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Capitulo 14
La diversidad cultural como bien comun
y como situacion de vulnerabilidad
en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
sobre minorias culturales’

ILENIA Rucaru
Universidad de Cagliart

Sumario: I. Las minorias culturales en Europa: clasificacion y sistema de proteccion
multi-nivel. I1. La minoria de los Roma o Gitanos. III. Las técnicas argumentativas
del Tribunal Epn: el test para averiguar la violacion de derechos. 1V. Chapman s.
Reino Unido [2001]: el derecho al medio-ambiente prevalece sobre el derecho al no-
madismo. V. Wunoz Diaz vs. Espana [2010]: el reconocimiento del matrimonio gitano.
VL \a(’/]ova) otros vs. Bulgaria [2005]: homicidios raciales y vulnerabilidad por dis-
criminacion étnica. VIL. D.11. y otros vs. Republica Checa [Z()O/] segregacion escolar.
VIII. Conclusiones comparativas: ;Cuales elementos argumentativos son utiles para
la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

1. 1.AS MINORIAS CULTURALES EN KL.UROPA: CLASIFICACION Y
SISTEMA DE PROTECCION MULTI-NIVEL

Siguiendo la triparticion elaborada por Will Kymlicka (1995)! el
territorio de la Grande Furopa —o sea el territorio de los 47 Estados

El presente articulo es parte de una investigacion financiada por la Fondazione

Banco di S(ll{/(gnu LFun(,]d(l(,)n Banco de (,Aerden(l) proyecto “Multiculturalismo y
Contflictos”.
' El autor, a la pdgina 18, observa que “un Estado es multicultural si sus miembros
pertenecen a distintas naciones (Estado multinacionales) o si han inmigrado desde
distintas naciones (Estado poliétnico)”. En las Constituciones nacionales de los 47
Estados del Consejo de Europa es raro que los grupos culturales preexistentes al Es-
tado sean reconocidos como distintas naciones; ellos son con mas frecuencia definidos
como minorias, con algunas excepciones cual la Constitucion espanola que habla de
las “nacionalidades” que componen Espana.
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miembros del Consejo de Europa se distingue de la Pequena Furopa,
la Union Europea con sus 28 Estados (27 después de la salida de Rei-
no Unido)— presenta tres grupos de minorias: 1) pueblos indigenas;
2) minorias nacionales; 3) migrantes. A pesar de esta coincidencia ti-
pologica con Ameérica, la diversidad cultural en el contexto europeo
es muy distinta de aquella presente en el territorio americano por
cantidad y caracteristicas internas de los grupos. Si en América la pre-
sencia de los pueblos indigenas marca indudablemente el panorama
de la diversidad cultural, en el territorio europeo hay solamente un
pueblo indigena (los Sami), mientras el corazon de la diversidad cul-
tural es constituido por las numerosas minorias nacionales historicas
y por los migrantes.

Con referencia al primer grupo de minorias culturales - los pue-
blos indigenas-—, como se decia, el unico grupo cultural oficialmente
perteneciente a esa categoria son los Sami, situados en la peninsula
escandinava en el Norte Europa. Este grupo ha presentado, tanto al
Tribunal Epn de Derechos Humanos (Tribunal Epn) como al Comité
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, varias cuestiones tipi-
camente indigenas: control de las tierras y pleitos contra la construc-
cion de industrias u obras publicas en territorio ancestral, pasto de
los renos, adquisicion y pérdida del estatus tribal. Sin embargo, como
se decia, el impacto de estas cuestiones en el gobierno de la diversi-
dad cultural en Europa es minimo debido al tan pequeno numero de
personas consistentes de ese pueblo indigena.

Con referencias al segundo grupo de minorias culturales —las
minorias nacionales historicas— este es el mas numeroso, siendo la
diversidad cultural interna a los Estados-naciones europeos muy sig-
nificativa. Las minorias nacionales son aquellas que habitan, desde su
fundacion, el Estado moderno y que han guardado rasgos de diversi-
dad a pesar de los procesos de unificacion de los Estados nacionales:
los sardos en ltalia, los catalanes y vascos en Espana, los escoceses en
Reino Unido, los bretones en Francia, los bavareses en Alemania, para
dar algin ejemplo. Su diversidad es hoy en dia principalmente lin-
guistica, aunque no faltan diferencias culturales basadas en aspectos
folkloricos de tradiciones como bailes, fiestas, produccion artesanal y
en una identidad distinta de la nacional. Indudablemente son estas la
minorias mas reconocidas y protegidas juridicamente. De hecho, este
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tipo de diversidad acompana normalmente a formas de auto-determi-
nacion que se realizan en el marco de un Estado regional o federal
donde las minorias culturales tienen su Parlamento, su Gobierno y
pueden gozar de ciertos derechos politicos para fortalecer su autono-
mia y cultura. Regiones, comunidades autonomas y provincias son las
formas politicas con que hoy en dia esas minorias se gobiernan.

En fin, el tercer grupo de la clasificacion es constituido por los
migrantes. Esta categoria es igualmente muy amplia numéricamente
comprendiendo tanto migrantes economicos, como refugiados politi-
cos o desplazados climaticos y va creciendo a lo largo de los anos ha-
ciendo de Europa una realidad siempre mas multicultural. Se trata de
la minoria menos protegida en sus derechos culturales por lo menos a
nivel legislativo, porque a nivel judicial no faltan en los Estados euro-
peos casos de reconocimiento de formas de defensa cultural (Dundes

Renteln 2004; Ruggiu 2012).

El sistema de proteccion de los derechos de estos tres tipos de
minorias culturales existente en el territorio europeo es multinivel: el
primer nivel de proteccion es ofrecido por las Constituciones nacio-
nales o por su legislacion; a eso se suma el sistema de proteccion de
derechos de la Union Europea, que incluye 28 Estados (27 después la
salida del Reino Unido), y el sistema de proteccion de derechos sur-
gida alrededor del Consejo de Europa, que incluye 47 Estados. Cada
uno de esos tres ordenamientos juridicos es independiente y al mis-
mo tiempo coordinado con los otros a través de las reglas del derecho
internacional y de la interpretacion®. Esta co-presencia de remedios

2 La presencia de tres ordenamientos juridicos pone problemas de coordinacion
entre los jueces que interpretan los derechos que han sido resueltos de forma distin-
ta en cada Estado. Por ejemplo, en Italia hay dos distintas posiciones sobre el valor
del derecho europeo (Unién Europea con 28 Estados) y del derecho convencional
(Convenio Epn con 47 Estados). Por lo que se refiere a la Union Europea, los Tribu-
nales nacionales estan vinculados a aplicar directamente el derecho comunitario, asi
como interpretado por la Corte de Justicia de Luxemburgo. Hay solo un limite: el
Tribunal constitucional queda como el guardian de los derechos en tltima instancia,
en el sentido que si alguna norma del derecho comunitario violase los derechos fun-
damentales constitucionales, los jueces comunes no deberian aplicarla sino levantar
una cuestion de constitucionalidad delante de la Corte constitucional italiana que se
reserva la posibilidad de declarar inconstitucional la ley de ratificacion de los tratados
y de tal forma salir de la Union europea (teoria de los contra-limites al derecho co-
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significa que un miembro de una minoria cultural puede acceder a
distintas jurisdicciones para buscar proteccion de sus derechos.

Una nota previa es importante para contextualizar lo que se ira
diciendo. Los derechos culturales son nuevos derechos. Conforme a
la clasificacion de Norberto Bobbio (1995) y de Gregorio Peces Barba
Martinez (1993) ellos llegan cronologicamente después de la primera
generacion de derechos fundamentales (los derechos civiles), de la
segunda (los derechos politicos) y de la tercera (los derechos socia-
les). LLa prueba de que los derechos culturales son derechos de cuarta
generacion se encuentra en los mismos textos juridicos. La palabra
“derecho cultural” aparece en los textos juridicos con su significado
antropoldgico, por primera vez solamente en 1966 con el art. 27° del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Iccer) que forma
parte del derecho internacional general de Naciones Unidas. Hasta
entonces varias constituciones estatales habian reconocido aspectos
particulares de la cultura como la lengua o la religion, pero nunca la
cultura en su conjunto. El caracter reciente de los derechos cultura-
les determina que ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos
(Convenio Epmn), ni la mayoria de las Constituciones de los Estados
miembros reconocen tales derechos’.

munitario). Distinta es la posicion en Italia del Convenio Epn: con las sentencias 348
y 349 de 2007, la Corte constitucional ha afirmado que los jueces italianos no pueden
aplicar directamente el Convenio Epn, sino que cada vez que ven que una ley italiana
viola el derecho convencional tienen que llevar la cuestion a la Corte constitucional
que averiguara si hay violacion o no. Se trata de una forma a través de la cual el Esta-
do guarda su control sobre el ingreso directo del derecho convencional. El efecto de
una sentencia del Tribunal Epn, por ende, es reducido al Estado italiano y a las partes
que han levantado el pleito, y no tiene un efecto directo en todo el territorio italiano.
3 Art. 27: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma” (Fn-
fasis anadido).

© Un andlisis que he realizado sobre todas las 194 constituciones existentes <itips://
www.constituteproject.org/search?lang=en» me ha permitido observar que solo 50 re-
conocen derechos culturales, a las cuales hay que anadir otras 30 que reconocen
un principio multicultural o una clausula de diversidad cultural no formulada como
derecho subjetivo (Ruggiu 2012: cap. 4).
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Esta es otra importante diferencia con respecto a América. Mien-
tras casi todas las constituciones tanto del Norte (con la excepcion
de Estados Unidos), asi como del Centro y del Sur de América reco-
nocen explicitamente derechos culturales, en el contexto europeo el
reconocimiento explicito de esa categoria de derechos es limitado.

Si tomamos en consideracion el nivel de proteccion estatal, pode-
mos ver que la mayoria de las constituciones europeas no tiene un
autonomo reconocimiento del derecho a la cultura. Todas reconocen
la libertad de religion. Muchas reconocen derechos lingtiisticos de las
minorias nacionales, pero siendo muchas constituciones del periodo
que va de 1848 a la pos-segunda guerra mundial, el tema de los dere-
chos culturales todavia no se habia puesto a la atencion de la agenda
politica. La situacion cambia con las constituciones de la Europa del
Este aprobadas después del colapso del muro de Berlin en 1989, que,
siendo mas recientes, a menudo reconocen los derechos culturales,
sin embargo, limitandolos a los de las minorias nacionales.

Trasladandonos al segundo nivel de proteccion de los derechos, a
nivel de la Union Europea, los derechos culturales tienen un marco
normativo mas fuerte. L.a Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea escrita en el 2000 en Niza, que ha adquirido fuerza
legal con la entrada en vigor de los Tratados de Lisboa en el 2009, re-
conoce la cultura autonomamente de la religion y de la lengua. EI Ar-
ticulo 22, sobre “Diversidad cultural, religiosa y linguistica” establece
que “La Union respeta la diversidad cultural, religiosa y lingtiistica”.

Moviéndonos al tercer nivel posible de tutela de las minorias cul-
turales, el Convenio Epu no reconoce ningtin derecho cultural. El
Convenio Epu fue escrito en 1950 cuando el concepto de derechos
culturales no existia. El Tribunal Epn se ha pronunciado muchas ve-
ces sobre casos donde minorias culturales lamentaban la violacion de
una practica cultural utilizando otros articulos del Convenio, en par-
ticular el art. 8. Esta disposicion protege la vida familiar y privada y se
ha revelado un contenedor para reivindicar la proteccion de practicas
culturales, sin embargo, eso no opera con la misma fuerza protectora
que puede tener el reconocimiento explicito de un derecho cultural
(véase el caso Tribunal Evu, Chapman vs. Reino Unido, 18 enero 2001:
parr. 4).
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Frente al silencio del Convenio Epn, hay dos instrumentos especi-
ficos firmados por los Estados del Consejo de Europa que se refieren
a minorias culturales: el Convenio marco para la Proteccion de las
minorias linguisticas de 1992 y el Convenio-marco para la Proteccion
de las Minorias Nacionales de 1995. Estos instrumentos tienen que
ser actuados por la legislacion interna de los Estados miembros para
ser operalivos.

En este cuadro normativo sumariamente trazado, a nivel jurispru-
dencial los jueces de Estrasburgo se han enfrentado muchas veces
con casos que involucran problemas de minorias culturales. En este
articulo se analizaran cuatro casos, todos referidos a una minoria que
marca de forma peculiar el panorama cultural europeo: los romas o
gitanos.

I1. L.A MINORIA DE 1.OS ROMA O GITANOS

La minoria conocida como roma, gitanos, nomadas o, en inglés,
Gypsies o Travelers, es una minoria con rasgos propios respecto a las
otras presentes en el territorio europeo. Se trata en primer lugar de
una minoria no originaria de ninguno de los Estados europeos: su
presencia en Europa se ubica alrededor del 1400 cuando entraron
migrando desde India. La primera fuente escrita dice que los roma se
presentaron en las ciudades europeas como peregrinos egipcios (por
aqui el inglés Gypsy) y que llegaban de Egipto por cumplir un pere-
grinaje de expiacion. Utilizando la forma de desplazamiento entonces
admitida en la Europa catolica (el peregrinaje religioso) este grupo
vagabunded6 por unas décadas practicando actividades de sobrevi-
vencia como el mendigar, la adivinacion y trabajos artesanales como
la reparacion de objetos de cobre (Fraser 1993; Bohn Gmelch 1986).
Desde el siglo XV su presencia se ha ido consolidando en casi todos
los 47 Estados del Consejo de Europa, con niveles de poblacion mas
o menos altos. Los romas en todo el territorio europeo son un total de
10 millones; el Estado del Consejo de Europa donde viven mas roma
es Rumania con 2 millones de miembros de esta minoria, seguidos
por otros Estados del Este, y por Espana. En Italia el nimero total de
los roma es de 150.000.
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Las palabras roma, gitanos o némadas son todas heterénimos da-
dos por la mayoria debido a que en su interior los roma se dividen en
grupos mas pequenos y bien marcados. Sin embargo, se trata de un
heterénimo oportuno porque hay por lo menos un elemento de uni-
dad de todos los grupos: el factor de hablar un idioma con rasgos co-
munes, el romani. Ademas de la comunicacion linguistica, y siempre
teniendo en cuenta un gran nivel de diversidad interna a los distintos
grupos, los roma o gitanos tienen otros rasgos culturales que lo hacen
un grupo muy distinto al resto de la poblacion: practicas distintas en
las relaciones familiares, en los rituales del cortejo y del matrimonio,
en el cuidado de los ninos y en el sistema de vida comunitario (Bonet-

ti ez al. 2011; Simoni 2005).

Los rasgos historicos y la difusion territorial de los gitanos hace
complicado insertarlos en las clasificaciones que hemos analizado en
el primer parrafo que distingue las minorias europeas en: 1) pueblos
indigenas; 2) minorias nacionales historicas/regionales; 3) inmigrados.

Los gitanos han pensado en activar una practica para el reconoci-
miento de su estado como pueblo indigena (Tavani 2012) esperando
de tal forma ganar mas proteccion a nivel internacional; sin embargo,
sus origenes historicos y su tardia llegada a Europa hacen de ellos un
pueblo dificilmente calificable como indigenzﬁ.

El alto nivel de movilidad de los roma dentro del territorio euro-
peo podria hacerlos clasificar como migrantes, sin embargo, su his-
torica conexion con el territorio europeo hace impropia también esa
clasificacion: generalmente los migrantes son extranjeros mientras
que muchos Romas, aunque percibidos como extranjeros, tienen la
ciudadania de un Estado europeo, o alternativamente son apatridas®.

508Si algunos antropologos han definido los Romas como la ultima sociedad occi-
dental de cazadores/recogedores (Formoso 1986), otros lo han definido como per-
teneciente a las clases de marginados voluntarios que han resistido al proceso de
proletarizacion capitalista (Koprow 1991; Asseo 1988).

6 Una importante diferencia con los inmigrantes es que desde cuando la Unién
Europea se alarg6 a 28 incluyendo gran parte de los Estados del Este de Europa,
muchos Roma que vivian en Rumania o Bulgaria han ganado el derecho al libre des-
plazamiento en todo el territorio de la Union Europea, derecho que los migrantes no
tienen.
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Problematica es también la clasificacion como minorias nacionales
historicas por el hecho de que, a pesar de que muchos grupos vi-
ven desde siglos en un territorio nacional, también es verdad que los
romas no lienen un territorio fijo donde estan localizados. Mientras
que los sardos desde siempre viven y estan asociados territorialmente
a Cerdena, mientras que los Catalanes tienen el territorio regional
fisicamente y politicamente marcado, los Romas no pueden indicar
un territorio. A la falta del elemento territorial que en Europa es im-
portante para definir una minoria nacional, se anade el hecho que los
Roma estan percibidos como un elemento extranjero a la historia de
un Estado: casi nadie los percibe como parte de sus minorias nacio-
nales. Tomando como ejemplo a ltalia, si nadie duda que los sardos,
los Sur-tiroleses de habla alemana son minorias italianas, los roma
son percibidos como extranjeros a pesar que muchas veces tienen la
ciudadania italiana. En toda Europa, su percepcion por parte de la
mayoria, en general, es contradictoria y oscila dentro una tendencia
a su romantizacion a través del mito de su libertad, anticonformismo,
creatividad, sentido artistico, a su estereolipacion negativa a través de
laidea de que mendigan y roban como principal medio de subsisten-
cia, que no quieren integrarse, que no respetan las reglas higiénicas
basicas, que no mandan sus hijos a la escuela (Piasere 1995; Okeley

1983).

Por su capilar distribucion en todo el territorio europeo la mino-
ria de los roma podria ser considerada la tnica verdadera minoria
europea; sin embargo, este reconocimiento falta a nivel oficial por eso
su estatus juridico varia de Estado a Estado: en algunos, como en la
Republica Checa, son reconocidos como minoria nacional protegida
por la Constitucion; en otros, como Italia no estan incluidos ni en las
minorias lingtisticas nacionales’. Generalmente es la falta de un te-
rritorio lo que impide el reconocimiento. Todas las minorias regiona-
les europeas se encuentran localizadas en un territorio bien identifi-

7 Ttalia con la Ley 482/1999 ha actuado el Convenio-marco para la Proteccién de
las Minorias lingtisticas de 1992 reconociendo 13 minorias lingiiisticas nacionales,
dentro de las cuales se encuentran los sardos, los friulanos, los occitanos ete. A lo
largo de los trabajos parlamentarios se planted la posibilidad de incluir a los Romas,
que al final quedaron excluidos de la lista por su falta de localizacién y concentracion
territorial.



-
La diversidad cultural como bien comun y como situacién de vulnerabilidad en... 471

cado, que a veces cruza los bordes de los Estados (como ocurre con la
minoria vasca localizada tanto en el norte de Espana como en Francia)
mas en general permite tener un propio gobierno o forma de tutela.

A pesar de las radicales diferencias de los Roma cuando son com-
parados con las minorias nacionales historicas de los Estados euro-
peos o con los pueblos indigenas americanos, hay que subrayar que
os roma comparten con estas minorias una general situacion de vul-
| part t I sit le vul
nerabilidad tanto historica como contemporanea, siendo victimas de
liscriminacion y marginacion social. En las palabras del Tribunal Epmn:
d y marg I. En las palabras del Tribunal E

“Hoy en dia viven en Furopa un nimero de Roma que va desde los 8
millones hasta los 10 millones. Ellos se encuentran en casi todos los 47 esta-
dos y en algunos estados de centro y este de Europa llegan a ser el 5% de la
poblacion (...). Todos hablan Romani, un idioma indo-europeo, que a pesar
de sus variedades es entendido por todos. En general, los Roma hablan tam-
bién el idioma del Estado donde residen... A pesar de que habiten Europa
desde el 1.400 no estan reconocidos en las mayorias de las sociedades como
europeos y han sufrido a lo largo de la historia rechazo y persecucion. Esta
ha culminado en la tentativa Nazi de exterminarlos. Debido a esta historia de
persecuciéon hoy en dia los Roma viven en condiciones muy deterioradas, al
margen de la sociedad y su participacion en a la vida piiblica es muy limitada”
(Tribunal Evu, D.H. y otros vs. Repiblica Checa, 13 noviembre 2007: parr. 12 y
l') )

Los cuatro casos seleccionados, decididos por el Tribunal Epu, y
que pronto se analizaran, ofrecen una perspectiva concreta sobre las
clases de problemas que pueden encontrarse y los rasgos de la mi-
noria gitana: su diferencia cultural marcada por el resto de la pobla-
cion y su posicion de vulnerabilidad. Antes de analizar los casos, es
preciso completar esa premisa general con un analisis de las téenicas
logico-argumentativas que el Tribunal utiliza cuando tiene que apli-
car el Convenio Epu para averiguar si hay o no una violacion de los
derechos protegidos.

HI. 1.AS TECNICAS ARGUMENTATIVAS DEL TRIBUNAL EDH: EL
TEST PARA AVERIGUAR LA VIOLACION DE DERECHOS

La proteceion multinivel de derechos, presente en el territorio de
la Gran Europa, es gobernada por un principio procedimental que
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impone que antes de acceder al Tribunal Epu hay que agotar todos los
remedios internos. Esto porque la filosofia del Convenio es que son
los Estados los sujetos mas aptos para proteger los derechos huma-
nos contenidos en el Convenio Epu y que el Tribunal de Estrasburgo
interviene sélo en funcion subsidiaria cuando el Estado ha fallado
(segun quien inicia la investigacion) en garantizar esta proteccion. Kl
modelo es que los estados son los guardianes de los derechos y el
Tribunal Epn es el guardian de los estados.

Al averiguar si hay una violacion del Convenio, el Tribunal Epn
aplica un test con pasajes logicos-escalares que puede resumirse co-
mo sigue:

1) Ley. La primera pregunta del test es: ;Existe una ley del Es-
tado que expresamente pone en riesgo el derecho protegido?
Se puede pensar que generalmente la respuesta a esa primera
averiguacion sea negativa, porque es raro que un Estado cons-
titucional apruebe una legislacion que expresamente limite un
derecho del Convenio sin que sea antes declarada inconstitu-
cional por su Tribunal constitucional interno. Sin embargo, no
faltan casos, especialmente porque el criterio puede aplicarse a
comportamientos omisivos del Estado: es decir que también la
falta de una ley, o una ley débil en proteger un derecho puede
integrar el requisito y llevar a la condena del Estado. Ademas,
hay que subrayar que el concepto de ley esta entendido en sen-
tido amplio, no limitandose a las fuentes primarias, sino inclu-
yvendo cualquier norma estatal. Por eso, si se contesta positiva-
mente al primer elemento del test, la tarea del Estado sera el de
eliminar la legislacion o los reglamentos que impiden el goce
del derecho o redactar una legislacién que lo permita®.

2) Fin legitimo: ;Existe una ley estatal que impide el ejercicio de un
derecho, la restriccion impuesta por la ley tiene un fin legitimo?
El Tribunal de Estrasburgo admite que un derecho sea limita-
do para un fin legitimo en una sociedad democratica. En este

8 Por ejemplo, recientemente Italia ha sido condenada por no prever ninguna ley
jemplo, | I 2 )

que permita a las parejas homosexuales formalizar de alguna forma publica su union,
Oliari y otros vs. ltalia, Sala Cuarta, 21 julio 2015.
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sentido los derechos reconocidos no son absolutos, sino que
pueden sufrir restricciones en presencia de otras exigencias que
el estado tiene que probar a lo largo del juicio.

Margen de apreciacion: cada Estado, siendo el mas apto para

entender los conflictos sociales que el ejercicio de un derecho
puede generar, disfruta de un nivel de discrecionalidad y de de-
cision al establecer los limites a los derechos que se llama téeni-
camente margen de apreciacion. Su existencia es decidida por el
Tribunal de Estrasburgo. Al decidir si el Estado goza o no goza
de margen de apreciacion en el caso concreto, el Tribunal evalua
en primer lugar la compresion del derecho del Convenio con la
clasica téenica de la ponderacion entre derechos. Por ejemplo: el
Tribunal evalia si efectivamente el estado tiene otro derecho o
interés que esté en riesgo a de ser quebrantado protegiendo el
derecho del convenio, evaluara en cual dimension los dos dere-
chos puedan ser armonizados y cuales tiene que sucumbir en
el balance. Importantc al decidir si el Estado goza o no de mar-
gen de apreciacion, es también averiguar si entre los 47 Estados
miembros hay, o no, consenso”.

Consenso: si la posicion de los 47 Estados es compacta en reco-
nocer (0 no reconocer) un derecho y un Estado se encuentra
aislado en restringir un derecho, es probable que su margen de
apreciacion se reduzca. Hay que subrayar que este criterio no es
siempre utilizado de forma coherente por el Tribunal Epmn: eso
porque, si es verdad, que el Tribunal utiliza a menudo una téc-
nica cuantitativa que consiste en contar el numero de estados a
través de un analisis comparativo de su disciplina legal, también
es verdad que otras veces, como por ejemplo ha ocurrido en
el caso del burga en Francia'’, el Tribunal se aleja del criterio

9

Por ejemplos, en casos como aquellos relativos a la presencia del crucifijo en las

escuelas (Tribunal Evw, Lautsi os. ltalia, 18 marzo 2011), el Tribunal Epu ha dicho que,
faltando una posiciéon comin entre los 47 Estados sobre la cuestion, Italia gozaba de
un amplio margen de apreciacion. De esta forma ha permitido la presencia del cruci-
fijo en las escuelas.

10" Por ejemplo, en el debate sobre si prohibir o no el burga (Tribunal Epu, S.A.S. ¢s.
Francia, 1 julio 2014) a pesar de que el burga esta admitido en 45 Estados y sea prohi-
bido solamente en Bélgica y en Francia, el Tribunal de Estrasburgo ha reconocido la
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cuantitativo y admite que conflictos de valores tan insanables
en aquella especifica sociedad puedan determinar un margen
de apreciacion amplio y distinto a pesar de un consenso gene-
ralizado.

5) Proporcionalidad: ;1.a medida restrictiva de un derecho, aunque
adoptada por un fin legitimo o en el marco del margen de apre-
ciacion, es proporcional? El Tribunal no renuncia a averiguar
una ultima cuestion en su test: aunque haya reconocido un fin
legitimo y un margen de apreciacion, si el Estado ha exagerado
en la compresion del derecho, el Tribunal puede condenarlo.
La compresion del derecho puede ser admitida solamente para
conseguir aquel fin: si se excede respecto al fin que persigue
puede ser sancionada.

Puestas estas premisas generales, utiles para ver diferencias y tra-
tos comunes entre la situacion normativa y argumentativas en el sis-
tema Ipn, podemos analizar mas en concreto que clases de violacion
de derechos pueden encontrar una minoria cultural en Europa'!. Los
cuatro casos seleccionados, que tienen todos como protagonistas a
los Romas, ofrecen un ejemplo de la aplicacion del test con el cual el
Tribunal Epn decide sobre violaciones de derechos, siendo cada caso
resuelto a diferentes niveles del test. LLa seleccion efectuada ofrece
también un ejemplo de los distintos derechos que una minoria puede
ver puestos en riesgo en Furopa. Se trata de los siguientes casos:

Chapman vs. Reino Unido, 18 enero 2001, Gran Sala, (practica cul-
tural del nomadismo) es resuelto reconociendo al Estado el margen
apreciacion;

Murioz Diaz vs. Espana, 8 diciembre 2009, Sala Tercera, (practica
cultural del matrimonio) es resuelto condenando el Estado por haber
violado el criterio de la proporcionalidad;

legitimidad de la ley francesa que lo prohibe, en cuanto el burga viola el derecho de los
franceses a vioir juntos, quebrando el principio supremo constitucional de fraternidad.
' Para una visién mds general de las téenicas argumentativas que los jueces han de-
sarrollado a nivel comparado para resolver conflictos multiculturales que se refieren
tanto a pueblos indigenas, a minorias nacionales y a migrantes, véanse los trabajos de

Dundes Renteln 2004; Foblets y Dundes Renteln 2009; Ruggiu 2012.
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Nachova vs. Bulgaria, 6 julio 2005, Gran Sala (homicidio racial por
la policia) es resuelto condenando el Estado por falta de una ley que
pueda proteger adecuadamente los Romas;

D.H. y otros vs. Republica Checa, 13 noviembre 2007, Gran Sala, (es-
cuelas especiales para ninos roma) es resuelto condenando al Estado
por haber violado el criterio de proporcionalidad.

Por lo que se refiere a los derechos implicados, los cuatro casos
pueden dividirse en dos grupos: los primeros dos tienen que ver con
dos practicas culturales —el matrimonio gitano y el nomadismo
mientras que los altimos dos casos no se refieren a aspectos culturales
de la minoria, sino a aspectos conectados a su situacion de margina-
lizacion social. Esta clasificacion es significativa del tipo de conflictos
que pueden ocurrir entre mayoria y minoria: la minoria puede sentir-
se no reconocida bajo el perfil cultural o, mas gravemente, bajo indi-
cadores raciales y sociales que llevan a marginarla. La linea divisoria
entre estos dos tipos de conflicto no siempre es clara: por ejemplo, a
veces la falta de reconocimiento cultural puede ser argumentada en
juicio como un acto discriminatorio. De esta forma, defensa cultural
y defensa anti-discriminatoria se encuentran, uniéndose en un marco
argumentativo doble, como veremos especialmente en el caso Wurioz
Diaz vs. 'spana.

Un analisis mas detallado de cada uno de los casos seleccionados
permitira ver mas de cerca como opera el test del Tribunal Epu y que
olro tipo de razones y argumentaciones este desarrolla para llegar a
sus decisiones.

IV. Crzapyan vs. REivo Unipo [2001]: EL DERECHO AL MEDIO-
AMBIENTE PREVALECE SOBRE EL DERECHO AL NOMADISMO

La sentencia Chapman vs. Reino Unido, pronunciada por la Gran
Sala en 2001, resuelve el caso de la senora Chapman, una mujer de
etnia Romana residente en Reino Unido, que queria colocar su cara-
vana en un pedazo de tierra que la misma habia comprado. La mujer
conducia una vida parcialmente sedentaria, parcialmente nomada: pa-
ra permilir a sus hijos atender las clases la mujer queria establecerse
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por seis meses y vivir el resto del ano como némada, viajando en una
caravana. El ayuntamiento responsable de los permisos urbanisticos
negaba a la senora Chapman esa posibilidad ya que la zona donde
la misma poseia el pedazo de tierra estaba protegida por su paisaje y
la presencia de una caravana comprometeria el medio ambiente y la
estética de la zona.

Mientras que la seniora Chapman decia que la caravana no era un
elemento urbanistico y que por seis meses al ano no habia estado co-
locado alli, el ayuntamiento, por el contrario, lo trataba como si fuese
una casa. No pudiendo alegar la violacion de su derecho cultural a
conservar un estilo de vida gitano de forma explicita (por el hecho
que no existe en el Convenio una autonoma categoria de derechos
culturales), la senora Chapman lamentaba la violacion del art. 8 rela-
tivo a Derecho al respeto a la vida privada y familiar'. Reino Unido, a lo
largo del pleito, defendia sus politicas diciendo que ademas de tener
un fin legitimo (la proteccion del paisaje), el Gobierno podria ofrecer
medidas alternativas para asegurar el nomadismo: la senora Chapman
podria conservar su estilo de vida estableciendo su caravana en los
otros campos nomadas, que el Gobierno habia creado como lugares
especificos para que los gitanos pudiesen colocar sus caravanas. Sin
embargo, la mujer lamentaba que la situacion de degrado social y
marginacion de los campos nomadas no eran saludable para ella y sus
hijos. Ademas, los campos nomadas donde podia irse estaban fuera

del condado.

El Tribunal Epm en este caso ha considerado prevaleciente el de-
recho a la proteccion ambiental defendido por el Reino Unido reco-
nociendo que este tiene un margen de apreciacion en el establecer el
balance entre derecho ambiental y derecho a la vida privada y fami-
liar. A pesar de que la senora Chapman ha perdido el juicio, la sen-
tencia es importante porque el Tribunal introduce una nueva idea de

12°Art. 8:“1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su

domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad pu-
blica en el ejercicio de este derecho sino en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico del Pais, la defensa
del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de
la moral, la proteccion de los derechos y las libertades de los demas™.
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diversidad, que es presentada como valor para la misma mayoria. En
las palabras del Tribunal:

“Existe un consenso internacional entre los Estados del Consejo de Eu-
ropa para reconocer las especiales necesidades de las minorfas y un deber
de proteger su seguridad, identidad y estilo de vida (véase por ejemplo el
Convenio cuadro sobre) no solamente con el fin de proteger los intereses de
las mismas minorias, sino para preservar una diversidad cultural que tiene
valor para la entera comunidad (par. 93). Sin embargo el Tribunal no esta
convencido que ese consenso es bastante concreto para llegar a guiar los
Estados miembros a tener una conducla fija en cualquiera situacion que se
refiera a minoria... la complejidad y la importancia de la cuestion que en-
vuelve politicas que balancean o equilibran el interés general de la poblacion,
especialmente cuando se trate del medio-ambiente, con el interés de las mi-
norias que puede confligir, sugiere que ese Tribunal adopte un papel de mero
supervisor” (Tribunal Ebu, Chapman: parr. 94).

La presencia del consenso europeo permite a la Corte reconocer,
en abstracto, los intereses culturales de las minorias. Sin embargo,
llegando a los puntos dos (fin legitimo) y tres (margen de apreciacion)
de su test, el Tribunal reconoce que hay un fin legitimo y un margen
de apreciacion: en el balance con el derecho al medio ambiente este
prevalece y el Tribunal reconoce que Reino Unido es el mas cercano
para entender bajo que condiciones se pueden establecer excepcio-
nes al derecho cultural de la sefiora Chapman.

Esa decision nos lleva al tema de la falta de reconocimiento expli-
cito de derechos culturales en el Convenio, perfil que en ese caso ha
influido bastante. Encajando la pregunta de la sehora Chapman bajo
el art. 8, el Tribunal observa:

“Es importante recordar que el art. 8 no reconoce un derecho a tener una
casa. Ninguna sentencia de ese Tribunal reconoce un derecho parecido. Si es
evidentemente deseable que cada ser humano tenga un sitio donde pueda
vivir con dignidad y que ello o ella pueda llamar casa hay en los Estados
miembros desafortunadamente muchas personas sin una casa (parr. 99).

En lugar de poner el acento sobre el hecho de que lo que le inte-
resaba a Chapman era tener su caravana para poder seguir su estilo
de vida némada, o sea sobre la dimensién de un derecho cultural, el
Tribunal es empujado por la estructura del art. 8 a afirmar una distin-
cion entre derechos civiles (al respeto de la privacidad de la casa) y
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sociales (el derecho a una vivienda): eso de alguna forma desplaza el
eje de la cuestion.

Quizas que existiendo en el Convenio un explicito reconocimiento
de derechos culturales, esta clase de argumentaciones habrian sido
distintas.

V. Munoz Dixz vs. Espana 2009
EL RECONOCIMIENTO DEL MATRIMONIO GITANO

La sentencia Murioz Diaz vs. Esparia, pronunciada por la Sala Ter-
cera del Tribunal el 8 diciembre 2009 resuelve el caso de una mujer
viuda, casada conformemente al ritual gitano, la cual a la muerte del
marido se ha visto denegar el derecho al tablero (sueldo) por la ad-
ministracion publica porque, segun el derecho espanol, la pareja no
estaba casada. La seniora Munoz Diaz lamentaba la violacion del art.
14 relativo a Prohibicion de discriminacion' y del art. 12 relativo al De-
recho a contraer matrimonio't del Convenio Epn en la medida en que el
matrimonio gitano no se considera productor de efectos. El Tribunal
Epn condené a Espana por la violacion del art. 14, pero no del art.

1215,

A nivel de remedios internos en el ordenamiento espanol, la seno-
ra Munoz Diaz habia obtenido distintas soluciones a su caso. El Tribu-
nal espanol de primera instancia le habia reconocido el tablero de 900
euros utilizando como razon el hecho que la exclusion del matrimo-

B Art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, color,
lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

14 Articulo 12: “A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a ca-
sarse y a fundar una familia segin las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este
derecho”.

5 Con respecto a la violacion del art. 12 el Tribunal Epn niega que el hecho de que
el matrimonio gitano no sea reconocido, que no produzca efectos sea diseriminatorio.
El' hecho que otros matrimonios (catolico, protestante, judio) sean reconocidos como
productores de efectos civiles deriva de formas de convenios estipulados con el Esta-
do que los Romas, si quieren, puede firmar.
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nio gitano como fundamento de un derecho al tablero del marido una
vez muerto concretaba una discriminacion por base étnica contraria
al principio de igualdad de la Constitucion espanola.

Sin embargo, este argumento habia sido rechazado por el Tribunal
de Apelacion que al contrario establecio que: a) el matrimonio gitano
vale solo en su ambiente y no puede producir obligaciones erga omnes
o sea para el ordenamiento espanol; b) el sistema de las fuentes del
derecho espanol, como todos los demas sistemas de fuentes, reconoce
que una costumbre se aplica solo st no hay una ley que reglamenta la ma-
teria (Munoz Diaz: parr. 15) y por ende, la costumbre del matrimonio
gitano no podia aplicarse, existiendo una ley que requiere un matri-
monio oficial.

El'Tribunal constitucional espanol llamado a intervenir en amparo
confirmoé esta ultima decision el 16 abril de 2007 sosteniendo que el
hecho de que el legislador haya excluido otras formas de partmership o
cohabitacion para reconocer el derecho al tablero en caso de muerte
no puede considerarse discriminatorio, por una parte porque el legis-
lador tiene que administrar recursos limitados y por otra parte por-
que uno no puede pretenderse tratamientos iguales si las situaciones
son distintas (Munoz Diaz: parr. 16).

El'Tribunal Epn, al contrario, reconoce a la senora Munoz el table-
ro que habria tocado al marido. Para justificar su decision el Tribunal
usa un argumento cultural, a pesar del hecho de que el Convenio no
reconoce explicitamente derechos culturales. La técnica argumentati-
va que el Tribunal de Estrasburgo utiliza es diplex y se apoya e por un
lado en la importancia de la proteccion cultural como bien comun, y
por el otro en la necesidad de tutelar la posicion de vulnerabilidad de
los gitanos como comunidad.

El Tribunal establece que “la fuerza de las creencias colectivas de
una comunidad bien establecida culturalmente no puede ser ignora-
dos”™ (Murioz Diaz: parr. 59) y anade las mismas reflexiones que habia
utilizado en el caso Chapman:

“Esta emergiendo un consenso internacional entre los Estados del Con-
sejo de Europa que reconoce las especiales necesidades de las minorias y un
deber de proteger su seguridad, identidad y estilo de vida... no solamente
con el fin de proteger los intereses de las mismas minorias, sino para preser-
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var una diversidad cultural que tiene valor para la comunidad entera” (Murioz

Diaz: parr. 60).

Cerca del argumento cultural, aparece también el argumento anti-
discriminatorio como se nota en el paso siguiente donde el Tribunal
anade: “La posicion de vulnerabilidad de los Romanies significa que
hay que acordar una especial consideracion a sus necesidades y a su
estilo de vida diferente” (Chapman: parr. 61).

A diferencia del caso Chapman donde la presencia de una practica
cultural no ha conseguido por si misma llegar al reconocimiento del
interés de la minoria, en este caso la senora Munoz Diaz gana el plei-
to. Esto ha sido posible porque el Tribunal Epu ha podido apoyarse
en otras razones, ademas de aquella cultural. Un argumento que ha
tenido mucho peso ha sido la actitud de la administracion espanola
que habia tratado en otras ocasiones a la senora Munoz Diaz como si
Juese casada (Munoz Diaz: parr. 62)'°. El art. 174 de la ley espanola de
seguridad social general (Real Decreto L(*glbla’mo 1/1994 de 20 de
junio) reconocia el derecho al tablero de la pareja que se ha muerto
en el caso que el matrimonio sea considerado de buena fe existente
por la pareja. A este proposito, el Tribunal de Estrasburgo denuncia
una diferencia desproporcionada en el tratamiento de los Romas (Mu-
oz Diaz: parr. 65) y de otros grupos cuando se trata de averiguar si
hay o no buena fe. Gran peso ocupa en el razonamiento del Tribunal
Epn un comportamiento contradictorio del Tribunal Constitucional
espanol: ese con sentencia 15 noviembre 2004, n. 199 habia recono-
cido la equiparacion de un matrimonio canonico, de tipo catolico, a
uno civil al fin de obtener una renta por causa de muerte del marido.

En conclusion, podemos decir que el caso Murioz Diaz revela como
la union de un argumento cultural con un argumento discriminatorio
es seguramente la mas exitosa cuando se trata de proteger los intere-

16Kl problema era complicado por el hecho de que, en 1971, afo en el cual la senora

Munoz Diaz se casd, existia en Espana solamente el rito religioso catdlico y sélo en
1981 se introdujo el matrimonio civil. En ese entonces la mujer estaba convencida de
buena fe, que su matrimonio solemnizado segun el ritual gitano estaba reconocido
por el derecho espanol. Tanto antes de 1981 como después, la mujer habia recibido
documentos, registrado a sus 6 hijos y habia sido tratada por la administracion espa-
nola como si fuese casada.



La diversidad cultural como bien comun y como situacién de vulnerabilidad en... 481

ses de las minorias en Europa. Es imaginable que la sola referencia a
un derecho cultural como el hecho de haber reconocido el matrimo-
nio gitano en este caso no habria sido suficiente.

VI. Nacuovt y orros vs. Burcaria 2005 ): HOMICIDIOS
RACIALES Y VULNERABILIDAD POR DISCRIMINACION ETNICA

La sentencia Nachova y otros vs. Bulgaria, (6 julio 2005) pronun-
ciada por la Gran Sala, resuelve el caso de dos ciudadanos bulgaros
de etnia Roma asesinados por un policia. Las circunstancias de la
muerte empujan a las mujeres y a varios familiares de las victimas a
lamentar una violacién de los art. 2V Derecho a la vida y 14 Prohibicion
de discriminacion'® del Convenio Epn. Los dos hombres, de 20 anos de
edad, habian escapado de la carcel, y se habian escondido en su pue-
blo donde la policia habia venido para buscarlos. L.a muerte ocurrio
mientras los dos, perseguidos por la policia, intentaban saltar un mu-
ro: los dos estaban completamente desarmados y fueron asesinados
por la espalda. Uno de los policias, antes de disparar habia dicho la
frase “Vos, Malditos Gitanos” (Nachova y otros: parr. 35).

El'Tribunal Epu declara a Bulgaria culpable de la violacion del art.
2 condenandola en el primer punto del test para averiguar si hay vio-
lacion de derechos: hay legislacion estatal que viola el derecho. En
su rol de guardian de los Estados, el Tribunal evidencia que “hay una
obligacion de los Estados a asegurar el derecho a la vida a todos sus
ciudadanos, sin discriminar a algunos que corren el riesgo de ser vie-

17 Art. 2.: “1. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecu-
cion de una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al reo de
un delito para el que la ley establece esa pena. 2. La muerte no se considerara como
infligida en infraccion del presente articulo cuando se produzea como consecuencia
de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario: a) en defensa de una
persona contra una agresion ilegitima; b) para detener a una persona conforme a de-
recho o para impedir la evasion de un preso o detenido legalmente; ¢) para reprimir,
de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion”.

18 Art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.
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timas de homicidios raciales por pertenecer a una determinada etnia
sin que el Estado haga nada” (NVachova y otros: parr. 165).

Son dos los argumentos sobre los cuales se funda la decision. En
el primero es que Bulgaria no ha fijado claramente las reglas para el
uso de la fuerza letal por parte de la policia. De un lado, haw reglamen-
tos internos a la policia que estan en plena violacion del Convenio
autorizando a la policia a disparar sobre un fugitivo cualquiera que
sea el delito que haya cometido y la situacion en la que el fugitivo se
encuentre (por ejemplo, aunque esté desarmado). Del otro lado falta
en Bulgaria una ley que reglamente el uso de la fuerza letal respetan-
do estandares internacionales. A este proposito el Tribunal observa
que “el uso de la fuerza letal por la policia puede ser justificado en
algunas circunstancias. Sin embargo, cualquier uso de la fuerza tiene
que ser estrictamente necesario o sea tiene (ue ser proporcionado a las
circunstancias” (Nachova y otros: parr. 94).

En el caso concreto “las personas que tenian que ser arrestadas no
ponian bajo ningun riesgo a la vida (de los policias) ni estaban acu-
sados de delitos violentos”. Aunque “la falta de uso de la fuerza letal
podria conllevar en el riesgo de no arrestar al fugitivo. la policia no
deberia haber disparado” (Nachova y otros: parr. 95).

Bulgaria se encuentra carente también por un segundo motivo: no
ha entrenado a la policia ensenando “la prevalencia del respeto de la
vida humana como valor fundamental” (NVachova y otros: parr. 97). La
Corte nota que efectivamente el comportamiento de los policias era
conforme al reglamento interno que “permite el uso de la fuerza le-
tal incluso en contexto de ofensas menores... Segun los reglamentos
existentes era legal disparar sobre un fugitivo que no se rindiera de
inmediato a un orden oral o un primer disparo en el aire” (Nachova y
otros: parr. 99). Este reglamento de la policia viola el art. 2 del Conve-
nio Epn.

Los dos jovenes habian escapado sin violencia, y estaban en la car-
cel por delitos no violentos. La Corte considera que esas circunstan-
cias impedian el uso de la fuerza, segin estandares internacionales,
por parte de la policia “a pesar del riesgo de que el Senor Angelov y el
Senor Petkov pudiesen escaparse” (NVachova y otros: parr. 107).
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La Gran Sala encuentra que ha habido violacion también del art.
14 y funda sus razones en el hecho de que “en el pasado ha habido
otros casos en lo cuales ese Tribunal ha encontrado que el hecho de
aplicar la ley ha llevado a una violencia hacia los Romas que se ha
traducido en su muerte” (NVachova y otros: parr. 130). A este respeto el
Tribunal condena a Bulgaria porque las instituciones ptblicas han
ignorado totalmente el posible contexto racial del homicidio: “a pesar
de que la frase del policia que expresaba un abuso verbal de marco
racista deberia haber alertado las autoridades sobre la necesidad de
investigar la presencia de motivos raciales en el homicidio, esta clase
de investigacion no ha sido llevada a cabo” (Nachova y otros: parr. 126).

Es interesante observar como también en este caso, que aparente-
mente es muy lejano de un contacto con cualquiera elemento cultu-
ral, el Tribunal encuentra una ocasion para promover su vision de la
diversidad como bien comun, de la mayoria y de la sociedad entera,
que ya hemos analizado en el caso Chapman y Murnioz Diaz. El'Tribunal
Epn dice a proposito de esa falta de investigacion: “las autoridades
tienen que utilizar todos los medios disponibles para combatir el ra-
cismo y la violencia racista, asi respaldando una vision de la sociedad
en la cual la diversidad no es percibida como una amenaza sino como

7

una fuente de enriquecimiento” (Nachova y otros: parr. 145).

VIL. D.H. y orros vs. RerUsLica Creca [2007]:
SEGREGACION ESCOLAR

La sentencia D.H. y otros vs. Republica Checa, emitida por la Gran
Sala el 13 de noviembre de 2007, da respuesta a un grupo de fami-
liares de ninos Roma que lamentaban que Republica Checa habia
creado un sistema de segregacion escolar que afectaba a los ninos
de manera discriminatoria. No siendo estos capaces de aprobar los
test requeridos para acceder a las escuelas normales, se encontraban
mucho mas expuestos que el resto de la poblacion a recibir una edu-
racion con programas simplificados y pensados para ninos discapa-
citados: al existir en Republica Checa escuelas especiales para ninos
discapacitados resultaba que un nimero consistente de ninos Romas
terminaban en aquellas.
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El sistema de las escuelas especiales por como funciona en Repu-
blica Checa viola segtin el Tribunal Epu dos disposiciones del Conve-
nio: el art. 14 Prohibicion de discriminacion™ y el art. 2 Derecho a la edu-
cacion® del Protocolo adicional al Convenio Epn. Después de haber
confirmado que “discriminar significa tratar diferentemente a perso-
nas en situaciones similares, sin que haya una objetiva y razonable
justificacion” (Tribunal Evwu, D.H. y otros vs. Republica Checa: parr. 175)
el Tribunal Epu reconoce que los Estados tienen un margen de apre-
ctacion en la esfera de la educacion, pero considera que, en este caso,
este margen de apreciacion no ha sido ejercido de manera propor-
cional. Republica Checa podia en abstracto considerar las especiales
necesidades de los Romas como miembros de una clase desventajada
y crear para ellos escuelas especiales, sin embargo, no lo ha hecho:

“poniendo los ninos en escuelas para ninos con discapacidades donde se
desarrolla un programa curricular mucho mas basico con el plan educativo
seguido en las escuelas ordinarias y donde (los ninos Romas) quedaban aisla-
dos de la mayoria. Como resultados ellos han recibido una educacién que ha
empeorado sus dificultades y ha comprometido su desarrollo personal en vez
de ayudarlos con sus reales problemas y ayudarlo a integrarse en las escuelas
ordinarias y a desarrollar habilidades que les facilitarian la vida dentro la po-
blacién mayoritaria. E1 Gobierno, de hecho, ha implicitamente admitido, que
por los alumnos que salen de escuelas especiales hay menos oportunidades

de trabajo” (D.H. y otros: parr. 207).

Las politicas del gobierno fallan el test de proporcionalidad por-
que no hay coherencia entre los fines declarados (enfrentar las posi-
ciones desventajadas desde la cual se mueven los ninos Roma) y los
medios para conseguirlos (ponerlos en escuelas para ninos discapaci-

tados) (D.11. y otros: parr. 208).

19 Art. 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

20 Art. 2, Protocolo Adicional nim. 1: “A nadie se le puede negar el derecho a la
educacion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la
educacion y de la ensenanza, respetara el derecho de los padres a asegurar esta edu-
cacion y esta ensefianza conformarse a su convicciones religiosas y filosoficas”.
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Conforme con el doble hilo argumentativo diversidad como vulnera-
bilidad y como enriquecimiento que hemos analizado a lo largo de todos
los casos, el Tribunal confirma su vision de la diversidad:

“la discriminacion racial es un tipo de diseriminacion particularmente
odioso... Es por esa razon que las autoridades tienen que utilizar todos los
medios para combatir el racismo, asi reforzando una vision de la sociedad en
democracia, en el marco de la cual la diversidad no es percibida como una
amenaza sino como un enriquecimiento. Ese Tribunal ha también establecido
que es muy dificil que un tratamiento diferente que se funda exclusivamente
o prevalentemente en el origen étnico pueda ser justificado en una sociedad
democratica contemporanea construida sobre los principios del pluralismo y
del respeto de las diferentes culturas” (D./1. y otros: parr. 176).

En la economia del presente trabajo no puedo detenerme en exami-
nar un perfil problematico que se esconde detras del razonamiento del
Tribunal Epn o sea la imagen negativa que emerge de la discapacidad:
los ninos discapacitados son tomados como referencia de una clase de
ciudadanos merecedora de menor respeto®!. Es como si en el razona-
miento del Tribunal sobre la diversidad el juicio positivo se limitara a
la cultural sin incluir otras diversidades presentes en la sociedad como
aquella conectadas al tener distintas habilidades fisicas o mentales.

VII. CONCLUSIONES COMPARATIVAS: (CUALES ELEMENTOS
ARGUMENTATIVOS SON UTILES PARA LA CORTE INTERAMERICANA
pE DERECHOS HUMANOS?

Llegados al final de nuestro analisis podemos extraer algunas con-
clusiones sobre los elementos argumentativos presentes en la juris-
prudencia del Tribunal Epn sobre minorias que puedan ser utiles pa-
ra la Corte interamericana.

Los cuatros casos analizados con respecto a los Romas presentan
situaciones muy distintas que pueden afectar las minorias y compro-
meter su salud social en el marco de una sociedad dominada por otro
grupo cultural, pero en todos, como visto el Tribunal utiliza un argu-

21 Estoy agradecida por esa reflexion a una pregunta de un estudiante anénimo pues-

ta a lo largo del Observatorio interamericano de mayo 2015.
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mento que resuena: la idea que la diversidad es no solamente una
condicion que expone al grupo a ser vulnerable, sino un elemento de
valorizar y promover como enriquecimiento para la entera sociedad.

Los primeros dos casos —Chapman vs. Reino Unido y Murioz Diaz
vs. I'spana— presentan respectivamente dos practicas culturales, el
nomadismo y el matrimonio tradicional, que encuentran dificultad de
aceptacion por la mayoria. En el caso del nomadismo porque ese ha
practicamente desaparecido como estilo de vida de la mayoria; en el
caso del matrimonio porque el Estado consagra una propia forma de
matrimonio que culturalmente se difunde y llega a ser la forma con
la cual la mayoria gana acceso a la institucion matrimonial. Estas cla-
ses de pleitos que las minorias hacen se encajan teoricamente como
luchas para el reconocimiento (Honneth 1995 y 2007) con las cuales la
minoria intenta ver reconocidos estilos de vida que la mayoria no co-
noce o ha olvidado. Me parece que cuando se trata de hacer un pleito
de esa clase la jurisprudencia de la Corte Ipn es mas avanzada con
respecto a los derechos culturales (Quintana Osuna 2016) mientras,
como se ha visto, el Tribunal Epir se mueve con mas dificultades: el
derecho al nomadismo de la senora Chapman ha debido sucumbir
frente al derecho al medio ambiente de los residentes britanicos, y la
senora Munoz Diaz ha visto reconocido su tablero no porque el matri-
monio gitano haya sido equiparado al espanol, sino porque ella creia
de buena fe que lo era y Espana habia tratado un matrimonio catélico
como matrimonio de buena fe creando implicitamente una situacion
discriminatoria.

Es verdad que sobre proteccion directa de derechos culturales el
Tribunal Epm no tiene muchos instrumentos, sin embargo, me parece
que la manera en la que el Tribunal Epi mira a la diversidad cultural,
0 sea como enriquecimiento colectivo, es algo nuevo que podria ser
objeto de atencion por la Corte Ipu. Como ha sido visto, los dos ejes
tematicos —vulnerabilidad, diversidad como valor— corren paralelos
también en casos que no tienen nada que ver con practicas culturales.
El caso Nachova y el caso D.H. y otros relativos respectivamente a un
homicidio racial y a una forma de segregacion escolar de tipo étnico
han visto utilizar por parte del Tribunal Epn ese tema de la diversi-
dad como valor democratico de apoyar y promover. Es como si en su
jurisprudencia el Tribunal Epm intentara saldar y ligar dos marcos
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tedricos que sustentan el multiculturalismo: por un lado la idea que
el multiculturalismo es una cuestion de justicia, que consiste en el
devolver dignidad a grupos oprimidos en el pasado o en el presente
(Young 1990; Benhabib 2002; Eisenberg 2003 y 2009); por el otro la-
do la idea que el multiculturalismo representa un rasgo inevitables
de las sociedades contemporaneas (Kymlicka 1995) caracterizadas por
un creciente pluralismo normativo (Dundes Renteln y Dundes 1995;
Dundes Renteln 2004) que tiene que ser gobernado. A este discurso
el Tribunal Epu anade un importante elemento positivo: la diversidad
es un valor.

El discurso, la nueva narrativa que va emergiendo a nivel supra-
nacional europeo, es un tema relativamente nuevo que merece de ser
profundizado. De esa narrativa se encuentra una linea a nivel interna-
cional, aunque de momento solo como soft law: la Declaracion Uni-
versal sobre la diversidad cultural de la Unesco, proclamada en Paris
en el 2001 es un claro ejemplo en este sentido. Su articulo 1° (La
diversidad cultural, patrimonio comuin de la humanidad) establece lo que
en antropologia se define como el concepto de etno-esfera o etno-
diversidad, mutuado por el concepto de bio-esfera o bio-diversidad,
con la conviceion que el homo sapiens puede seguir envolviendo sélo
st quedan abiertas las formas de seres humanos. Asi recita el art. 1 de
dicha Declaracion: “Fuente de intercambios, de innovacion y de crea-
tividad, la diversidad cultural es, para el género humano, tan necesa-
ria como la diversidad bioldgica para los organismos vivos. En este
sentido, constituye el patrimonio comin de la humanidad y debe ser
reconocida y consolidada en beneficio de las generaciones presentes
y futuras”.

Esta vision de la etno-esfera me parece particularmente apropiada
a la situacion cultural de América donde los pueblos indigenas son
portadores de visiones del mundo incluso mas distintas de aquellas
encarnadas por las minorias europeas.

La idea internacional de la diversidad como algo que no sirve solo
a la minoria es expresada en otros puntos de la Declaracion universal
como el art. 3 titulado La diversidad cultural factor de desarrollo: “1.a di-
versidad cultural amplia las posibilidades de eleccion que se brindan
a todos; es una de las fuentes del desarrollo, entendido no solamente
en términos de crecimiento econémico, sino también como medio de
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acceso a una existencia intelectual, afectiva, moral y espiritual satis-
factoria”.

Esa nueva idea de la diversidad esta emergiendo muy lentamente
y coexiste de momento con la mas tradicional que la encaja en un pa-
radigma de vulnerabilidad. Se trata, si se afirmase, de una vision que
mmplicaria muchos cambios conceptuales. Por ejemplo, los derechos
culturales no deberian ser considerados mas como derechos de las
solas minorias sino como derechos de la humanidad a ver preserva-
da su diversidad; también a nivel de politicas hay que preguntarse si
episodios de racismo y discriminacion podrian ser combatidos con
unas politicas que promuevan la diversidad como valor y como rasgo
de fuerza de la sociedad europea como el Tribunal Epu sugiere en el
caso Nachova y otros vs. Bulgaria (6 julio 2005).

Por estas razones el experimento argumentativo avanzado por el
Tribunal Epi me parece interesante y digno de ser meditado por la
Corte Ipw.



La diversidad cultural como bien comun y como situacién de vulnerabilidad en... 489

BIBLIOGRAFIA

Asseo, L. (1988): “Professed marginality as a condition for survival: Gypsy
women in I'rench society under the Ancien régime (1680-1780)”, Con-
ferencia dicatada durante la Gypsy Lore Society Centenary Congress, 25-27
marzo, Staten Island, NewYork.

Benhabib, Sevla (2002): 7he Claims of Culture, Princeton University Press,
Princeton.

Bobbio, Norberto (1995): Leta dei diriud, Einaudi, Torin.

Bohn Gmelch, Shalom (1986): “Groups that don’t want in: Gypsies and other
artisan, trader, and entertainer minorities” en Annual Review of Anthro-
pology. vol. 15, 307-330.

Bonetti, Paolo et al. (eds.) (2011): La condizione giuridica di Rom e Sinti in ltalia,
Giuffre, Milan.

Dundes Renteln, Alison (2004): Cultural defense, Oxford University Press,
Oxford.

Dundes Renteln, Alison and Dundes, Alan, (eds.) (1995): Folk law. Fssays in
the theory and practice of lex non scripta, University of Wisconsin Press,
Madison.

Eisenberg, Avigail (2009): Reasons of identity. A normative guide to the political
and legal assessment of identity claims, Oxford University Press, Oxford.

Eisenberg, Avigail (2003): “Difference and Equality: 3 Approaches to Cultu-
ral and Sexual Difference” en Journal of Political Philosophy, nim. 11 (1),
41-64.

Foblets, Marie Claire y Dundes Renteln, Alison (eds.) (2009): Multicultural ju-
risprudence. Comparative perspectives on the cultural defense, Hart Publis-
hing, Oxford and Portland Oregon.

Formoso, Bernard (1986): 7siganes et sédentaires. La reproduction culturelle
d’une société, 1 Harmattan, Paris.

Fraser, Angus (1993): The Gypsies, Blackwell, Oxford.

Honneth, Axel (2007): Reificazione. Uno studio in chiave di teoria del riconosci-
mento, Meltemi, Roma.

Honneth, Axel (1995): The Struggle for Recognition: The Moral Grammar of So-
ctal Conflicts, Polity Press, Cambridge.

Kaprow, Mirimam Lee (1991): “I’addomesticamento dei Gitanos e delle altre
classi pericolose” en La Ricerca folklorica, nim. 22, 17-35.



490 Ilenia Ruggiu
Kymlicka, Will (1995): Multicultural Citizenship: A Liberal Theory of Minority
Rights, Clarendon Press, Oxford.

Oakeley, Judith (1983): The Traveller-Gypsies, Cambridge University Press,
Cambridge.

Peces Barba Martinez, Gregorio (1993): Teoria dei diritti fondamentali, Giuffre,
Milano.

Piasere, Leonardo (ed.) (1995): Comunita girovaghe, comunita zingare, Liguori,
Napoli.

Quintana Osuna, Karla (2016): “Algunas reflexiones sobre la evolucion en el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y tribales en
el sistema interamericano” en el presente Volumen.

Ruggiu, llenia (2012): // giudice antropologo. Costituzione e tecniche di composi-
zione dei conflitti multiculturali, Franco Angeli, Milano.

Simoni, Alessandro (ed.) (2005): Stato di diritto e identita Rom, Harmattan, Torino.

Tavani, Claudia (2012): Collective rights and the cultural identity of the Roma. A
case study of ltaly, Martinus Nijhoff Publishers, Brill.

Young, Iris Marion (1990): Justice and the Politics of Difference, Princeton Uni-
versity Press, Princeton.



