el principio de igualdad ante
la ley puesto que el que Offried Héffe lama “el di-
lema juridico del encuentro intercultural® es, preci-
samente, que “el tralo igual corre el peligro de con-
vertirse, aplicado a extranjeros, en trato desigual v,
por consiguiente, en una injusticia”; y se ha resalta-
do el caracter meramente ilusario de los derechos
sociales respecto de los inmigrantes que masiva-
mente ocupan zonas de marginalidad a las que no
llegan los beneficios del Estado del bienestar en
franco retroceso.

El juez, que cifra su legitimidad en la efectividad
de los derechos fundamentales, ve como ésta entra
en crisis paralelamente a la conceptuacion de tales
derachos no ya solo como “articulo de exportacion
de la cultura occidental” {Otfried Héffe), sino tam-
bién como instrumenta internc para la imposicién
de los valores del grupo culturalmente hegemonico.

Es mas, el juez se ve a menudo utilizado como
un instrumento directo de peliticas inmigratorias en
las que la preocupacion por el respeto a los dere-
chos fundamentales ocupa un lugar secundario. En
muchos casos se preve la intervencion del juez pa-
ra dar caobertura a limitaciones de derechos funda-
mentales que no se aplican en otros dmbitos, es
decir, respecto a la pablacién no inmigrante, lo que
hace que se arraigue aun mas en el juez, y también
en la sociedad, el relativismo respecto a los dere-
chos fundamentales que ahora se manifiesta no sé-
0 de una nacion a otra sino en el interior de las
fronteras de un pais.

SEXISTE EL PROCESO INTERCULTURAL?

Por su propio sistema de fuentes del derecho, en
los paises de “civil law” los jueces no pueden ser
los protagenistas de las politicas de integracion, no
podran desempefar un papel semejante al que du-
rante los anos cincuenta y sesenta los jueces de los
Estados Unidos de América tuvieron en la configu-
racion de normas que permiliesen {a convivencia
igualitaria de distintas culturas, en lo que se deno-
mino la desegracién racial Asi, la jurisprudencia del
Tribunal Suprema USA, presidido por el Juez Wa-
rren consiguio, antes que las leyes federales, la
eliminacién del regimen de discriminacion racial; y
la sentencia Brown v. Board of Education, 347 US,
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483 de 1954 sobre segregacién en las escuelas,
“se convirtid en catalizador gue inicio la revolucion
igualtaria” (Bernard Schwartz).

En cualquier caso, como senala (Gianni, resulta
revelador que los mismos grupos que hace cuaren-
ta afos formulaban demandas de tratamiento igua-
litario, estén ahora pidiendo un tratamiento diferen-
ciado, al cual ni los Jueces ni los responsables
politicos de los Esfados Unidos dan una respuesta
respetuosa de la diversidad. Al contrario, estamos
asistiendo a intentos de monoculturalismo, como es
la pretension de declarar el inglés idioma oficial en
algunos estados del sur y del oeste con la manifies-
ta intencién de frenar el avance del castellano.

El papel del juez en una sociedad multicultural de
derecho continental se halla en otro ambito, el del
proceso, como, de otro lado, no podia ser de otra
manera. En efecto, el proceso imparcial es la nota
caracferistica de la actuaeién judicial, lo que distin-
gue la sentencia de la decision politica o del dicta-
men experto. La resolucidn judicial, no se toma sino
después de un proceso en el que se ha dado a las
partes la oportunidad de ser oidas, sin que el juez,
al actuar como tercero, estuviese mediatizado por
un interés particular.

Independientemente de gue se opte por una poli-
tica “republicana” y se aprueben layes que fuercen
la infegracion (caso francés) o por un politica de no
intervencion, pretendidamente “comunitarista”, fa-
vorecedora de la atomizacion multicuttural (caso del
Reino Unido), el juez que deba resolver un conflicto
con algin elemento de multiculturalidad habra de
hacer un esfuerzo especial para evitar el extrafia-
miento del extranjero o la extranjerizacion secunda-
fia a las que se ha aludido antes.

La legitimacion para el desempeno de este papel
procede, precisamente, de la funcion del juez como
garante de tos derechos fundamentales. Ya se ha
dicho gue el relativismo cultural tiende a socavar
las bases de los derechos fundamentales al privar-
les de su condicion de "derechos humanos®, aplica-
bles a toda persona por el hecho de serlo, con abs-
traccion del contexto social y cultural en el que vive.
Pero este cuestionamiento no afecta por igual a to-
do el catalogo de derechos. En concreto a critica al
caracter universal de los derechos fundamentales
se refiere en menor medida a los que definen lo
que Jellinek llama el “status negativus”" comprensi-
vo de los derechos de libertad, entendidos coma
derechos de defensa contra el Estado o el poder
Dentro de éstos se hallan los derechos de caracter
procesal, los que garantizan el debido proceso, el
proceso equitativo, recogqidos, basicamente, en el
articulo 24 de la Constitucion Espafiola y en el arti-
culo 6 de la Convencion Europea de los Derechos
del Hombre. Asi, la imparcialidad y la igualdad en la
aplicacion del derecho, el principio de contradiccion
0 la presuncién de inocencia son “puntos comunes
esenciales” {Otfried Hoffe). S estos derechos fun-
damentales de naturaleza procesal son los mas
despojados de connotaciones culiurales vy pueden
ser considerados como comunes v si son a la vez
los que definen v legitiman la actuacion judicial, ia
conclusion es que en la sociedad multicultural el
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juez mantiene su funcidon de aplicar el derecho a
traves de un proceso imparcial y contradictorio, pe-
ro ;Qué mparcialidad, que proceso contradictorio,
qué principio de igualdad en la aplicacion de la ley
en una scciedad multicultural?

¢ QUE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ EN LAS
SOCIEDADES MULTICULTURALES?

Como dice Carnelutti, la imparcialidad no se limita
a |la falta de concurrencia de los supuestos de recu-
sacion y de abstencion, el problema no es evitar
que juzgue un juez que esté ligado por ciertos vin-
culos, directos o indirectos con una de las partes,
sino “liberar al juez de cualquier prejuicio que, de
uno u otro modo, puada perturbar, adn en minima
medida, aquella imparcialidad™.

Imparcialidad no es neutralidad que “deja intacta
la desigualdad constitutiva” y que “cuestiona la sufi-
ciencia e idoneidad de los mecanismos de la demo-
cracia liberal para hacer frente a la gestiéon de la
sociedad multicultural” (De Lucas). La imparcialidad
se conseguira mediante el reconocimiento de las
dificultades para alcanzarla, admitiendo lo que Ale-
jandro Nieto llama predisposiciones y prejuicios, pa-
ra, a partir de ellos, intentar honestamente un juicio
lo mas objetivo posible.

Pues bien, en la necesidad de superar prejuicios
que empafien su imparcialidad, el juez en una so-
ciedad intercultural debera hacer un esfuerzo su-
plementario por acercarse a realidades que pueden
serle ajenas e (ncluso contra las que puede estar
predispuesto. La tolerancia hacia las realidades cul-
turalmente minoritarias quizas no sea la actitud mas
adecuada para superar los prejuicios en busca de
la imparcialidad pero es, cietamente, un primer pa-
so. Asi, para Walzer, “la tolerancia es siempre una
relacion de desigualdad, en la cual a los grupos o
individuos tolerados se les asigna una posicién infe-
rior. Tolerar a alguien es un acto de poder; ser tole-
rado es una aceptacion de la debilidad”. La toleran-
cia, dice De Lucas "no es un elemento conceptual
esencial del pluralismo sine una categoria histdrica
que responde a las condiciones en momentos his-
téricos de precariedad en el reconocimiento v ga-
rantia del pluralismo”. Al juez imparcial le corres-
ponde, mads bien, una actitud abierta al didlogo con
el pluralismao cultural, lo que exige, como dice Maria
José ARGn Roig, “estar en condiciones de distan-
ciarse de su propia cultura” siendo ésta la dnica
perspectiva “"desde |a que es posible calibrar el al-
cance vy el peso de la identidad cultural”.

El juez en nuestro pais se halla, en principio, bien
posicionado para esta tarea, por su doble condicion
de europeo y ciudadano de un pais como Espana,
que conoce la multiculturalidad desde antes de que
se produjera el reciente fendmeno de inmigracion
acelerada. Europa es una huena escuela para &l
didlogo intercultural Autores desde Habermas has-
ta Gadamer, han resaltado la diversidad cultural
como una de las notas definitorias de o que es Eu-
ropa. Para Habermas “el reconocimiento de las di-
terenclas —el reconocimiento mutue del otro en su



alteridad— puede llegar a ser también el signo dis-
tintivo de una identidad comun”. Por su parte, Ga-
damer indica que aungue la coexistencia vivificante
de diversas lenguas y cufturas, religiones y confe-
siones sea violada frecuentemente por los indivi-
duos, pueblos o Estados “sin embargo, algo comun
se edffica sin cesar en nuestra exislencia mas inti-
ma, con la buena fe de las partes implicadas... el
multilinglismo de Eurcpa, la vecindad con el otro
en un espacio reducido y la igualdad de valor del
otro en un espacio tan restringido me parece una
verdadera escuela”.

Espafa es ya una sociedad culturalmente plural
en la que el juez ha tenide que adaptar su actua-
cién en ciertos aspectos (la lengua, del derecho ci-
vil autonomico) a la coexistencia de distintas cultu-
ras en un solo Estado. Recientemente ha dicho
Carlos Fuentes que Espafia es “incomprensible sin
su multiplicidad racial y linglistica, celtibera, griega,
fanicia, romana, arabe, judia y goda” y que “habla-
mos una lengua de rafz celtibera y enseguida lati-
ha, enriquecida por una gran porcion de palabras
arabes y fijada por los judios del siglo XIIl en la cor-
te de Alfonso el Sabio™.

Kymlicka ha descrito el proceso de transforma-
cion de un Estado multicultural (él habla de Estado
multinacional dando al concepto de nacién un signi-
ficado puramente socicldgico equiparable al de co-
munidad con base territorial y con una cultura pro-
pia) en un Estado polietnico, 1o que supone un
incremento de la diversidad y la correlativa compli-
cacion del mosaico social con otros factores dife-
renciadores, con la incorporacion dal “exdtico” (en
terminologia de Hoffe), perc es evidente que los
jueces espafioles estaran en mejor posicidon para
ejercer sus funciones en una sociedad multicultural
que los que lo han venido hacienda en Estados cul-
turaimente uniformes. Otfried HOMfe destaca que la
multiculturalidad no es un fendmeno nuevo para las
que llama “sociedades viejoeuropeas” que conocie-
ron un proceso de diferenciacion originado en la di-
sidencia religiosa en el que se han llegado a gene-
ralizar costumbres y valores diversos de modo que
esferas antes consideradas extranjeras, se ubican
hoy dentro de la sociedad. En el fondo, afirma
Gianni, “lo que es relativamente nuevo en las de-
mocracias liberales no es el multiculturalismo en si,
5IN0 su importansia y visibilidad como problema po-
litico”™.

. QUE PROCESO CONTRADICTORIO EN UNA
SOCIEDAD MULTICULTURAL?

El respeto y realizacidn plena del principio de au-
diencia bilateral exige del juez, cuando en el proce-
50 interviena un elementa de muiticulturalidad, un
especial esmero en los actos de comunicacion ver-
bal y escrita. La tarea del intérprete adquiere un
gran protagonismo. Su labor no ha de limitarse a la
traduccion finguistica sino que tiene que ser capaz
de transmitir al extranjero que as parte del proceso
ciertos conceptos juridicos indispensables para la
adscuada comprension de su situacion y derechos.

A la nversa, el intérprete deberd ser capaz de
transmitir al juez no sélo 1a Iteralidad de las pala-
bras sino, también, las peculiaridades del lenguaje
verbal y no verbal indispensables para pader captar
el sentido de las manifestaciones del extranjerg, to-
do ello en la perspectiva afadida de que el proceso
contradictorio no tiene solo una finalidad garantista
sino que, como ha puesto de relieve Ferrajoli, posee
también un valor epistemoldgice at ir destinado a la
averiguacion de la verdad, finalidad que exige que los
hechos sobre los que se base la decision judicial sean
contemplados en su contexto cullural. Todes los pro-
fesionales intervinientes en el proceso deberan hacer
un esfuerzo da contextualizacion.

Pero, ademds, el principio de contradiccion exiga
del juez una actitud de especial apertura hacia la
realidad culturalmente diversa del imputado de una
causa penal, o de las partes en un proceso civil, de
manera gque la audiencia cumpla su finalidad. Para
gllo el juez cuenta con dos ventajas. Una es su pa-
sicion institucional en el proceso que le predispone
a “escuchar” —"oidores” llaman a los jusces Las
Partidas—, a tomar en consideracion las alegacio-
nes de las partes y las circunstancias que rodean 2
canflicto a dilucidar. El juez es un profesional espe-
cialmente habituado a acercarse a la "otredad”. So-
Io hace falta afadir al objeto del interes del juez un
nuevo parametro: el pesible contexto cultural dife-
renciadoc. Lo que es absolutamente necesario es
que la posicion de superioridad respecto a las par-
tes que las leyes procesales confieren al juez no
pueda confundirse con una superioridad en una u
otra medida relacionada con su pertenencia a la
cultura hegeménica. Para ello se hace preciso un
especial esfuerzo en materia de formacion inicial y
continuada: el juez que tiene ante si a un detenido
magrebi debe saber que si el imputado se dinge a
él utilizando la segunda persona del singular, es
decir, si le trata de “tU”, no es por falta de respato
sino porque en su cultura no existe el “usted”. Es
igualmente necesario que el juez que debe dilucidar
un caso que afecte a una familia procedente del
Africa subsahariana sepa que en algunas de estas
culturas la filiacion paterna no tiene base biologica,
sino gue se atribuye la paternidad al varén adulto
de la tribu que asume el cuidado del nifio. En este
sentido cabe senalar gue, desde hace mas de una
década la Ecole Nationale de la Magistrature, el
centro en el que se forman todos los jueces france-
ses, desarrolla un modulo sobre el Islam, tanto en
su curso de formacion inicial como en el de forma-
cion continuada. Anualmente unos setecientos jue-
ces solicitan participar en &l.

Pero, ademas, a diferencia de lo gue ocurre con
los poderes legislativa y ejecutivo, el juez no se
acerca a los problemas con una perspectiva gene-
ral sing, al contrario, con una visién individual e in-
dividualizadora pues su funcidn es trasponer la ge-
neralidad de la ley a un caso particular. Este
tratamiento individualizado de los casos hace mas
facil una actitud de tolerancia y respeto ya que,
como advierte Walzer, la tolerancia hacia un indivi-
duc excéntrico es basiante facil y, a la vez, 1a resis-
tencia social a la excentricidad individual no susle

19



ser peligrosa, y recuerda que “los riesgos son mu-
cho mayores cuando los derechos individuales se
ejercitan de forma colectiva, cuando nos referimos
a grupos no convencionales y disidentes”.

LA IGUALDAD EN LA APLICACION DE LA LEY
EN UN CONTEXTO DE INTERCULTURALIDAD

Desde los afios noventa del siglo pasado diversos
autores, tanto desde el liberalismo (Kymlicka), co-
mo desde el comunitarismo (Taylor), como desde
una perspectiva postmoderna (Young) han detendi-
do la ciudadania diferenciada como unica via para
que se consiga la justicia social y politica en las so-
ciedades multiculturales. El trate diferenctado pare-
ce inevitable para la consecucién de una verdadera
igualdad en la aplicacién de la ley.

Si doctrinalmente el complejo concepto de “ciu-
dadania diferenciada” se considera una clave para
la comprensién y gestion de los conflictos propios
de una sociedad multicuitural, deberemos pregun-
tarnos si dicha idea es traspolable al ambito de la
actuacion del juez, si puede hablarse de un “trata-
miento procesal diferenciado”.

La respuesta habrd de pasar por un adecuado
equilibrio entre el principio de afirmacién de la dife-
rencia y el principio de igualdad y, por tanto, depen-
derd cz casos y situaciones concretas. El proceso,
tal como lo conocemos, esta disefado para la reso-
lucion de conflictos de intereses y no parece el am-
bito adecuado para dilucidar en &l conflictos de re-
conocimiento de la identidad, lo que debera evitarse
por la via de eludir toda sombra de discriminacién.
En efecto, en muchas ocasiones el germen de una
demanda de reconocimiento de la identidad cultural
es, precisamente, la discriminacién. Pocas veces
esta demanda de reconocimiento sera formulada
por la persona perteneciente al grupo culturalmente
hegemadnico y, sin embargo, probablemente, si serd
exigida por quien interviene en el proceso penal o
civil y forma parte de un grupo cultural minoritario
que se considera excluido ¢ estigmatizado por la
cultura dominante. Dice Gianni que “las demandas
diferencialistas son, con frecuencia, &l producto o
resultado de dindmicas de discriminacion”.

El tratamiento procesal diferenciado no debe en-
fatizar solo la "diterencia”, sino que debe contem-
plar también el ctro componente de la idea, es de-
cir, que se trate de un verdadero “procesc” en el
que, por tanto, se den los requisitos esenciales de
éste. Asi, se podrian aceptar en el proceso algunos
elementos que permiten al extranjero perteneciente
a una cultura mingcritaria sentirse reconocido y que,
sin embargo, no obstaculizan el seguimiento de un
proceso con todas sus garantias.
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Un ejemplo lo hallamos en el Reino Unido. El
Judicial Sudies Board, el centro en el que se
forman los jueces de Inglaterra y Gales, publicd
en 2000 el “Equal Treatment Bench Book”, una
guia en la que se contienen indicaciones sobre
como deben tratar los jueces de modo diferen-
ciado a las distintas culturas incluyendo un glo-
sario de términos, prescripciones sobre como
realizar los juramentos, conh un repertorio de
férmulas para hinddes, judios, musulmanes, sij ¥
cuaqueros, advirtiendo de la necesidad de dis-
poner en los locales de los juzgados de los libros
santos de cada religién, e incluso de la conve-
niencia de permitir, en ciertos casos, que |os tes-
tigos se laven las manos antes de jurar sefalan-
dose que “todos los tribunales deben disponer de
facilidades para lavarse y debe concederse el
necesario respeto al testigo y a su religion, inclu-
s0 si ello implica un corto retraso en el procedi-
miento”.

El tratamiento diferenciado no es un fin en si
mismo, su objetivo ho serd que el miembro de una
minoria goce de derechos o garantias procesales
distintas de los que gozan los miembros de la ma-
yoria sino crear las condiciones para gque pueda
disfrutar de las mismos derechos que sus conciu-
dadanos.

Serd, ademas, preciso que en la motivacion de la
sentencia, en la valoracion de los hechos, en la argu-
mentacion juridica, se evite todo tipo de evaluacion
sobre la calidad intrinseca de una cultura especifica y
gue et juez haga un esfuerzo suplementaric por en-
contrar las bases comunes gque existen en muches
principios que exteriormente aparecen como cuitural-
mente diferenciados pero que, cada uno de ellos en su
propio contexto, realiza funciones andlogas aunque,
quizas, desde presupuestos distintos.

El poder judicial presenta la especial caracteristi-
ca, que le diferencia del poder ejecutive o del le-
gislativo, de ser un poder difuso, esto es, ejercido
no por una autoridad u érgano central sino por
cada uno de los jueces que lo integran. Ofrece
especiales posibilidades de convertirse en esce-
nario de conflictos para los cuales adn no se ha
llegado a soluciones claramente aceptadas por
guienes tienen la responsabilidad politica y para
que puedan prosperar en él posiciones social-
mente minoritarias. El juez no puede eludir la
parte que le toca en la gestidén de la diferencia.
Facchi (citado por De Lucas) ha dicho que “defi-
nir o que es igual y lo que es diterente es el nd-
cleo en torno al cual se desarrolia la tarea del
juez”. Por ello los jueces tenemos una especial
responsabilidad respecto a los derechos de las
minorias culturaies que integran el cada vez mas
rico mosaico social de nuestro pais.



