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RESUMEN

El racismo y la discriminacidn racial son fendmenos muy extendidos en las sociedades actuales
que por su peculiar configuracién y las nuevas formas bajo las que se manifiestan requieren de
respuestas juridicas adecuadas. Existe un marco normativo e institucional en los niveles
internacional y europeo que, sin embargo, no ha encontrado verdadera acogida en el
ordenamiento juridico interno. Para garantizar en Espana el derecho fundamental a no sufrir
discriminacién racial es imprescindible asumir plenamente nuestros compromisos y construir

un sistema estatal coherente e integrado que se aplique de manera efectiva.

ABSTRACT

Racism and racial discrimination are widespread phenomena within modern societies that,
because of their peculiar configuration and the new forms under which they present
themselves, require appropriate legal responses. A regulatory and institutional framework
exists at the international and European levels that nevertheless has not found its place in the
domestic legal system. In order to guarantee the fundamental right not to suffer racial
discrimination in Spain it is essential to fully comply with our commitments and to build a

coherent and integrated national order that is effectively applied.
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INTRODUCCION

El derecho fundamental a no sufrir discriminacién racial encuentra en nuestro pais una
proteccion juridica deficiente, como se pondra de manifiesto a lo largo de este Trabajo Fin de
Grado. Se llega a este diagndstico, al que precede una breve referencia sobre los fendmenos del
racismo y la discriminacién racial, mediante un anélisis de los planos normativo e institucional

de la garantia de tal derecho.

Se ha seguido para la estructura del trabajo un criterio territorial: se examina en primer lugar el
sistema universal para pasar posteriormente a la esfera regional europea y concluir con el estado
de la cuestién en nuestro ordenamiento interno. Tras este recorrido, una seleccién de informes
y evaluaciones en torno a la discriminacién racial en Espafia permite completar la panordmica
juridica de este derecho fundamental, reflejando su defectuosa puesta en préctica y el estado

critico en que se hallan las garantias que lo rodean.

OBJETIVOS

(a) Definir los conceptos racismo y discriminacion racial, dando cuenta de su dimensién

histérica y mutable;

(b) Examinar el sustrato juridico de proteccién del derecho fundamental a no sufrir
discriminacion racial en los distintos niveles territoriales y de acuerdo con los derechos

humanos;

(c) Analizar este derecho fundamental, su contenido, alcance, limites y mecanismos de tutela;

(d) Constatar si aquel marco normativo internacional se ha introducido y es aplicado de

manera efectiva en Espaia y sefialar eventuales vulnerabilidades y deficiencias;

(e) Proponer soluciones juridicas concretas para corregir posibles defectos en la garantia de tal

derecho.



1. ELRACISMO Y LA DISCRIMINACION RACIAL

Con caricter previo al andlisis del derecho fundamental a no sufrir discriminacién racial y
al examen de su contenido, alcance, limites y mecanismos de tutela se hace necesario, siquiera
sea de forma sintética, abordar el fenémeno del racismo como germen histdrico a partir del
cual se ha construido el sistema contemporineo de Derecho antidiscriminatorio. En efecto, no
parece posible comprender la presente lucha contra la discriminacién racial sin un primer
entendimiento del racismo como idea que la vertebra; idea que, como se pondré de manifiesto,
se ha revelado como mutable, adapténdose al medio social en que habria de ser plasmada bajo

formas de todo punto diversas, en ocasiones mds visibles y en ocasiones casi imperceptibles.

Se ha situado asi la primera utilizacién histérica del término 7aza en relacién con el ser
humano hacia el siglo XV1, si bien ya en la antigtiedad se constata la diferenciacién de grupos
humanos con base en presuntas diferencias morfoldgicas entre individuos; a través, en muchas

. . 71 / . .1
ocasiones, del recurso a la mitologia'. No sera, sin embargo, tras una evolucién que se prolonga
hasta bien entrado el siglo XVIII que este concepto se instale como explicacién de la
variabilidad humana: estamos ante las primeras manifestaciones del denominado racismo

bioldgico.

Racismo bioldgico es, en consecuencia, aquella ideologia que afirma la desigualdad entre
grupos humanos con base en supuestas diferencias anatémicas y fisiolégicas entre ellos, lo que
justificaria précticas discriminatorias o exclusionistas respecto de determinadas 7zzas. Claude
Lévi-Strauss describe los postulados tedricos en que se apoya este tipo de racismo de la

siguiente manera:

[u]no: existe una correlacién entre el patrimonio genético de un lado, las aptitudes intelectuales
y las disposiciones morales de otro. Dos: ese patrimonio, del que dependen esas aptitudes y esas
disposiciones, es comun a todos los miembros de ciertos agrupamientos humanos. Tres: esos

agrupamientos denominados ‘razas’ pueden ser jerarquizados en funcién de la calidad de su

' Garcia MARTINEZ, Alfonso. La construccion sociocultural del racismo: andlisis y perspectivas. p. 42.

10



patrimonio genético. Cuatro: esas diferencias autorizan a las ‘razas’ llamadas superiores a

mandar, explotar a las otras, y eventualmente destruirlas’.

Fue precisamente esta concepcion racista la que se impuso en la sociedad de los siglos XVIII
y XIX, llegando a generalizarse como categoria para explicar la historia natural y, en ultimo
término, para tratar de justificar bajo una apariencia de cientificidad el imperialismo colonial
europeo. De este modo, la clasificacién natural determinista que predicaba la inferioridad
fenotipica de los pueblos nativos respecto de los conquistadores, articulada a través del
poderoso aparato burocritico de los Estados-nacién decimonénicos, parecia legitimar la

formacion de estructuras esclavistas y de explotacién y opresion indigena.

Con el final de la Segunda Guerra Mundial y los albores de una cultura de los derechos
humanos se abandona mayoritariamente el racismo bioldgico tal y como habia sido entendido
hasta entonces. La investigacién cientifica’ dinamita el axioma bésico de aquellas teorfas,
negando radicalmente la existencia de razas en la especie humana y demostrando la
arbitrariedad de las clasificaciones que, apelando a la superioridad natural de ciertos grupos,

habian justificado una estratificacién de la poblacién con arreglo a pardmetros etnorraciales.

Pero el racismo, aun desprovisto de su fundamento teérico, no iba desafortunadamente a
desaparecer. De un lado, seguird vigente en su formulacién cldsica, a pesar de la manifiesta
falsedad de sus postulados4. De otro, y puesto que los poderes fécticos sobre ¢l sustentados

estaban tan arraigados y servian a intereses demasiado valiosos como para ser suprimidos, el

2 Levi-StraUss, Claude. De cerca y de lejos. p. 206.

* Cfr, en este sentido, las varias declaraciones de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) respecto de este tema. La primera y mds significativa
tue, sin duda, La cuestion racial, publicada en 1950 y suscrita por numerosos investigadores, que
comenzaba expresivamente sefialando que “[1Jos hombres de ciencia estdn de acuerdo en reconocer que
la humanidad es una y que todos los hombres pertenecen a la misma especie, la del Homo sapiens” y que
serfa revisada posteriormente en diversas ocasiones. Pueden citarse asimismo los brillantes trabajos de
autores tan renombrados como Luigi Luca Cavalli-Sforza, Michel Wieviorka o Hannah Arendt.

* Recordemos que, por ejemplo, el régimen del apartheid se mantuvo en Sudafrica hasta la década de
los 90. En el mismo contexto temporal encontramos el genocidio en Ruanda o, atn hoy, el sistema de
castas en Estados como la India.
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racismo vendrd a metamorfosearse en algo sustancialmente similar aunque distinto en su
forma; en un racismo sutil, oculto, /iguido’, mas cercano al simbolismo y que se recubre hacia
el exterior de tolerancia y aceptabilidad social. Es asi como surge el que serd descrito como
racismo cultural, racismo diferencialista o neo-racismo®; que, tras una retdrica aparentemente
igualitaria y superadora del concepto de la raza, recurre al determinismo cultural y a la
superioridad de unas determinadas comunidades nacionales, culturales, lingiiisticas o religiosas

sobre otras.

Esta nueva forma de racismo, que se apoya terminolégicamente en conceptos como el de
.7 . . . Y
etnia’ o el de migrante, llega progresivamente a infiltrarse en el aparato estatal, erigiéndose en
instrumento institucionalizado de exclusiéon. El racismo diferencialista, en la dialéctica de
Michel Foucault, conforma una de las dimensiones de la normalizacion social, de modo que se
habla de un racismo interno o racismo de Estado; “racismo que una sociedad ejercera contra si

. . . 8
misma, contra sus propios elementos, contra sus propios productos™.

Este recurso al racismo en sus diversas manifestaciones’ debe entenderse teleolégicamente
como afirmador de un estatus propio de un determinado grupo social, que lo singulariza y lo
diferencia de los demas a través de una cierta exclusividad; asi, “la «raza» nunca fue sélo un

término desvalorizador de lo ajeno, sino también, y a menudo fundamentalmente, un término

> Rey MaRTINEZ, Fernando. E/ discurso del odio étnico/racial.
¢ TAGUIEFF, Pierre André. El racismo.

7 Mediante este término, efnia, se ha pretendido poner de relieve las diferencias culturales en
contraposicion a las meramente bioldgicas o raciales. No obstante, el matiz no convence: en ultimo
término siempre se introducen factores fisioldgicos para la identificacién de los grupos étnicos, lo que
lleva a determinar la identidad o, al menos, la andloga funcién descriptiva de los términos raza y etnia.
Fernando Rey Martinez considera en este sentido que los términos etnia y raza se encuentran en una
relacién de género a especie, de modo que las discriminaciones raciales configurarian una subcategoria
dentro de las discriminaciones étnicas. Cfr. REYy MARTINEZ, Fernando. La probibicién de discriminacion
racial o étnica en la Unidn Europea y en Espana: el caso de la minoria gitana. pp. 4-5.

¥ Foucautr, Michel. Genealogia del racismo. p. 57.

? Se ha llegado a hablar en la literatura cientifica de un racismo de clases, entendido desde una dptica
marxista (Etienne Balibar).
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para la descripcién de lo propio™’. Se habla en este mismo sentido en Pierre-André Taguieff y
en M. Foucault de una binarizacién en el andlisis historico de la sociedad y de las estructuras de

poder (nosotros contra vosotros), que articularia la denominada guerra de las razas.

Ha de entenderse, pues, el racismo como un fenémeno histérico —o, quizds,
contrahistérico'' —; como una cosmovisién cultural y humana que vertebra un discurso
desvalorizador, discriminatorio y excluyente. Ante todo, valga esta breve aproximacién para
poner de manifiesto que la praxis del racismo adopta las mdis variadas formas y es
histéricamente cambiante, por lo que debemos estar prevenidos ante los mecanismos racistas
que en la actualidad o en el futuro puedan desplegarse, sin duda bajo falsas apariencias de

igualitarismo.

2. EL SISTEMA UNIVERSAL. LA ACCION DE LAS NACIONES
UNIDAS

2.1. Origen y desarrollo histérico

La Organizacion de las Naciones Unidas surge en 1945 con el propésito, entre otros, de

[r]ealizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas internacionales de cardcter
econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza,

sexo, idioma o religiénlz.

Con base en este objetivo fundamental y a lo largo de su existencia, las Naciones Unidas

han desarrollado diversos programas y lineas de actuacién dirigidos a combatir el racismo y la

' GeuLeN, Christian. Breve bistoria del racismo. p- 19.
" Foucautr, ref. 8.

' Articulo 1(3) de la Carta de las Naciones Unidas.
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discriminacién racial. Asi, ya en 1947 el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC) crea la denominada Comisién de Derechos Humanos", con el fin de fomentar la
proteccion global de los derechos humanos y atajar las graves violaciones de aquellos venfan
produciéndose. Cabe destacar la labor de esta comisién de aproximacion de las posturas de los
Estados para lograr textos normativos internacionales que pudieran ser ampliamente

respaldados, asi como la tarea de su preparacion y elaboracién material.

El primero de estos textos se materializa en la Convencién para la Prevencién y la Sancién
del Delito de Genocidio de 9 de diciembre de 1948 —adoptada, por tanto, un solo dfa antes
que la emblemdtica Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH)—, en la que se
condena el genocidio como la més extrema manifestacién de odio racial y se tipifica su

comisién como delito de derecho internacional ™.

Por supuesto, la DUDH también se hace eco de los principios inspiradores de la Carta y

consagra el derecho a la no discriminacién racial al sefialar que

[tJoda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin

distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra

indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién 5.

Pero serd unos afos mds tarde, en 1965, cuando de forma especifica se apruebe la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(ICERD, por sus siglas en inglés); precedida, con el fin de unificar criterios y encontrar una

posicién comun sobre la que elaborar planes de futuro, por una Declaracién de las Naciones

" Que queda disuelta en 2006 con la creacién del nuevo Consejo de Derechos Humanos (CDH).

" Posteriormente, en 1998, el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
contemplard ademds la persecucién racial generalizada o sistematica como crimen de lesa humanidad.

5 Articulo 2. Ya en el articulo 1 se habia consagrado la libertad e igualdad en dignidad y derechos de
todo ser humano. El hecho de que la raza sea elegida como el primer motivo o causa de discriminacién
parece reflejar el consenso en el seno de Naciones Unidas sobre la significacién y amplitud de esta
cuestion.
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Unidas sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial®.

La convencién se ha erigido en el instrumento esencial para la lucha contra estos
fenémenos, de suerte que establece unas determinadas directrices de cumplimiento imperativo
para todo Estado parte (vid. infra). El texto, que entrd en vigor en 1969, ha llegado a gozar de

un apoyo muy amplio, con 176 Estados parte a fecha de elaboracién de este trabajo”.

En 1966 las Naciones Unidas, profundizando en el proceso de codificacion internacional de
los derechos humanos, se dotan de dos instrumentos que vienen a configurar el marco juridico
necesario para poner en prictica las disposiciones recogidas en la DUDH: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC); en los que se reitera la prohibicién de

discriminacién por cualesquiera motivos, incluido el racial.

Encontramos, igualmente, numerosos otros convenios hasta la actualidad que contienen
especificas cldusulas contra la discriminacién basada en prejuicios raciales: asi, la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1979
(CEDAW); la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes de 1984 (CAT); la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CRC) o la
Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores

migratorios y de sus familiares de 1990 (CMW).

Junto a las Naciones Unidas, existen otras organizaciones que trabajan para la proteccion de
los derechos humanos y la prevencién de la discriminacion racial en el plano internacional;

como son, por citar algunas, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacidn, la

' Proclamada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1963.

"7 No obstante, esta amplia adhesion es consecuencia de la percepcién por un gran nimero de
Estados de que la convencién no les es aplicable. En efecto, existe una amplia tendencia de los Estados
parte en sus informes periédicos sobre la aplicacion de la ICERD a negar la existencia de
discriminacién racial en su territorio y a encubrir sus propias pricticas discriminatorias. Cfr.
Movimiento Internacional Contra Todas las Formas de Discriminacién y Racismo (IMADR). La
Convencidn sobre la Eliminacién de toda forma de Discriminacion racial (ICERD) y su Comité (CERD).
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Ciencia y la Cultura (UNESCO), la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) o la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS).

2.2. Especial referencia a la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las

Formas de Discriminacién Racial

Como se ha puesto de manifiesto, la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacién Racial (ICERD) supone el hito mds importante en la
lucha contra la discriminacién racial en el plano universal, pues toma la forma de un tratado
internacional que, sin perjuicio de la posibilidad de formular reservas, es juridicamente

vinculante para los Estados parte en ¢él.

La convencién consta de un predmbulo y de veinticinco articulos. Sisteméticamente, hemos
de diferenciar en su texto tres apartados: uno referente a la definicién y alcance de la
discriminacién racial prohibida por la ICERD (articulo 1) y a las obligaciones de los Estados
parte (articulos 2 a 7); un segundo que viene a establecer un 6rgano de vigilancia, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CERD) (articulos 8 a 16) y, por ultimo, una
tercera parte que engloba diversos asuntos técnicos (articulos 17 a 25). En la delimitacidn,
interpretacion y aplicacion de las disposiciones contenidas en la convencién revisten gran

. . . . 3
importancia las diversas recomendaciones generales efectuadas por el CERD".

Asi, el articulo 1 de la convencién introduce una importante conceptualizacion de la

discriminacién racial, definiéndola como

toda distincidn, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra

¥ Existen a fecha de elaboracién de este trabajo hasta 35 recomendaciones generales relativas a
diversas materias.
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esfera de la vida publica.

La manera en que se concreta la condicién de miembro de un determinado grupo o grupos

raciales o étnicos se basard, si nada justifica lo contrario, en la definicién hecha por la propia
. 19 .y . .

persona interesada”. Es notable que la convencién no solo incluye aquellas actuaciones

deliberadamente discriminatorias sino cualquier actuacién que resulte discriminatoria. Se

eliminan asi eventuales problemas de calificacién, pues se considera irrelevante el factor

intencional.

Asimismo, en sucesivas recomendaciones, el comité ha explicitado que a estas formas de
discriminacién racial hay que anadir otras como la discriminacién por razén de ascendencia,
que comprende “la discriminacién de miembros de diversas comunidades basada en tipos de
estratificacion social como la casta y sistemas analogos de condicién hereditaria que anulan o

reducen el disfrute por esas personas, en pie de igualdad, de los derechos humanos™®.

Considerado lo anterior, el CERD centra su actuacion sobre determinados colectivos que
ha identificado como especialmente vulnerables y vulnerados por motivos raciales: estos son
los grupos minoritarios (étnicos, nacionales o lingiiisticos; entre otros), los pueblos indigenas,
los migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo. Dentro de la primera categoria

figurarian los romanies, que suscitan una especial preocupacion al comité?.

Por lo que respecta a las obligaciones de los Estados parte en virtud de la convencidn, se
contempla un catédlogo de deberes que parte del mandato al Estado de que prohiba y detenga la

discriminacién racial practicada por cualesquiera personas, grupos u organizaciones; sin

Y Recomendacién general nim. 8 del CERD.

* Recomendacién general ntim. 29. En efecto, la India y otros paises como Nepal o Bangladesh han
reiterado en sus evaluaciones periédicas que la discriminacién por casta no entra en el 4mbito material
de la convencién y no constituye por tanto una violacién de aquella. No obstante, es postura firme del
comité asi como de otros cuerpos internacionales y ONG incluirla como una de las formas de
discriminacién racial.

o Cfr. Recomendacién general num. 27.
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distincion entre actores publicos y privados. Los Estados deben, ademds de esta mera funcién
de control, tomar efectivas medidas especiales o de accidn afirmativa para lograr el disfrute
pleno e igual de los derechos humanos y las libertades fundamentales —particularmente de las

recogidas en el articulo 5 ICERD—.

Se prohibe también en los Estados parte la incitacién al odio y a la discriminacién racial,

efectivo limite a la libertad de expresién™; asi, el articulo 4(b) ICERD dispone que

[los Estados parte] [d]eclarardn ilegales y prohibirdn las organizaciones (...) que promuevan la
discriminacion racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacion en tales organizaciones o

en tales actividades constituye un delito penado por la ley.

Para garantizar la efectividad de estas medidas, los Estados deben contemplar en sus
ordenamientos internos mecanismos de defensa jurisdiccional para quienes crean haber visto
vulnerado su derecho a no sufrir discriminacién racial (articulo 6 ICERD)®. La lucha contra
los prejuicios raciales y el fomento de la convivencia social deben ser buscados y favorecidos
activamente por los Estados, principalmente a través de sus sistemas educativos y culturales

(articulo 7).

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial desempena adicionalmente,
como 6rgano independiente, tareas como la de considerar los informes de los Estados en
cuanto al cumplimiento de la convencién o la de examinar las situaciones potencialmente

discriminatorias a través de un procedimiento especifico denominado de alerta temprana y

?? Podria argumentarse también que el discurso discriminador, mis que un limite a la libertad de
expresion y por tanto objeto de interpretacion restrictiva, es simplemente una facultad no contemplada
en el perimetro de su contenido. REY MARTINEZ, ref. 5, p. 16.

* Existe un procedimiento especifico recogido en el articulo 14 ICERD por el cual las personas o
grupos de personas que se consideren victimas de una vulneracion de los derechos enunciados en la
convenciéon y que hayan agotado todos los recursos internos disponibles podrin presentar una
comunicacién individual al comité para su examen. El acceso a esta via internacional requiere que el
Estado en cuestidn haya reconocido expresamente la competencia del comité para conocer de estas
comunicaciones en virtud del articulo 14. Hasta el momento solo 54 Estados, incluida Espana, han
efectuado tal declaracién.
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accidn urgente. Para facilitar la implementacion de las obligaciones que impone la convencién,

puede también dirigir sugerencias, recomendaciones o solicitudes a los Estados parte.

2.3. Las Conferencias Mundiales para Combatir el Racismo y la Discriminacién Racial

En el marco de la lucha contra las diversas formas de discriminacién racial, las Naciones
Unidas, ademds de los textos normativos referidos y principalmente a través de la UNESCO,
emprendieron una labor esencial de movilizacién y debate en torno a las causas del racismo y la
xenofobia, designando la Asamblea General tres decenios (1973 a 2003) para la adopcién de

medidas que combatieran estos fendmenos™.

A lo largo de estas décadas se convocaron tres conferencias mundiales para tratar la cuestion
en profundidad a través de un debate global e integrador, en el que se pretendia atajar los
prejuicios raciales y xenéfobos mediante su deteccién y el desarrollo de actuaciones para su

eliminacién, la concienciacién social y el fomento de la igualdad.

Asi, la primera y segunda Conferencias Mundiales para Combatir el Racismo y la
Discriminacion Racial fueron celebradas en Ginebra en 1978 y 1983 respectivamente. Aunque
no deben desconocerse sus timidos avances y, sobre todo, su virtualidad de ofrecer un impulso

trasnacional a la lucha contra el racismo, se las ha tachado de fracaso®™.

Ambas conferencias, por el marco histdrico en que tuvieron lugar, estuvieron centradas en
el problema del apartheid en Sudéfrica, a lo que se anadia la cuestién de la descolonizacién y la
libre determinacion de los pueblos. Sucedié que —mediatizada por los intereses nacionales, las
alianzas geoestratégicas y, en definitiva, el juego de la politica internacional— la voluntad de

consenso se trunco hasta el punto de que el intento de rechazar las relaciones entre el Estado

* Cfr. Resoluciones 3057 (XXVIII), 38/14 y 48/91.

> GOMEZ DEL PRADO, José Luis. La Conferencia Mundial contra el Racismo. Durban, Suddfrica 2001.
p- 15.
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sionista de Israel y el régimen sudafricano y de denunciar la ocupacién en Palestina®™ llevé a que

las delegaciones de los paises occidentales abandonaran la sala de conferencias”.

En vista del impasse que supusieron las dos conferencias anteriores, la Asamblea General
decidié convocar una tercera Conferencia Mundial, que habria de tener lugar en Durban
(Sudafrica) en 2001%*. Se pretendia con ella superar el viejo conflicto entre bloques y dejar
atrds, condenando enérgicamente, las atrocidades cometidas en el siglo XX bajo el pretexto de

la raza®.

Entendian las Naciones Unidas que atin persistian en las estructuras de las sociedades
contemporaneas rasgos heredados del colonialismo y el esclavismo, asi como notas de
estratificacién jerdrquica basada en la religién o en la ascendencia. Pero, sobre todo, se queria
poner de manifiesto la constatacion de nuevas formas de racismo y discriminacién racial: asi, la
trata (trafficking) de personas para la explotacion sexual, el trabajo forzado, la servidumbre
doméstica, la mendicidad infantil o el tréfico de 6rganos; la propagacion de los discursos del
odio (hate speech) a través de medios de comunicacién masivos como internet o incluso el

denominado racismo ambiental™.

* Cfr. Resolucién 3379 (XXX) de la Asamblea General, que declara que “el sionismo es una forma
de racismo y discriminacién racial”. Esta resolucion, de noviembre de 1975, no seria revocada hasta

diciembre de 1991 (Res. 46/86).

*” Algunas delegaciones, como la estadounidense, se abstuvieron desde un principio de participar en
las conferencias.

28 Cfr. Resolucién 52/111.

¥ “Vemos un camino sembrado de cadédveres: los del genocidio armenio, los del genocidio en los

gulags soviéticos, los del holocausto de millones de judios pero también de cientos de miles de gitanos y
el sometimiento a la esclavitud de cientos de miles de individuos en Europa, los del genocidio
camboyano, os del genocidio rwandés, los de las purificaciones étnicas en todas las partes del mundo
(-..), por sélo mencionar algunos ejemplos”. GOMEZ DEL PRADO, ref. 25, p. 11.

3 Referente a la relocalizacién de vertidos y materiales toxicos procedentes de las industrias de las
zonas ricas a dreas ocupadas por poblaciones marginalizadas o excluidas del resto de la sociedad, pero
que en sentido amplio puede incluir conceptos como el de la soberanfa alimentaria.
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A pesar de su desarrollo mds o menos turbulento’, hay que reconocer que la Conferencia
de 2001 tuvo como éxito la conclusion de textos més elaborados de lucha contra el racismo que
sus predecesoras. En este sentido, a la lucha contra la discriminacién racial se le afadfan la
lucha contra la xenofobia y contra otras formas conexas de intolerancia, se ampliaban los
denominados grupos vulnerables™ y se trataban mejor sus problemas especificos, procurando
dar recomendaciones particulares para la mejora de su situacion (Cfr. Declaracién y Plan de
Accion de Durban). Los Estados reconocieron que esta debe ser una responsabilidad
compartida, a la vez que diferenciada, de las instituciones de gobierno, de los dirigentes y

partidos politicos, de las organizaciones de la sociedad civil y de los ciudadanos.

En 2009 se convino en celebrar en Ginebra la denominada Conferencia de Examen de
Durban o Durban II, con la intencién de evaluar los avances logrados respecto de los objetivos
marcados en 2001. Pero esta conferencia estuvo rodeada una vez més de dificultades™. No
obstante las criticas, Durban II, que comenzé por reafirmar la Declaracién y Plan de Accién de
Durban, insisti6 sobre la prioridad que debe otorgarse a las medidas de accidon afirmativa y

puso en marcha mecanismos adicionales de monitoreo y evaluacién.

Como conclusidn, si algo hay que lamentar del transcurso de esta serie de conferencias
mundiales es precisamente que las tensiones intergubernamentales y el disenso respecto de
ciertas cuestiones particulares haya llevado a obstaculizar los esfuerzos de la comunidad
internacional por poner coto a las précticas racistas, xen6fobas ¢ intolerantes mediante un

programa de accién conjunto y coordinado; programa necesario, por otra parte, frente a esta

3! Estados Unidos e Israel abandonaron de nuevo el evento, acusando a los participantes de utilizar
una retdrica antisemita por su posicionamiento contra Israel en cuanto a la cuestién palestina. Ademas,
los atentados terroristas en Estados Unidos del 11 de septiembre de 2001, apenas unos dias después del
término de la conferencia, pusieron en tela de juicio el debate y los esfuerzos invertidos en la materia.

? Asi, se habla de los africanos, los palestinos, las poblaciones autéctonas, las minoras, los
migrantes, las mujeres y los nifios; pero también de los asiaticos, los pueblos indigenas, los refugiados,
los desplazados internos, los solicitantes de asilo, los romanies, los afectados por el sida, etc.

* Diez de los Estados miembros occidentales de Naciones Unidas anunciaron su intencién de no
participar, alegando que se trataba de una nueva oportunidad para dar voz a ataques antisemitas.
Ademds, Durban II estuvo notablemente infrafinanciada y la sociedad civil apenas tuvo oportunidades
de participacion.
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clase de amenazas globalizadas que se hallan en constante transformacion y que se manifiestan

bajo formas de todo punto heterogéneas.

3. ELSISTEMA REGIONAL EUROPEO

3.1. El Consejo de Europa

3.1.1. Origen y desarrollo histdrico

El Consejo de Europa ocupa sin duda un lugar destacado en el sistema regional europeo de
proteccion de los derechos humanos, como organizacién internacional de referencia bajo cuyo
auspicio se han materializado gran parte de los compromisos en la lucha contra el racismo y la

discriminacién racial en nuestro continente.

Se sittan habitualmente los origenes ideoldgicos del Consejo de Europa en los movimientos
paneuropeos que tras el fin de la Segunda Guerra Mundial afloran en gran parte de los paises
de la Europa occidental™. La relevancia que progresivamente tomaron estos movimientos y el
impulso de cinco de aquellos Estados™ llevaron a la celebracién en 1948 de un Congreso
Europeo, que debia sentar las bases para la cooperacién politica y econdmica en el nivel
europeo. Fruto de este congreso se acordé la creacién de una organizacién internacional con
una estructura bicéfala: con un Comité de Ministros o representantes de los gobiernos de un

lado y una Asamblea parlamentaria de caricter consultivo de otro.

Esta propuesta institucional cristalizé durante la Conferencia Internacional celebrada en
Londres en 1949, donde con fecha de 5 de mayo se firma el Tratado de Londres o Estatuto del

Consejo de Europa. Espana se adheriria a este tratado afios més tarde, mediante instrumento

* Diez DE VELASCO VALLEJO, Manuel y SOBRINO HEREDIA, José Manuel. Las organizaciones
internacionales. p. 500.

s Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Francia y Reino Unido.
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de 22 de noviembre de 1977. El Consejo de Europa cuenta ya con un total de 47 Estados

miembros™, repartidos por toda la geograffa europea.

El Consejo de Europa nace asi como un organismo con fines generales, exceptuados la
cooperacién militar y en materia de defensa. En este sentido, tal y como senala el articulo 1 de

su Estatuto”,

[l]a finalidad del Consejo de Europa consiste en realizar una unién mdés estrecha entre sus
miembros para salvaguardar y promover los ideales y los principios que constituyen su

patrimonio comun y favorecer su progreso econémico y social;

con una fuerte tradiciéon de compromiso con el Estado de Derecho, la democracia y el
desarrollo social. Es, no obstante, en el articulo 3 del mismo texto donde adivinamos el
principio verdaderamente capital en el posterior funcionamiento de esta institucién; esto es,

aquel por el cual

[c]ada uno de los Miembros del Consejo de Europa reconoce el principio del imperio del
Derecho y el principio en virtud del cual cualquier persona que se halle bajo su Jurisdiccion ha de

gozar de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

En efecto, es precisamente en el cumplimiento de este fin donde el Consejo de Europa
parece haber alcanzado una mayor perfeccién3 8. en su desarrollo, esta institucién se ha dotado
de un importante mecanismo de proteccion y tutela de los derechos humanos articulado

principalmente en torno a los diversos convenios alcanzados en su seno.

Encontramos asi en primer lugar el Convenio Europeo para la proteccién de los derechos

humanos vy las libertades fundamentales (habitualmente denominado Convenio Europeo de

3 A fecha de elaboracién de este trabajo. Las excepciones més notables son las de Bielorrusia y
Kazajistan.

3 Cfr. asimismo su Preambulo.

* DiEz DE VELASCO VALLEJO y SOBRINO HEREDIA, ref. 34, p. 501.
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Derechos Humanos y abreviado como CEDH), firmado en Roma en 1950, al que acompanan
actualmente catorce protocolos y que garantiza un minimo de derechos que se consideran
derechos fundamentales de la persona; principalmente, derechos de cardcter civil y politico. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), 6rgano tnico del Consejo de Europa, se

constituye como garante ultimo de los derechos contenidos en la Convencién®.

El CEDH impone a los Estados parte en ¢l un elenco de obligaciones; que se distribuyen a
través de un doble enfoque en obligaciones negativas, que requieren esencialmente que los
Estados no interfieran en el ejercicio de los derechos individuales, y obligaciones positivas, que
implican que las autoridades nacionales deban tomar las medidas necesarias para salvaguardar
los derechos y adoptar practicas razonables y apropiadas para protegerlos, sea en el plano
judicial sea en el plano extrajudicial®’. Estas obligaciones operan respecto de todas las personas

que se hallen bajo la jurisdiccion de los Estados parte y no solo respecto de sus nacionales.

Es reseniable asimismo la conclusion de la Carta Social Europea (CSE) en 1961, que ha sido
reforzada y revisada en lo sucesivo® vy que tiene como fin permitir que los derechos
consagrados en el CEDH (como se dijo, de corte sustancialmente civil y politico) puedan
disfrutarse efectivamente por sus titulares; ello mediante el establecimiento de un sistema de
derechos sociales y econdmicos que debe entenderse como complementario a aquel y necesario

para lograr los fines del Consejo de Europa.

* Pues el Convenio Europeo se incorpora al ordenamiento interno de los Estados parte y serdn los
tribunales nacionales quienes directamente conozcan de eventuales vulneraciones de tales derechos. En
este sentido debe entenderse el requisito de agotamiento de los mecanismos judiciales internos antes de
recurrir al Tribunal Europeo (¢ff- articulo 35 CEDH).

“ Este doble enfoque y la definicién y operatividad de las obligaciones positivas se reconstruyen
principalmente a través de la jurisprudencia del TEDH, entre la cual destaca la Sentencia de 23 de julio
de 1968, Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium’,
frecuentemente referida como Belgian linguistic case. Un estudio detallado sobre las obligaciones
positivas de los Estados bajo el CEDH puede encontrarse en AKANDJI-KOMBE, Jean-Frangois. Positive
obligations under the European Convention on Human Rights.

1 Existe una versién revisada de la Carta Social Europea, hecha en Estrasburgo el 3 de mayo de
1996, que Espafia a fecha de elaboracion de este trabajo no ha ratificado atn.
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3.1.2. El articulo 14 CEDH y el papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Dentro del nucleo de proteccién de los derechos humanos en el sistema del Consejo de
Europa se incardina, como se apuntard a continuacion, el derecho a no sufrir discriminacién
por una serie de motivos, entre los que se incluyen los prejuicios raciales. No obstante, la
singular aplicacién de las garantias que rodean a este derecho que ha venido efectuando la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos hace necesario un andlisis mas

detallado que d¢ cuenta de su relevancia.

El Tribunal Europeo, en su funcién de tutela dltima de los derechos recogidos en el
convenio, ha condenado de forma tajante la discriminacion racial, hasta el punto de sostener

quc

la discriminacién racial es una forma particularmente odiosa de discriminacién que, en vista de
sus peligrosas consecuencias, requiere de una especial vigilancia y de una reaccién enérgica por
parte de las autoridades. Es por esta razén que las autoridades deben utilizar todos los medios a
su alcance para combatir el racismo, reforzando asi la visién democratica de una sociedad en que

. . . . . .. 4
la diversidad no se percibe como una amenaza sino como una fuente de enriquecimiento™.

En efecto, el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, intitulado

“Prohibicién de discriminacién’, dispone que

[e]l goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,

nacimiento o cualquicr otra situacion.

* Sentencia de 13 de diciembre de 2005, Case of Timishev v. Russia, §56; que refiere a la Sentencia
de 6 de julio de 2005, Case of Nachova and Others v. Bulgaria, §145. Traduccién propia. Cita original:
“[r]acial discrimination is a particularly invidious kind of discrimination and, in view of its perilous
consequences, requires from the authorities special vigilance and a vigorous reaction. It is for this
reason that the authorities must use all available means to combat racism, thereby reinforcing
democracy's vision of a society in which diversity is not perceived as a threat but as a source of
enrichment”.
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Analizando su tenor literal, hay que entender® que este precepto est basado en la premisa
general de igualdad de todos los seres humanos presente en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, notablemente en su articulo 1. No obstante, y a diferencia de lo que
ocurre con aquella, el articulo 14 CEDH no contiene un principio general de igualdad sino
que tnicamente prohibe la discriminacién en el disfrute de los derechos reconocidos en el
propio convenio o en sus protocolos. Los individuos no pueden pretender bajo este articulo un

trato igual en general, sino solo en relacién con estos concretos derechos.

El Tribunal Europeo ha venido sosteniendo con base en lo anterior que el articulo 14 no
tiene una existencia independiente, sino que debe ser necesariamente alegado en combinacién
con otro de los derechos reconocidos en el convenio. Se trataria, por tanto, de un derecho

relacional y dependiente de los demds derechos recogidos en el CEDH*.

A pesar de ello, el tribunal si le ha reconocido una cierta autonomia de segundo grado® a
este precepto, que permite apreciar una vulneracién del articulo 14 en combinacién con otro
articulo del convenio aun sin que el derecho que este ultimo garantiza sea conculcado de
manera aislada. En este sentido, es suficiente con que la materia de la demanda entre en el
campo de extensién de un derecho protegido por el convenio para que se pueda alegar

vilidamente la violacién del principio de no discriminacién®.

La aplicacién del articulo 14 CEDH es, ademds, subsidiaria respecto de la aplicacién de los
articulos sustantivos de dicho convenio; esto es, si se constata que alguno de aquellos derechos

sustantivos ha sido vulnerado no serd ya preciso examinar una eventual discriminacién.

* CarMONA CUENCA, Encarnacién. La prohibicion de discriminacion (articulo 14 CEDH y Protocolo
12). p. 665.

“ Thidem, p. 668. Cfr. asimismo REY MARTINEZ, Fernando. La discriminacion racial en la
Jjurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. p. 293.

S Idem.

“ Cfr., en este sentido, la Sentencia Belgian linguistic case (vid. supra).
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Se trata, en definitiva, de una interpretacion superadora que el TEDH ha expresado en los

términos siguientes:

el articulo 14 no tiene existencia independiente: constituye un elemento particular (no
discriminacién) de cada uno de los derechos salvaguardados por el convenio (...). Los articulos
que consagran tales derechos pueden ser vulnerados de manera aislada o en conjuncién con el
articulo 14. Si el tribunal no aprecia la infraccién de un articulo que haya sido invocado tanto
por si mismo como en conexién con el articulo 14, debe también examinar el caso bajo este

tltimo articulo (art. 14). De otro lado, tal examen no se requiere generalmente cuando el

tribunal determine la vulneracién del primer articulo de manera individual”.

Encontramos asi que el articulo 14 prohibe cualquier diferencia de trato que sea
discriminatoria; esto es, no el establecimiento de cualquier diferencia de trato sino solo de
aquellas que constituyan discriminaciones prohibidas por el citado precepto. Para dilucidar
cuindo nos hallamos ante una discriminacién prohibida el Tribunal de Estrasburgo ha

marcado los siguientes requisitos48:

(1) Que los hechos constatados pongan de manifiesto un trato diferente. La situacién del
demandante que alega una vulneracién debe ser andloga o comparable a aquella en que
se encuentran quienes disfrutan de una mejor proteccién del derecho examinado. Segtin
la doctrina de la discriminacion por indiferenciacidn o del derecho a la diferencia de trato

normativo, el principio de igualdad vedaria también un mismo tratamiento juridico a

*7 Sentencia de 9 de octubre de 1979, Case of Airey v. Ireland, §30. Traduccién propia. Cita original:
“Article 14 (art. 14) has no independent existence; it constitutes one particular element (non-
discrimination) of each of the rights safeguarded by the Convention (...). The Articles enshrining those
rights may be violated alone and/or in conjunction with Article 14 (art. 14). If the Court does not find
a separate breach of one of those Articles that has been invoked both on its own and together with
Article 14 (art. 14), it must also examine the case under the latter Article (art. 14). On the other hand,
such an examination is not generally required when the Court finds a violation of the former Article
(art. 6-1) taken alone”.

* CarmoNA CUENCA, ref. 43, pp. 672-673.
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. . . . 4
aquellas situaciones sustancialmente desiguales %,

(2) Que la distincién no persiga una finalidad legitima o no tenga una justificacion objetiva

teniendo en cuenta el objeto y efectos de la medida examinada;

(3) Que no exista una razonable relacién de proporcionalidad entre el medio utilizado y el

fin perseguido.

De cara a evaluar si una determinada ley nacional o una préctica interna han generado una
discriminacién prohibida por el convenio, el TEDH ha reconocido un cierto margen de
discrecionalidad a los Estados en la interpretacion de los derechos individuales reconocidos en
el convenio cuando estin en juego los bienes juridicos que recoge el articulo 8 CEDH
(seguridad nacional, seguridad publica, proteccién de la salud, etc.); aunque corresponde

siempre al Tribunal de Estrasburgo la decisién tltima al respecto.

Por tdltimo, cabe sefialar que si bien la lista de motivos discriminatorios especialmente
prohibidos recogida en el articulo 14 del convenio no es exhaustiva sino meramente

indicativa®, el control judicial del trato diferenciado debera ser en estos casos sospechosos

* Esta doctrina se pone de manifiesto en la Sentencia de 6 de abril de 2000, Case of Thlimmenos v.
Greece. Asi, en su §44 el Tribunal Europeo entiende que “el derecho a no ser discriminado en el disfrute
de los derechos garantizados por el convenio también se vulnera cuando los Estados, sin justificacion
objetiva y razonable, no tratan de manera distinta a quienes estdn en situaciones significativamente
diferentes” (“[t]he right not to be discriminated against in the enjoyment of the rights guaranteed
under the Convention is also violated when States without an objective and reasonable justification fail
to treat differently persons whose situations are significantly different”). Rey Martinez, no obstante,
considera que este principio es mds virtual que real y que no tiene un futuro muy prometedor: “el
Tribunal (...) la aplicé en el citado asunto Thlimmenos, yo creo que tnicamente para alcanzar una
solucién justa en ese caso” REY MARTINEZ, ref. 44, p. 292.

* Lo que ha llevado al Tribunal de Estrasburgo a entender incluidas en este precepto
discriminaciones basadas en factores como la orientacién sexual, la reasignacién de sexo, la filiacién
extramatrimonial o incluso la falta de permiso de residencia estable. Cfr. European Network of Legal
Experts in the non-discrimination field, European Commission. The Prohibition of Discrimination
under European Human Rights Law. Relevance for the EU non-discrimination directives - an update. p.

15.
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. . 1
mucho mis riguroso o ex1gentcs .

Con todo, la interpretacién del articulo 14 del convenio que realiza el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos parece ser insuficiente, por cuanto no toma en consideracién un
concepto general de igualdad y sitta el principio de no discriminacién en un plano secundario

o subsidiario al dar entrada a los criterios interpretativos de los drganos nacionales.

3.1.3. La construccion reciente del principio de no discriminacion

Con el objetivo de reforzar la lucha contra la discriminacién®, fundamental para la garantia
plena de los derechos humanos, se abrié a la firma en noviembre del afio 2000 el Protocolo
numero 12 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, an no ratificado por todos los Estados miembros del Consejo de Europa™ y

que entrd en vigor en abril de 2005.

El citado protocolo amplia el alcance de la prohibiciéon de discriminacién al garantizar la
igualdad de trato en el disfrute de todos los derechos, incluidos los derivados de las
constituciones o legislaciones nacionales. Se consagra asi un principio general de igualdad que
puede considerarse como avanzado en comparacién con otros mecanismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, pues viene a superar la mera igualdad formal para

referirse a la igualdad efectiva o material®.

Por su parte, la Carta Social Europea no se referia en su version primera al principio de no

> CaRMONA CUENCA, ref. 43, p. 677 ; REY MARTINEZ, ref. 44, p. 293.
> Idem.

> Vista la reducida operatividad del articulo 14 del convenio bajo la interpretacién que de él se venia
realizando se consideraba necesario reforzar esta proteccién, en especial en cuanto a las
discriminaciones basadas en prejuicios raciales y por razén de sexo.

>* A fecha de elaboracién de este trabajo hay diecinueve Estados que han firmado el convenio pero
atn no lo han ratificado. Espafia ha ratificado el protocolo mediante instrumento de febrero de 2008.

*> CARMONA CUENCA, ref. 43, p. 668.
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discriminacién sino de forma tangencial y en su predmbulo. Su versién revisada de 1996 si
incluye ya expresamente el derecho a la igualdad de oportunidades y a la igualdad de trato,
principalmente en materia de empleo y ocupacidn, asi como la proteccién contra la

discriminacién basada en cualesquiera factores.

Otras normas de proteccién frente a la discriminacién (racial) pueden derivarse del
Convenio Marco para la Proteccién de las Minorias Nacionales (1995) y del Convenio del
Conscjo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos (2005). El Protocolo al
Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2003) incluye también una proteccién especifica contra

actos de naturaleza racista y xenéfoba.

3.1.4. La Comisidn Europea contra el Racismo y la Intolerancia

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI, por sus siglas en inglés)
fue creada en el marco de la primera Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros del Consejo de Europa, celebrada en Viena en 1993, con el fin de combatir los
crecientes problemas de racismo, antisemitismo e intolerancia; que amenazan de forma clara

los derechos humanos y los valores de la democracia en Europa®.

Bajo el auspicio del Consejo de Europa, la comisién tiene como objetivo combatir el

racismo”’, la xenofobia, el antisemitismo y la intolerancia en Europa desde la perspectiva de la

* Cfr. Declaracién de Viena adoptada por los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
miembros del Consejo de Europa, de 9 de octubre de 1993. En 1997 la segunda cumbre, celebrada en
Estrasburgo, reforzé la accién de esta comisién. En 2002 el Comité de Ministros del Consejo de
Europa adopt6 un estatuto auténomo para la ECRI, consolidando asi su papel como institucién
independiente de monitoreo de los derechos humanos.

*" Cfr. Recomendacién nam. 7 de Politica General de la ECRI, sobre legislacién nacional para
combatir el racismo y la discriminacidn racial, aprobada el 13 de diciembre de 2002, que en su §1 define
racismo como “la creencia de que, por motivo de la raza, el color, el idioma, la religién, la nacionalidad o
el origen nacional o étnico, se justifica el desprecio de una persona o grupo de personas o la nocién de
superioridad de una persona o grupo de personas.”. Nétese que “[d]ado que todos los seres humanos
pertenecen a la misma raza, la ECRI rechaza las teorias basadas en la existencia de ‘razas’ diferentes. No
obstante, en la presente Recomendacion la ECRI utiliza este término para garantizar que la legislacion
protege igualmente a las personas que normalmente y, por error, se consideran pertenecientes a ‘otra
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proteccién de los derechos humanos y en vista del Convenio Europeo, sus protocolos y la

jurisprudencia relacionada®.

Emplea para ello un enfoque basado en derechos humanos y lleva a cabo actividades
dirigidas a asegurar que el derecho a no sufrir discriminacién pueda ser disfrutado
efectivamente por toda persona en el territorio de los Estados miembros del Consejo de
Europa. Trabaja asi para prevenir la violencia, la discriminacién y los prejuicios sufridos por
personas o grupos de personas con base en la raza, el idioma, la religién, la nacionalidad o el

origen nacional o étnico.

La ECRI ¢jerce sus funciones a través de un programa de actividades que consta de tres
lineas principales: trabajo pais a pais, trabajo sobre asuntos generales y relaciones con la

sociedad civil.

(1) En el contexto de su trabajo pais a pais, la comisién provee a los Estados miembros del
Consejo de Europa con consejos y directrices pricticos acerca de cémo abordar los
problemas de racismo e intolerancia en su territorio. Con este propdsito, examina en
cada Estado el marco legal de lucha contra el racismo y la discriminacién racial, su
aplicacion, la existencia de organismos independientes de asistencia a las victimas, la
situacién de los grupos vulnerables en dreas especificas (como son la educacién, el
empleo, la vivienda, la salud o el acceso a bienes y servicios) y el cariz del debate ptblico

y politico en torno a las cuestiones relevantes para estos grupos;

(2) El trabajo de la ECRI sobre temas generales incluye la elaboracién de recomendaciones
de politica general, la recopilacién y publicacion de ejemplos de buenas practicas en el
campo de la lucha contra el racismo, diversas actuaciones dirigidas a ampliar el alcance

de las provisiones de no discriminacién del Convenio Europeo y la participacién activa

raza” (Nota al pie al §1).

>8 Cfr. art. 1 de su estatuto.
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en las conferencias contra el racismo, asi como el estudio de los instrumentos juridicos

internacionales aplicables en la materia.

(3) Por tltimo, la ECRI desarrolla un detallado programa de accién dirigido a mejorar y
fortalecer sus relaciones de informacidén y comunicacién con la sociedad civil y a
concienciar a esta de su trabajo y sus actividades (awareness—mising), mediante

actuaciones como la organizacién de mesas redondas o foros de debate publicos.

3.2. La Union Europea

3.2.1. Origen y desarrollo histdrico

Se impone a continuacidn en esta panordmica regional el examen del sistema de lucha
contra la discriminacién racial en la Unién Europea; organizacién supranacional que ha
alcanzado hoy un estatus juridico y politico singular que trasciende las categorias tradicionales
del Derecho internacional publico. No cabe duda de que en materia de derechos humanos las
instituciones de la Unidén Europea han dirigido siempre su mirada hacia la actividad del
Consejo de Europa; en efecto, “ambos procesos, aunque bien diferentes en sus concepciones y
métodos de actuacion, han encontrado a través de los derechos humanos un interesante punto
de conexi6én entre sus respectivos ordenamientos juridicos e incluso hasta un progresivo

. »60
proceso de convergencia™".

* Asi, la comisién ha participado en las Conferencias Mundiales para Combatir el Racismo y la
Discriminacién Racial celebradas desde su creacion. Ha desempenado asimismo un papel decisivo en la
Conferencia Europea contra el Racismo, organizada en octubre del afo 2000 —un afio antes que la
Conferencia de Durban— en el marco del Consejo de Europa y dirigida a lograr una postura comun
europea que seria presentada en las Conferencias Mundiales posteriores. En esta Conferencia Europea
tomaron parte, ademds del propio Consejo de Europa, los érganos de la Unién Europea, algunos
érganos de las Naciones Unidas, miembros de los gobiernos nacionales, ONG vy representantes de la
sociedad civil; y concluyé con la elaboraciéon de unas Conclusiones Generales y una Declaracién
Politica, con el compromiso de una mayor cooperacién europea en la lucha contra la discriminacién
racial.

% MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José. La adbesion de la Unién Europea al CEDH: algo mds que
una cuestion meramente juridica. p. 2.
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Suelen localizarse los albores del proceso de integracion europea en el periodo de
entreguerras®’, si bien no ser hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial que los primeros
proyectos concretos de europeismo se materialicen y adquieran visibilidad. Con la
constitucién del Benelux en 1943 se pone de manifiesto que una unificaciéon en el marco
europeo era en mayor o menor medida posible, y —creado ya el Consejo de Europa— con la
histérica declaracién de Schuman de 1950 se llegard en 1951 mediante el Tratado de Paris a

la constituciéon de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (CECA)®.

Esta primera comunidad europea se verfa reforzada mas adelante con la decisidn de los Seis
de crear un comité intergubernamental para el estudio de la creacién de un mercado comun, lo
que conducird en 1957 a la firma en Roma de los tratados constitutivos de la Comunidad

Econdémica Europea (CEE) y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (EURATOM).

A partir de este germen, las Comunidades Europeas —que serfan reemplazadas por la
Unién Europea mds adelante— han sufrido numerosos cambios y han atravesado por
profundos procesos de adecuacién y perfeccionamiento. Es imprescindible tener en cuenta, en
primer lugar, las sucesivas ampliaciones, que han llevado el nimero de Estados miembros desde
los seis hasta los veintiocho®. Pero también los tratados constitutivos han sufrido numerosas
reformas, entre las que destacan las producidas por virtud del Acta Unica Europea en 1986, el
Tratado de Maastricht en 1992, el Tratado de Amsterdam en 1997, el Tratado de Niza en 2001
y finalmente el Tratado de Lisboa en 2007

°! Dz DE VELASCO VALLEJO y SOBRINO HEREDIA, ref. 34, p. 581.

62 . . . . .. .
"La contribucién que una Europa organizada y viva puede aportar a la civilizacién es

indispensable para el mantenimiento de unas relaciones pacificas. (...) Europa no se hard de una vez ni
en una obra de conjunto: se hard gracias a realizaciones concretas, que creen en primer lugar una

solidaridad de hecho”.

% Por los seis primeros Estados de la construccién europea: Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo,
Francia, la Republica Federal de Alemania e Italia.

% Siendo la tiltima incorporacién la de Croacia en julio de 2013.

% Con el relativo retroceso marcado por los referendos negativos al Tratado de Roma de 2004 que
establecia una Constitucion para Europa. Es cierto en cualquier caso que buena parte de su contenido
fue recogido por el Tratado de Lisboa, en vigor desde diciembre de 2009, a salvo toda la terminologfa
de corte constitucional.
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A los efectos de este trabajo y dentro de los numerosos érganos que comprende el
entramado de la Unidn cabe destacar la labor del Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia, en funcionamiento desde 1997 y cuya misién consistia en proporcionar a la Unién
Europea y a sus Estados miembros informaciones objetivas, fiables y comparables sobre los
fenémenos del racismo, la xenofobia y el antisemitismo a nivel europeo que pudieran
resultarles ttiles en la adopcidn de medidas y en la definicidon de acciones en los 4mbitos de sus

. . 66
competencias respectivas .

Este observatorio fue reemplazado en 2007 por la Agencia de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea (FRA) como agencia descentralizada con un mandato mds extenso de
brindar asistencia y asesoramiento a las instituciones y érganos comunitarios y a los Estados
miembros sobre la base de un abanico amplio de derechos fundamentales, en la linea de lo
dispuesto en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Asi, a las tareas de
recopilacién de datos y elaboracién y publicacidon de conclusiones y dictdmenes se anaden la
creacién de una red de cooperacidon con la sociedad civil y el mantenimiento de relaciones

. . . . . . . . 67
1nst1tuc10nales con otras orgamzaaones 1ntcrnac1onalcs y reglonales europeas .

3.2.2. Las directivas de ignaldad

El origen de la estructura normativa de lucha contra la discriminacién racial en la Unién
Europea se sita sin duda en los avances institucionales en el 4mbito de la no discriminacién

.. . 6 . .
por razén de sexo, principalmente en el mercado de trabajo®. En efecto, para evitar ventajas

e Cfr. Reglamento (CE) n° 1035/97 del Consejo, de 2 de junio de 1997, por el que se crea un

Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia.

" Cfr. Reglamento (CE) n® 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero de 2007, por el que se crea una

Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

% Se trata de un paralelismo muy significativo: “[a]si como en Estados Unidos se ha construido el
derecho contra la discriminacién sexual a partir de la prohibicién de discriminacién racial, en Espana
corresponderia recorrer justo el camino contrario, construir el derecho contra la discriminacidn racial a
partir del elaborado para luchar contra la discriminacién hacia las mujeres. Como se ha tenido ocasion
de comprobar, ésa es precisamente la tendencia en el Derecho de la Unién Europea” REY MARTINEZ, ref.

7, p- 34.
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competitivas por parte de alguno de los Estados miembros mediante el establecimiento de
condiciones laborales desfavorables para las mujeres en el dmbito del mercado comun, ya el
Tratado de Roma o Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de 1957 incluia una
primera prohibicién de la discriminacién por razén de sexo; especifica prohibicidn que se
constituyé en la principal fuente de proteccidén antidiscriminatoria por parte de las

instituciones europeas hasta finales del siglo pasado.

En esta linea, aparece durante la década de los 90 un movimiento en favor de establecer una
prohibicién amplia de discriminacién, que postulaba extender su campo de operatividad a
dreas como la discriminacién racial, la discriminacién basada en la orientacién sexual o la
discriminacién por razén de las creencias religiosas, la edad o la discapacidad. Esta tendencia
cobra una especial fuerza en el seno de la Unidn que se dejard entrever en las diversas
comunicaciones y resoluciones relativas a la lucha contra el racismo y la xenofobia que las

. . . . 6
instituciones comenzarfan timidamente a adoptar®.

El primer reconocimiento de la prohibicién generalizada de discriminacion en el derecho
originario se producird con la introduccién del nuevo articulo 13" en el Tratado Constitutivo
a partir del Tratado de Amsterdam; articulo que permitia a la Comunidad Europea adoptar
medidas para luchar contra la discriminacién basada en motivos adicionales al sexo. Asi, se
relacionaban los siguientes motivos discriminatorios: sexo, origen racial o étnico, religién o

convicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual.

Dicho precepto serfa modificado con la entrada en vigor del Tratado de Niza para
posibilitar la adopcidén de medidas incentivadoras en este 4mbito por mayoria cualificada en el
Consejo —y no ya por unanimidad—. A pesar de las reiteradas propuestas posteriores para
fijar la misma mayoria cualificada como requisito para adoptar medidas legislativas de lucha

contra la discriminacién por el Consejo, lo cierto es que a dia de hoy se sigue requiriendo la

® Sirvan a modo de ejemplo las Resoluciones del Parlamento Europeo sobre el ascenso del racismo y
la xenofobia en Europa de 21 de abril de 1993 o sobre la situacién de los gitanos en la Comunidad de

21 de abril de 1994.

7 Entonces articulo 6A.
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unanimidad, lo que impide en cierta medida el mayor y mejor desarrollo de estas politicas.

Asi, el articulo 19 TFUE (antiguo articulo 13 TCE) dispone hoy lo siguiente:

1. Sin perjuicio de las demds disposiciones de los Tratados y dentro de los limites de las
competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo, por unanimidad con arreglo a
un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento Europeo, podrd
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen

racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podran
adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, los principios bésicos de las medidas
de la Unién de estimulo, con exclusion de toda armonizacién de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las acciones de los Estados miembros
emprendidas con el fin de contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados en el apartado

1.

La redaccién del citado articulo 13 TCE reflejaba, ademds de la posibilidad de actuaciéon
directa de la Unién en esta materia, la adopcién de un nuevo enfoque basado en derechos
humanos para la legislacion y la estrategia politica en materia de lucha contra la discriminacién,
asi como la construccién de una aproximacion coherente ¢ integrada en el nivel institucional

europeo y de cara a los Estados miembros.

Se pretendia asi maximizar esfuerzos conjuntos y aprovechar y transmitir experiencias y
buenas pricticas en los distintos 4mbitos de actuacién. En definitiva, como ha senalado la
propia Comisién Europea, este acercamiento “[o]frece una base mds eficaz para abordar las
situaciones de discriminacién multiple y permite planteamientos juridicos y politicos comunes

que abarquen los diferentes motivos, incluyendo definiciones comunes de la discriminacién™".

" Comisién de las Comunidades Europeas. Libro verde. Igualdad y no discriminacion en la Unién
Europea ampliada. p. 6.

36



Con base en la habilitacién competencial contenida en el articulo 13 TCE, la Comisién
elabord dos directivas que fueron adoptadas por el Consejo en el ano 2000 con el objeto de
establecer un marco normativo adecuado para garantizar la prohibicién de discriminacién en
la Uni6n Europea: la Directiva 2000/43/CE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico, y la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Estas normas reciben habitualmente las
respectivas denominaciones de Directiva sobre igualdad racial”* y Directiva sobre igualdad en el

empleo.

Si bien la Directiva de igualdad racial se centraba en el drea del empleo, establecié asimismo
prohibiciones de discriminacién directa ¢ indirecta respecto del acceso a los sistemas
nacionales de bienestar y seguridad social y respecto del acceso a los bienes y servicios, asi como
en materia de formacidn, educacién y vivienda. En efecto, bajo la directiva los Estados
miembros de la Unidn vienen obligados a prohibir la discriminacién sobre la base del origen
racial o étnico y vienen autorizados para adoptar medidas especificas que prevengan o

compensen las desigualdades vinculadas a estos motivos’.

Para lograr estos objetivos, las directivas imponen a los Estados miembros una serie de
obligaciones. En particular, deben garantizar el acceso de los individuos que hayan sido o
puedan ser victimas de discriminacién a procedimientos judiciales y administrativos efectivos
para la tutela de sus derechos; incluidos, en su caso, procedimientos de conciliacién. En estos
procedimientos la carga de la prueba debe estar compartida entre ambas partes, lo que se
traduce en su inversién siempre que quien se considere perjudicado alegue hechos que hagan

presumir la existencia de discriminacién.

Se establecen junto a ello diversos mecanismos de asistencia y apoyo a las victimas de

7 Denominacién que conforme a lo expuesto en este trabajo parece de todo punto inadecuada. Es
evidente que no puede existir una igualdad racial puesto que no existen razas: se trata mds bien de
eliminar los prejuicios vinculados a su existencia garantizando la igualdad de toda persona.

7 Las denominadas medidas de accion positiva, que se abordan con mayor detenimiento infia.
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discriminacién. En primer lugar, debe asignarse a uno o mds organismos nacionales la
responsabilidad de la promocién de la igualdad de trato entre todas las personas sin
discriminacién por motivo de su origen racial o étnico; organismos a los que se debe
proporcionar los medios necesarios para desempenar su labor de promocién y otras como la

publicacién de informes y recomendaciones o la conduccion de encuestas independientes.

Los Estados miembros deben autorizar también a las organizaciones de la sociedad civil
(ONG, sindicatos o incluso los propios organismos de promocién de la igualdad) para que
intervengan en representacion o en apoyo de las victimas en procedimientos judiciales o
administrativos. Por ultimo, los Estados miembros deben promover el didlogo entre los agentes

sociales con vistas a elaborar politicas que fomenten la igualdad.

En los estudios realizados™ con vistas a medir el impacto de estas directivas los resultados
no han sido del todo claros. Asi, su valoracién parece depender enormemente del marco
regulatorio nacional anterior en el 4émbito de la discriminacién: en aquellos Estados miembros
que ya contaban con un régimen mds o menos desarrollado de lucha contra la discriminacién
se ha cuestionado la contribucién préctica de la directiva, mientras que en aquellos otros que
disponian de regimenes menos avanzados —entre los que se encontrarfa Espaia— se constat6
una tendencia a cuestionar la necesidad de la directiva, pues se consideraba que la

discriminacién no era un problema significativo.

En cualquier caso, no cabe duda de que las dos directivas han tenido un potente efecto
indirecto o simbdlico. La contribucién simbélica de las directivas se plasma en la
universalizacién del mensaje de que la discriminacién sobre la base de prejuicios raciales o
étnicos es del todo inaceptable; hecho que ha ayudado a implementar politicas de diversidad y
a legitimarlas ampliamente, incrementando asi la concienciacién social sobre la discriminacidn.
De otro lado, es claro que la directiva llevé a la introduccién de medidas legislativas e

institucionales especificas que en muchas ocasiones no existian atin en los Estados miembros.

7 Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. The Racial Equality Directive:
applications and challenges..
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Cabe citar asimismo la Decision marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho penal y la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos; que incorporan disposiciones especificas para la lucha contra esta clase de

discriminacién en diversos ambitos.

3.2.3. La Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea

El reducido contenido de derechos humanos y de tutela y proteccion de aquellos en los
tratados originarios de las Comunidades Europeas parece explicarse por los objetivos que estas
se marcaron en un principio: crear una unién puramente econdmica y un drea de libre
comercio. Sin embargo, el progresivo aumento de resoluciones del entonces Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas sobre presuntas vulneraciones de los derechos humanos
por parte de la normativa comunitaria incrementé el peso especifico de esta cuestién, que
acabd cristalizando en los denominados principios generales del derecho comunitario;
desarrollados por el TJCE (jurisprudencia Solange) y que reflejaban el contenido de protecciéon
de derechos humanos en las constituciones nacionales y en los tratados internacionales,
particularmente el Convenio Europeo de Derechos Humanos. El TJCE manifesté su voluntad

de garantizar el ajuste del derecho de las Comunidades a esos principios”.

Este compromiso con los derechos humanos, compartido por las demds instituciones
curopeas, se materializ6 en 2000 de forma paralela a las directivas precitadas con la
promulgacion de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE), que
contiene una relacién de derechos inspirada en las constituciones nacionales y los demds

convenios sobre la materia. Con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009 la Carta

” Lo que aparece de forma muy clara en su Sentencia de 14 de mayo de 1974, Asunto Nold KG/
Comisién (C-4/73), §13. Cfr. también la Sentencia de 17 de diciembre de 1970, Asunto Internationale
Handelsgesellschaft (C-11/70), §4.
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. 76 . . .
pasa de tener naturaleza meramente consultiva™ a ser juridicamente vinculante para las
instituciones de la Unién y los propios Estados miembros, aunque para estos dltimos

inicamente cuando apliquen normativa europea (superlegalidad).

En el articulo 20 de la carta encontramos un principio general de igualdad ante la ley
(égalité en droit)”; principio cardinal del Estado de Derecho y que estd intimamente ligado a la
dignidad humana y su inviolabilidad, consagradas a su vez en el articulo 1 CDFUE. Dispone el

articulo 20 de forma sucinta que:

[t]odas las personas son iguales ante la ley.

Si bien es cierto que en numerosas ocasiones este principio se aplica en combinacién —e
incluso de manera intercambiable— con los principios de no discriminacién (articulo 21 de la
carta) o de igualdad entre hombres y mujeres (articulo 23), su cardcter transversal no le ha
impedido gozar de una cierta sustantividad propia. En este sentido, la jurisprudencia del TJUE
ha llegado a utilizar la igualdad ante la ley para eliminar desigualdades en los ordenamientos

internos de los Estados miembros’®.

Cabe senalar que, al contrario que la mayor parte de las disposiciones sobre igualdad
contenidas en otros instrumentos internacionales, el articulo 20 de la carta se circunscribe a la
igualdad ante la ley y no se refiere a la igualdad de condiciones o a la igualdad de

oportunidades: el objetivo de promover una igualdad efectiva entre los individuos aparece en

76 Aunque la Comisién, érgano principal en la elaboracién de las propuestas normativas, habia
manifestado ya con anterioridad su propésito de ajustarse a las disposiciones de la carta en su actuacion.

77 En efecto, en el contexto de la carta la igualdad ante la ley se ha configurado como principio de
base, separdndose asi sus redactores de otros textos internacionales que contienen una unica disposiciéon
atinente de forma conjunta a los principios de igualdad y no discriminacién o que refieren
tangencialmente la igualdad en su predmbulo. Consagrando en un precepto unico la igualdad ante la
ley se quiso subrayar el valor de este principio en tanto que norma de referencia de la que derivan las
disposiciones siguientes, que la concretan y completan. Cfr. EU Network of Independent Experts on

Fundamental Rights. Commentary of the Charter of Fundamental Rights of the European Union. p. 187.

7® Cf-. sentencias de 19 de octubre de 1977, Asunto Ruckdeschel y otros (C-117/76 ),y de 15 de junio
de 1978, Asunto Defrenne (C-149/77).
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otros preceptos de la carta” .

Considerado lo anterior, el articulo 20 se aplica a todos los derechos proclamados o no en la
carta: a diferencia del articulo 14 CEDH, que unicamente entra en juego en combinacion con
los demds derechos reconocidos por el convenio y sus protocolos, el articulo 20 de la carta
reviste per se autonomi{a*’. De otro lado, el campo de aplicacién del articulo 20 no se limita a
los derechos reconocidos por la ley en sentido estricto, sino que se extiende a todo derecho sea

cual sea su fuente.

No es posible afirmar, en cambio, que adoptando esta posicion la carta haya querido dotar al
principio de igualdad de una configuracion cerrada y predeterminada: los Estados miembros y
las instituciones europeas disponen de un cierto margen de apreciacién dentro de este
principio, que debe ponderarse a la luz de las circunstancias histéricas, sociales, politicas y

culturales concurrentes.

De manera paralela a lo que sucede en el sistema del Consejo de Europa, se ha sostenido por

el TJUE que

el principio general de igualdad (...) forma parte de los principios fundamentales del Derecho
comunitario y (...) exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no
se traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente

justiﬁcado8 !

en otros términos, corresponde a las autoridades competentes determinar si las situaciones a
regular son comparables o diferentes y si una eventual diferencia de trato estd justificada en el

Caso concreto.

7 EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, ref. 77.
% Parece por ello que los redactores de la carta se inspiraron en el Protocolo niimero 12 al CEDH.

81 Sentencia de 17 de abril de 1997, Asunto EARL de Kerlast (C-15/95), §35. Cfr. asimismo la
Sentencia de 13 de abril de 2000, Asunto Karlsson y otros (C-292/97), §39.
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Dispone por su parte el articulo 21(1) de la carta, que lleva por rubrica “No

discriminacién’, que

[s]e prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color,
origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, Iengua, rcligio’n o convicciones, opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento,

discapacidad, edad u orientacién sexual.

Como se ha dicho, el principio de no discriminacién que recoge la carta se deriva del
principio de igualdad y acttia de modo complementario a aquel. Sin embargo, el articulo 21(1)
representa una notable evolucién, dado que incluye nuevos motivos expresamente prohibidos
de discriminacién, viendo asi ampliado su campo de actuacién. En concreto, el articulo 21(1)
de la Carta cubre los seis motivos mencionados en el articulo 13 del Tratado CE asi como siete
motivos adicionales (origen social, caracteristicas genéticas, lengua, opiniones politicas o de

cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional, patrimonio y nacimiento).

El orden en que estos motivos sospechosos de discriminacién aparecen relacionados no es
fortuito™, sino que responde a a sensibilidades o especificidades regionales. Asi, mientras que
en los textos elaborados en el seno de las Naciones Unidas la referencia a la raza se sitta
habitualmente en primer lugar, en los textos europeos esta posicion suele ocuparla el sexo. A
pesar de ello, la propia formulacién del principio pone de manifiesto que la enumeracion es
meramente ¢jemplificativa y no exhaustiva: “[s]e prohibe toda discriminacién, y en

particular...”.
3.2.4. Elsistema de la Unién Europea de lucha contra la discriminacion racial: rasgos comunes
Ya se ha apuntado que el sistema de la Unién Europea de lucha contra la discriminacién

racial aparece principalmente integrado por las Directivas de igualdad y la Carta de Derechos

Fundamentales. No obstante, esta aparente dualidad de fuentes no es tal: la dimensién

% EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights, ref. 77, p. 191.
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coherente e integrada en que ambos instrumentos interactiian y su vocacion finalista unitaria
permiten hablar de un mecanismo tnico del que se pueden extraer determinados rasgos

comunes.

En primer lugar, hay que senalar que la prohibicion general de discriminacién engloba tanto
la discriminacién directa como la discriminacién indirecta®; esto es, cubre también aquel trato
que resulta de disposiciones, criterios o practicas aparentemente neutros pero que sitilan en
posiciones de desigualdad a personas con caracteristicas particulares sin justificacién objetiva,

fin legitimo o relacién de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo buscado.

Esta afirmacién se ve matizada por la denominada causa de justificacion de los requisitos
profesionales esenciales™, que permite una diferencia de trato con base en uno de los motivos
protegidos cuando estos tengan una relacién intrinseca con la capacidad de desempefiar un
determinado trabajo o con las cualificaciones necesarias para este®’. Corresponde a los Estados
miembros decidir cuidndo una diferencia de trato que retina estas caracteristicas no tiene

caracter discriminatorio, conforme a los criterios normativamente establecidos.

De otro lado, y a diferencia de lo que sefiala el Protocolo numero 12 al CEDH, no se exige
que el trato discriminatorio sea imputable a una autoridad publica. En consecuencia, puede
decirse que el sistema de la Unién reviste en principio eficacia horizontal, en tanto que es
aplicable directamente a las relaciones entre particulares: asi, las obligaciones que derivan del
principio de no discriminacién son predicables tanto de las autoridades publicas como de los

individuos en sus relaciones entre si.

En cuanto al contenido y limites del principio de no discriminacién, encontramos que este

opera usualmente cuando se alega un trato diferenciado en situaciones similares o comparables.

8 Cfr. Articulo 2 de la Directiva 2000/43/CE.
84 Cfr. Articulo 4 de la Directiva 2000/43/CE.

% Cuestién que se ha analizado profusamente en materia de discriminacion por razén de sexo. Cfr.,
en este sentido, las Sentencias de 21 de mayo de 1985, Asunto Comisidn/Alemania (C-248/83), y de 30
de junio de 1988, Asunto Comisién/Francia (C-318/86).
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Sin embargo, en forma anéloga a lo estudiado respecto del sistema del Consejo de Europa,
también un tratamiento idéntico o similar de situaciones diferentes, si carece de justificacion
objetiva y razonable, cae bajo el campo de extensién de este precepto y puede constituir una

vulneracién de un derecho fundamental®.

Esta aproximacién requiere de una evaluacién sobre la similitud o diferencia de las
situaciones a tratar, lo que no siempre resulta ficil. Dado que dos situaciones nunca son
idénticas, la cuestion reside en examinar las circunstancias del caso concreto para determinar si
existe o no analogfa. De ahi la necesidad de reconocer a las autoridades competentes un cierto
margen de apreciacion; margen que sin embargo viene constrenido por los mismos requisitos
del principio de no discriminacion (vid. supra), que deberan verificarse siempre y en cualquier

caso.

Una puntualizacién mds cabe realizar respecto de las denominadas medidas de accion
afirmativa o medidas positivas o especiales; medidas que se adoptan a titulo provisional con el
fin de promover una igualdad plena y efectiva. Numerosos textos internacionales, como se ha
expuesto a lo largo de este trabajo, no consideran discriminatorias este tipo de medidas siempre

.. 87 .
que sean temporales y sean abrogadas en cuanto se logren los objetivos propuestos®’. Pues bien,
el ordenamiento juridico europeo adopta esta misma postura, que aparece expresamente
contemplada en preceptos como el articulo 23 de la carta en relacion con la igualdad entre

hombres y mujeres o en normativa como las directivas arriba citadas®®.

A pesar del recelo que este tipo de medidas puede levantar, lo cierto es que se han revelado
particularmente utiles para eliminar progresivamente las desigualdades de hecho. En este

sentido, y siempre que se apliquen en las condiciones y con los limites senalados, pueden

% Cfy. las ya citadas Sentencias del TJUE EARL de Kerlast y Karlsson y otros.

¥ Rey Martinez va més alld sefialando que el principio de no discriminacién no solo no impide tales
medidas positivas sino que mds bien las reclama como instrumento principal y necesario para lograr de
un lado la igualdad de trato y de otro la igualdad de oportunidades. Cfr. REY MARTINEZ, ref. 7, pp.
28-29.

88 Cfr. Articulo 5 de la Directiva 2000/43/CE.
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constituir un elemento de respuesta adecuado para fendmenos discriminatorios persistentes de

corte racial o étnico, en materia de empleo, etc.

Para finalizar, hay que recordar el cardcter subsidiario de este régimen de proteccion. En
efecto, el legislador comunitario ha pretendido configurar un marco minimo de prohibicién de
la discriminacién racial y un nivel minimo de tutela para sus victimas (umbral minimo de
proteccidn), sin perjuicio de que los Estados miembros adopten o mantengan eventuales

disposiciones internas més favorables®.

3.2.5. Union Europeay CEDH

En cuanto a la interaccién entre los sistemas de la Unién Europea y del Consejo de Europa,
cabe decir que estos estdn hoy estrechamente vinculados, como se ha puesto de manifiesto en el
andlisis realizado a propésito de la lucha contra la discriminacién racial. No solo todos los
Estados miembros de la Unién son también partes en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sino que el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea se inspira en las
disposiciones del convenio y en la jurisprudencia del TEDH para determinar el alcance de la
proteccién de derechos humanos en el marco de la Unidn. Ademads, la Carta de Derechos
Fundamentales refleja en gran medida el elenco de derechos que recoge el Convenio, aunque

. . 0
amplfa en muchas ocasiones la proteccién otorgada por aquel™.

El Tratado de Lisboa ha supuesto un hito fundamental en este proceso de convergencia. En
efecto, su entrada en vigor trajo consigo no solo el cardcter juridicamente vinculante de la carta
sino la atribucién por vez primera a la Unién Europea, en virtud de su articulo 6(2), de

competencia para adherirsc pé’V se al Convenio Europeo dC Derechos Humanos. Esta

% Rey MARTINEZ, ref. 7, pp. 25-30.

”* Cabe recordar, en este sentido, el articulo 52(3) de la Carta, que dispone que “[e]n la medida en
que la presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, su sentido y
alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstard a que el
Derecho de la Unién conceda una proteccion mds extensa” —es la conocida como doctrina
Internationale Handelsgesellschaft.
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habilitacién competencial supone un enorme paso adelante en la construccién de un sistema
europeo de derechos humanos completo e integrado, sin suponer una modificacién de la
autonomfa del Derecho europeo o del monopolio del Tribunal de Justicia en su actividad de
control de la validez de los actos comunitarios: se introduce simplemente un control externo
afadido en materia de derechos fundamentales como ya ocurriera en los sistemas juridicos

. 1
nacionales”.

Sin perjuicio de ello, la introduccién de este control judicial externo obliga a realizar muy
diversas adaptaciones juridicas tanto en el 4mbito del Consejo de Europa como en el de la
propia Unién: se entiende asi que como requisito previo sea necesaria la celebracién del
pertinente acuerdo de adhesion entre los 47 Estados parte del convenio y la Unién. Para José
Martin y Pérez de Nanclares, esta adhesién no es en absoluto sencilla; es mds, “ni siquiera

deberfan depositarse excesivas expectativas en el nuevo modelo™”.

Susana Sanz Caballero, por su parte, ha justificado la necesidad de la Unién de embarcarse

en el proceso de adhesién al Convenio Europeo sefialando su ineludibilidad:

las competencias de la UE, desde los origenes de las CC.EE., han ido ampliandose y es previsible
que sigan extendiéndose en el futuro a 4mbitos de tradicional soberania estatal. Por tanto, cada

vez es mayor la necesidad de que las personas que crean que la UE ha violado sus derechos
derivados del CEDH puedan tener acceso al TEDH para demandar a la UE. No tiene sentido

que, debido a una transferencia de competencias, temas que antes quedaban bajo la supervisiéon

del TEDH (porque antes eran de competencia nacional) ahora no lo estén.”

A pesar de estas potenciales ventajas, lo cierto es que en el momento de elaboracién de este

trabajo aun continuan las tortuosas negociaciones para la adhesién, lastradas en cierta medida

' MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, ref. 60, p. 3.
2 Ibidem, p. 2.

> SaNz CABALLERO, Susana. Crénica de una adbesion anunciada: algunas notas sobre la negociacion
de la adbesion de la Unidn Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. p. 125.
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por los recelos del Tribunal de Justicia de la Unién™. El futuro es prometedor, pero todavia
lejano. Sin duda, esta adhesiéon tendrd hondas repercusiones en materia de Derecho
antidiscriminatorio y de lucha contra la discriminacién racial, por cuanto el ya reiterado
cardcter mutable y cambiante de las amenazas a este particular derecho requiere de actuaciones
coordinadas y multilaterales. Baste aqui con dejar anotado este aspecto, cuyo desenvolvimiento
seria prudente observar de cara a estudiar iteraciones futuras de #7 sistema regional europeo de

derechos humanos.

4, EL SISTEMA ESPANOL

4.1. Proteccion constitucional

La igualdad aparece consagrada a lo largo de nuestro texto fundamental en distintos
preceptos y cumpliendo funciones diversas: como valor superior del ordenamiento juridico,
como principio y como derecho fundamental; reflejando asi la triple vertiente de Estado de

derecho, Estado democrético y Estado social”.

Interesa singularmente al objeto de este trabajo el articulo 14 de la Constitucién, que

consagra la igualdad ante la ley y la no discriminacién en los siguientes términos:

* Como explica de modo muy ilustrativo Martin y Pérez de Nanclares, “una vez materializada la
adhesién siempre existird un cierto riesgo de que el TJUE pueda ver erosionada su condicién de ‘juez
supremo’ del ordenamiento juridico supranacional de la UE. (...) [S]iempre existird un cierto riesgo de
‘efecto sandwich’ en virtud del cual el TJUE podria verse doblemente escrutado: de un lado, por los
tribunales constitucionales nacionales, siempre vigilantes al respecto por mor de la bien conocida
jurisprudencia Solange para verificar que la jurisprudencia del TJUE en la materia sigue equivaliendo a
los estdndares minimos exigidos por sus respectivas constituciones (...); y ahora también por el TEDH
que verd incrementada y reforzada su funcién de control judicial externo de la Unién en materia de
derechos humanos”. Cfr. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, ref. 60, p. 14.

> Rey MARTINEZ, Fernando. Igualdad y prohibicién de discriminacion. pp. 463-464. Cfy. arts. 1.1, 9.2
y 14 CE respectivamente. La igualdad encuentra asimismo reflejo constitucional en relacién con otras
materias: articulos 23 (derecho de participacién), 31 (sistema tributario), 32 (matrimonio), 39

(proteccién de la familia y de la infancia) o 139.1 (igualdad de los espanioles en los territorios del
Estado).
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[1]os espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o

social.

La doctrina’ ha sefalado que el citado articulo 14 se refiere a la mera igualdad de trato en la
esfera juridica, tanto en la aplicaciéon de la ley como en su mismo contenido; esto es, reflejaria
una igualdad formal de los individuos. Frente a él, otros articulos —particularmente el articulo
9.2— encerrarian el objetivo de la igualdad real o igualdad de oportunidades como “clausula de

transformacion de la sociedad en manos de los poderes pl’lblicos”97.

A pesar de esta distincién, hay que sefalar que estos preceptos son complementarios y
deben aplicarse de manera integrada en el normal funcionamiento del Estado; asi, se ha dicho
que el legislador no podria adoptar un formalismo tal que lo llevara a atenerse a la generalidad
de la ley sin distinguir con base en las caracteristicas propias de la situacién diferenciada de

ciudadanos o grupos de ciudadanos™,

La ubicacidn sistemdtica de este precepto (en el Capitulo Segundo del Titulo Primero, pero
fuera de la Seccién Primera) ha planteado dudas sobre su calificacién como derecho
fundamental. Lo cierto es que, independientemente del debate sobre su verdadera naturaleza,
son predicables de aquel por aplicacién del articulo 53 de la Constitucién las maximas
garantias que rodean a los derechos fundamentales stricto semsu: reserva de ley con
intangibilidad de su contenido esencial (art. 53.1) y proteccién jurisdiccional reforzada a través

del procedimiento de recurso de amparo ordinario y constitucional (art. 53.2).

Entrando ya en el contenido del articulo 14 CE, constatamos en primer lugar que la

redaccion de este precepto se aleja del articulo 14 CEDH al prohibir la discriminacién en el

96 Cfr. Diez-Picazo, Luis Marfa. Sistema de derechos fundamentales; GIMENO SENDRA, Vicente y
TORRES DEL MORAL, Antonio. Los derechos fundamentales y su proteccion jurisdiccional.

7 GIMENO SENDRA y TORRES DEL MORAL, ref. 96, p. 112.

% Idem.
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disfrute de cualesquiera derechos y libertades; esto es, respecto de cualesquiera relaciones
juridicas contempladas por el ordenamiento. Se asimila, en este sentido, a la prohibicion
amplia recogida en la CDFUE vy en el Protocolo nimero 12 al CEDH, en los términos ya

analizados.

Son titulares de este derecho fundamental /los espazioles: toda persona de nacionalidad
espafola, sea fisica sea juridica. Desde la perspectiva inversa, quedan vinculados por ¢l todos
los poderes publicos (legislativo, ¢jecutivo y judicial) en todos los niveles territoriales (estatal,

autondmico, local); no asi los particulares en sus relaciones entre si.

Esta falta de eficacia horizontal se ha justificado por su incompatibilidad con el principio de
autonomia de la voluntad y de libertad personal en las relaciones privadas, que debe
prevalecer”. Es cierto sin embargo que el Tribunal Constitucional ha abogado en determinadas
ocasiones por reconocer dicha eficacia horizontal, principalmente en materia de relaciones

laborales y sobre la base de alguno de los motivos sospechosos expresamente referidos'®,

. . . . 101
precisamente por la mayor presencia del interés ptblico en estos supuestos .

La doctrina ha distinguido con cardcter general en la letra del articulo 14 CE la
consagracién de dos principios paralelos aunque estrechamente relacionados: la igualdad en la

ley o en el contenido de la ley y la igualdad ante la ley en sentido estricto o igualdad en la

” Como ha puesto de manifiesto Juan Marfa Bilbao Ubillos, por lo que respecta a este especifico
principio “[l]a existencia de estas vélvulas de escape, de esos espacios de vida privada en los que uno
actta sin tener que dar explicaciones, marca la diferencia entre una sociedad libre y una sociedad
ocupada por el Estado. Extender al 4mbito de las relaciones juridico-privadas el principio constitucional
de igualdad, una regla ajena a este mundo, puede acarrear consecuencias absurdas e insoportables”. Asi,
el principio de igualdad no podria operar en la esfera privada en cuanto prohibicién de la arbitrariedad
o imperativo de razonabilidad en el comportamiento del particular. Cfr. BiBao UBILLOS, Juan Marfa.
Prohibicion de discriminacion y relaciones entre particulares.

1% Cfi. en este sentido, las Sentencias 7/1983, de 14 de febrero de 1983, FJ 3,y 241/1988, de 19 de
diciembre de 1988, FJ 3. En esta tltima se recoge de modo ilustrativo que “[e]s cierto que la aplicacién
de los derechos fundamentales, y especialmente del principio de igualdad, a las relaciones entre
particulares ha de hacerse matizadamente (...), pero de ello no puede concluirse que una condicién que,
de venir establecida por norma reglamentaria seria discriminatoria, resulte valida por el solo hecho de
haber sido establecida en términos de aparente libertad o voluntariedad”

"' Cfr. BiLeao UBILLOS, ref. 99, p. 148.
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aplicacién de la ley'”.

La igualdad en el contenido de la ley implica la prohibicién de un trato normativo distinto
sin un fundamento suficiente y razonable a quienes, segin cualquier criterio que resulte
legitimo adoptar, se encuentren en la misma situacién fictica'®. Igualdad no equivale a
identidad en el sentido de que todo individuo deba ser tratado de manera idéntica'™; es mis,
“en gran medida, legislar consiste en hacer distinciones”'”. Igualdad es razonabilidad de la

diferencia juridica de trato'®.

Se ha dicho por ello que el articulo 14 no consagra un derecho a la igualdad sino un
derecho a la diferencia'” —de trato normativo para con aquellos en situaciones dispares—.
Ello nos lleva al concepto ya tratado supra de la discriminacién por indiferenciacion; que,
aunque mas bien se ha rechazado por nuestra jurisprudencia constitucional'”, puede

entenderse recogido de manera implicita en la prohibicién de las discriminaciones indirectas.

De otro lado, el término /ey debe considerarse aqui en sentido amplio: como cualquier
norma juridica del ordenamiento espanol, tenga o no rango legal. Quedan excluidas las propias
normas constitucionales: asi, no cabria tachar de discriminatorias en sentido técnico algunas

diferencias de trato que derivan de la Constitucion misma'®,

12 Distincién de la que también participa la jurisprudencia: ¢fr., a titulo de e¢jemplo, la STC

308/1994, de 21 de noviembre de 1994, FJ 3.
3 G5 STC 144/1988, de 12 de julio de 1988, FJ 1.
1% Cfy. ReY MARTINEZ, ref. 95, p. 464.
'% Diez-Picazo, ref. 96, p. 203.
1% Rey MARTINEZ, ref. 95, p. 464.

197 C AMARA VILLAR, Gregorio y BALAGUER CALLEJON, Francisco. Manual de derecho constitucional. p.
90.

"% Cf. STC 117/2006, de 24 de abril de 2006, FJ 2: “[r]esulta ajena, sin embargo, y tal y como ya se
ha avanzado, al nucleo de proteccion del art. 14 CE la denominada “discriminacién por
indiferenciacién”. Hemos sefialado, en efecto, que el principio de igualdad “no consagra un derecho a la
desigualdad de trato (...), ni ampara la falta de distincidn entre supuestos desiguales, por lo que no
existe ‘ningtin derecho subjetivo al trato normativo desigual’ (...)"

' Diez-Picazo, ref. 96, p. 202.
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La igualdad ante la ley, por su parte, significa que el operador juridico debe aplicar a
supuestos de hecho iguales idénticas consecuencias juridicas, interpretando la norma de modo
uniforme, de modo que para introducir diferencias debe haber una justificacién suficiente,
fundada y razonable de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados'". El
Tribunal Constitucional ha desarrollado esta garantia de igualdad en la aplicacién de la norma
fijando una serie de requisitos que deben concurrir para que se entienda producida una
vulneracién del articulo 14 y diferenciando segun se trate de una aplicacién judicial o de una

aplicacién administrativa.

Respecto de la aplicacién judicial, la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional'"'
pasa sintéticamente por exigir para acreditar la existencia de una violacién un tertium
comparationis o término de comparacion, la identidad en el drgano judicial, la efectiva
existencia de alteridad en los supuestos contrastados y la ausencia de toda motivacién que
justifique en términos generalizables el cambio de criterio (pues de no concurrir este tltimo
clemento la diferencia de trato no serfa arbitraria). Esta doctrina, creacién original de la
jurisprudencia constitucional espafiola'?, se explica a partir de la tensién entre los principios
de igualdad ante la ley y de independencia judicial; pues, en fin, el 6rgano judicial viene
sometido tnicamente al imperio de la ley (art. 117.1 CE) y no a sus resoluciones previas de

manera incondicionada.

Por lo que respecta a la aplicacién administrativa de la norma, el canon a utilizar es mas

rigido: la Administracién publica estd totalmente sometida al articulo 14 CE, de modo que

toda diferencia de trato en su actuacién conculcaria aquel derecho fundamental'®.

" Ch. SSTC 49/1982, de 14 de julio de 1982, FJ 2,y 23/1981, de 10 de julio de 1981, FJ 4.

B\ partir de su Sentencia 49/1982, de 14 de julio de 1982. Cfr., entre otras, la STC 31/2008, de
25 de febrero de 2008, FJ 2.

"2 Diez-Picazo, ref. 96, p. 217.
"3 Mis en ibidem, pp. 218-219.
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Pero, més alld de la genérica prevision de igualdad que la primera parte del articulo 14
contempla, reviste capital importancia en conexién con la no discriminacion racial su segundo
inciso. En efecto, la Constitucién consagra una especifica prohibicion de discriminacién por
motivos sospechosos; asi, el nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra

. ey . . . 114 . . . 7 .
condicién o circunstancia personal o social . Se trata de criterios que por razones histdricas y
morales se consideran particularmente odiosos y contrarios a la dignidad humana, y que vienen

protegidos por tanto de forma mds intensa.

En efecto, el canon aplicable para determinar la constitucionalidad de la diferencia de trato
en conexion con el principio de igualdad —esto es, la justificacién fundada y suficientemente
razonable— no opera respecto de estos supuestos, revestidos expresamente por el
constituyente de una mayor proteccion: serd discriminatoria toda diferencia de trato basada en
alguno de los motivos sospechosos concurra o no el elemento de arbitrariedad o falta de

razonabilidad.

La cldusula final (“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”) debe
entenderse referida a otros motivos no expresamente mencionados en la enumeracién del
articulo 14 pero igualmente sospechosos por estar basados en estereotipos o prejuicios odiosos

5 El Tribunal Constitucional ha incluido en esta

y contrarios a la dignidad del individuo
categorfa discriminaciones basadas en la edad, la discapacidad o las circunstancias familiares en

conexion con la conciliacidn entre la vida privada o familiar y la laboral*®.

14 Cfr. STC 128/1987, de 16 de julio de 1987, FJ 5; en la que se senala que “[e]sta referencia
constitucional expresa no implica (...) la creacidn de una lista cerrada de supuestos de discriminacién;
pero si representa una explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos, como por
la préictica social, a sectores de la poblacion en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10 de la C.E.”.

"> Sefiala Rey en este sentido que “[1]os rasgos de pertenencia de estos grupos son, cominmente,
inmodificables por el miembro individual y no dependen de la libre eleccién del sujeto (...). Se produce
una cierta estigmatizacién social por el hecho de la simple pertenencia a un grupo que uno no ha
clegido, del que normalmente no se puede salir y cuya pertenencia no se puede ocultar”. REY MARTINEZ,

ref. 95, p. 471.
Y Ibidem, p. 472.

52



Como sefala Rey Martinez, igualdad general y no discriminacion se encontrarian en este
sentido en una relacién de género a espccicm. Otro sector doctrinal (Diez-Picazo), pone
ambos términos en pie de igualdad y entiende que una diferencia de trato vulnera el articulo 14
bien cuando es arbitraria o irrazonable o bien cuando se funda en uno de los criterios
expresamente prohibidos. Parece, en cualquier caso, cuestionable que una discriminacion sobre
la base del nacimiento, el sexo o la raza, por ejemplo, pueda no ser en tltimo término arbitraria

e irrazonable.

Para concluir, cabria referirse brevemente a las denominadas accién y discriminacién

positivas. El articulo 9.2 de la Constitucién impone a los poderes publicos la tarea de

promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan o dificulten su plenitud y

facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.

Asi pues, se reclama de tales poderes que tomen medidas estructuralmente orientadas a
reducir o eliminar las desigualdades que determinados colectivos sociales sufren. Estas medidas
configuran la llamada accidn positiva, que significa por tanto todo trato formalmente desigual
cuya finalidad sea avanzar hacia la igualdad sustancial, en especial a favor de personas
pertenecientes a grupos tradicionalmente preteridos'"®. Igualdad formal o ante la ley se troca

aqui en igualdad efectiva o real o igualdad de oportunidades.

Discriminacion positiva, concepto que se contrapone al de accidn positiva, debe entenderse
por el contrario como un trato juridico diferente y favorable a los miembros de un grupo
ficticamente desventajado que, sin embargo, tiene como consecuencia un trato juridico

concreto peor hacia los miembros del grupo mayoritario'”. Esta discriminacién positiva no

" Ihidem, p. 471.
¥ Diez-Picazo, ref. 96, p. 212.

"9 REy MARTINEZ, ref. 95, p. 477. Se citan como ejemplo las reglas de preferencia o cuotas.
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parece siempre admisible'*.

Se trata de un asunto polémico y muchas veces de gradacion o de matiz. Desde luego, la
linea que separa accién positiva y discriminacién positiva no estd ni mucho menos definida y
clara. Se ha dicho en este sentido que en todo caso la introduccién de excepciones en la
asignacion de derechos y deberes sobre la base de caracteristicas personales exige una extremada
prudencia’'. Debe afirmarse, pues, el caricter excepcional y temporal de estas medidas, que
deberian superar en todo caso un juicio de proporcionalidad con caricter previo a su puesta en

marcha.

4.2. Referencia especifica a la lucha contra la discriminacion racial

Examinada ya la proteccién que emana de nuestra Constitucion, y centrindonos en el
especifico terreno de la no discriminacién racial, es el momento de adentrarnos en la
regulacion legal y administrativa vigente en nuestro pafs, asi como en su aplicacién por

nuestros tribunales y por la jurisprudencia constitucional espanola.

Espana, més alld del imperativo constitucional analizado, ha suscrito gran parte de los
tratados elaborados en el marco de las Naciones Unidas que contienen disposiciones que
afectan al tratamiento de la discriminacién racial, singularmente la Convencién Internacional

sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (vid. supra).

De otro lado, Espana es parte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y
especificamente en su Protocolo numero 12, por lo que estd vinculada en su actuacién por los
criterios informadores que se encuentran en la base de estos textos. Por tltimo, Espafia, como
Estado miembro de la Unién Europea, queda asimismo sujeta a lo dispuesto en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y en las Directivas de igualdad y otras

disposiciones pertinentes del derecho derivado.

120 Cfr. STJUE de 17 de octubre de 1995, Asunto Kalanke (C-450/93), §22.
! Diez-Picazo, ref. 96, p. 214; REY MARTINEZ, ref. 95, p. 477.
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Esta genérica sujecion ha cristalizado de forma especifica en el nivel legal en determinadas
disposiciones'”* de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social; que transpone la Directiva 2000/43/CE del Consejo. Se pretendia crear
mediante estas disposiciones un marco normativo general para combatir la discriminacién por
el origen racial o étnico de las personas en todos los 4mbitos'*. Se introduce, ademds, en ellas
una definicién legal de la discriminacién directa e indirecta, en la linea de lo contemplado por

la Unidn y los diversos organismos europeos ¢ internacionales.

Al margen de esta ley, existen otras disposiciones relativas a la lucha contra la

discriminacién racial en 4mbitos concretos y normas dispersas: asi, entre otras, en el Estatuto

4

de los Trabajadores y en el Estatuto Basico del Empleado Publico'; en la Ley Orgénica de

Educacién'”; en la Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad'’; en la Ley contra la

7

violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el clc:porte12 ; en la Ley Orgénica sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social™ o en el mismo

1129

Cédigo Pena

En el plano institucional, la lucha contra estos fenémenos se articula principalmente a

través del Consejo para la Promocién de la Igualdad de Trato y la no Discriminacién de las

122 Cfr. Titulo I, Capitulo I1L

' Sin perjuicio de su eventual operatividad, el hecho de que un asunto con tanta enjundia como es
la proteccién contra la discriminacién racial se encuentre incorporado a una ley de acompanamiento
(en este caso a los Presupuestos Generales del Estado para el aiio 2004) dice mucho de la voluntad de
Espana de cumplir con sus compromisos internacionales, constitucionales y, en fin, inherentes a su
cualidad de Estado social. No cabe duda de que el plazo para la transposicién se terminaba y se opté por
cumplir con este a toda prisa y a toda costa.

124 Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y Ley 7/2007,
de 12 de abril; respectivamente.

' Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo.

"6 Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo.

' Ley 19/2007, de 11 de julio.

¥ Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.

' Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre.
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Personas por el Origen Racial o Etnico; consejo cuya creacién se prevé en la precitada Ley
62/2003, de 30 de diciembre, y cuya composicién, competencias y régimen de funcionamiento

se regulan por el Real Decreto 1262/2007, de 21 de septiembre'™.

Este organismo tiene como fin la promocién del principio de igualdad de trato y no
discriminacién de las personas por su origen racial o étnico en 4mbitos como la educacién, la
sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a
cualesquiera bienes y servicios, asi como el acceso al empleo y la promocién y formaciéon

profesionalesl31.

Para lograr estos fines, se han encomendado cuatro funciones principales al Consejo, a
saber: el asesoramiento independiente a las victimas de discriminacién, incluso a la hora de
tramitar las correspondientes reclamaciones; la elaboracién y publicacién de estudios,
investigaciones ¢ informes de manera auténoma; la promocién de medidas que contribuyan a
la igualdad de trato y a la eliminacién de la discriminacién, formulando las recomendaciones y
propuestas que procedan y, por tltimo, la aprobacion de una memoria anual de sus actividades

. . . 132
para su posterior pubhcaaén 3 .

Junto a este organismo existen otros con objetivos y finalidades similares como pueden ser
el Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia (Oberaxe)'”, la Comisién Estatal contra
la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte' o el Consejo Estatal del
Pueblo Gitano'”. De otro lado, en las memorias e informes de instituciones como la Fiscalia

General del Estado o el Defensor del Pueblo —y de las instituciones anédlogas a este en el nivel

139 Modificado a su vez por el Real Decreto 1044/2009, de 29 de junio.
131 Cfr. articulo 2 del RD 1262/2007.

2 Los distintos ejes de trabajo en que el Consejo articula su labor asi como su Plan Plurianual de
Trabajo y su Programa Anual de Actividades pueden consultarse en su sitio web en hrp:/
Swww.ignaldadynodiscriminacion.org/.

133 Cfr. articulo 71 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.
13* Cfr. Real Decreto 748/2008, de 9 de mayo.
135 Cfr. Real Decreto 891/2005, de 22 de julio.
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autonémico— pueden encontrarse también algunas consideraciones al respecto.

No obstante, y a pesar de la existencia de este marco normativo, lo cierto es que en nuestro
pais son escasas las sentencias que recaen sobre esta materia. Aunque no procede por
cuestiones de espacio analizar los tipos penales relativos a la discriminacién racial y los
requisitos que para su cumplimiento se exigen, estos parecen haberse configurado de forma
demasiado restrictiva, de modo que se vuelve tarea dificil su aplicacién efectiva'. Se hace
necesaria aqui una nueva vision sobre el discurso discriminador que, reservando la respuesta
juridico-penal para los casos mds graves, lo confronte con otras herramientas juridicas como la
responsabilidad civil o el derecho administrativo sancionador o incluso no juridicas como la

. 1
prevencion 37,

Por lo que respecta a la jurisprudencia constitucional espanola en materia de discriminacién
racial, han sido tnicamente dos los casos definitivamente enjuiciados; ambos de manera
discutible'”, como pone de manifiesto el hecho de que hayan sido objeto de cuestionamiento y
revisiéon por parte de tribunales y organismos internacionales de proteccion de los derechos

humanos.

Encontramos asi, en primer lugar, el caso Williams, que trata sobre un claro supuesto de
racial profiling o caracterizacion racial”: la demandante de amparo denunciaba una actuacién
policial en que se habia requerido su identificacion, solicitaindosele la documentacién, tnica y

exclusivamente por ser negra —de todos los transetntes, solo a ella se la sometié a este

"¢ Rey MARTINEZ, ref. 95, p. 493.
"7 REY MARTINEZ, ref. S, p. 14.
¥ Rey MARTINEZ, ref. 95, p. 493.

" Término acufiado en la esfera anglosajona y que se define como una forma de discriminacién en la
que un agente de la autoridad utiliza prejuicios raciales, culturales, religiosos o de origen nacional como
Ginica razén para sospechar que un determinado individuo ha infringido una norma. Segun el National
Institute of Justice, agencia del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, “[r]acial profiling by law
enforcement is commonly defined as a practice that targets people for suspicion of crime based on their
race, ethnicity, religion or national origin. Creating a profile about the kinds of people who commit
certain types of crimes may lead officers to generalize about a particular group and act according to the
generalization rather than specific behavior”.
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requerimiento—, tal y como admiti6 posteriormente el agente en cuestion.

La sentencia del Tribunal Constitucional desestima el amparo entendiendo que

se desprende que la actuacién policial usé el criterio racial como meramente indicativo de una
mayor probabilidad de que la interesada no fuera espanola /;!]. Ninguna de las circunstancias
acaecidas en dicha intervencién indica que el comportamiento del funcionario de la Policia

Nacional actuante fuese guiado por un prejuicio racista o por una especial prevencién contra los

. . : 140
integrantes de un determinado grupo étnico ™.

Parece que este argumento incurre en una contradicciéon ﬂagrante: el mismo requerimiento
de identificacién a un individuo por el mero hecho y con el tnico pretexto de su color de piel
conforma un evidente supuesto de discriminacién basada en prejuicios raciales. Asi lo ha

considerado, en efecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas'*'.

En segundo lugar, encontramos el caso de Marfa Luisa Munoz Diaz, gitana que habia
contraido matrimonio por el rito gitano y a la que, a pesar de habérsele reconocido por el
Estado en diversos documentos una apariencia de matrimonio (libro de familia, titulo de
familia numerosa, cartilla de la Seguridad Social), se le denegé una pensién de viudedad por no
haber celebrado matrimonio en la forma legalmente prevista; en aquel momento (1971), la

catolica.

El Tribunal Constitucional no concede el amparo al entender que aquella denegacién no

constituia discriminacion racial alguna, puesto que

la exigencia legal de vinculo matrimonial como presupuesto para acceder a la pension de

viudedad y la interpretacion efectuada (...) de que sélo cabe apreciar dicho presupuesto en

0 Cf. STC 13/2001, de 29 de enero de 2001, FJ 9.

1t Cfr. Dictamen relativo a la Comunicacién nam. 1493/2006, aprobado el 27 de julio de 2009,
§7.4, “el Comité no puede sino concluir que la autora fue individualizada para dicho control de
identidad tnicamente por razon de sus caracteristicas raciales y que éstas constituyeron el elemento
determinante para sospechar de ella una conducta ilegal”
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relacién con las formas legalmente reconocidas de acceder al matrimonio y no respecto de otras

formas de convivencia, incluyendo las uniones conforme a los usos y costumbre gitanos, en

. D . . .14
ningun caso supone tomar como elemento referencial circunstancias raciales o étnicas ™.

La sentencia del Tribunal Constitucional fue impugnada ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que consider6 que si bien el no reconocimiento del matrimonio gitano
como matrimonio con efectos civiles no supone una forma de discriminacién racial, la
denegacion de la pension de viudedad si es una diferencia discriminatoria por cuanto supone
un trato diferenciado respecto de otras situaciones equivalentes en lo que concierne a los

aspectos de la buena fe matrimonial .

Por ultimo, cabe mencionar el caso de Beauty Solomon, ciudadana guineana con residencia
legal en Espafa y que ejercia la prostitucién a la que dos agentes de la Policia Nacional
agredieron con insultos racistas y lesionaron en manos y rodillas. El Tribunal Constitucional
inadmitié el recurso de amparo y el Tribunal de Estrasburgo, tras la impugnacion, acabé
apreciando una vulneracién del derecho a no sufrir malos tratos en conexién con la
prohibicién de discriminacién racial, entendiendo que el Estado espanol habia incumplido su
obligacién de conducir una investigacion oficial efectiva sobre el eventual componente racista

dela agresiénl44.

2 C. STC 69/2007, de 16 de abril de 2007, FJ 4.

"> Cfr. STEDH de 8 de diciembre de 2009, Case of Murioz Diaz v. Spain; en especial los §69 (“[i]n
the light of the foregoing and in view of the specific circumstances of the present case, the Court finds
that it is disproportionate for the Spanish State, which issued the applicant and her Roma family with a
family record book, granted them large-family status, afforded health-care assistance to her and her six
children and collected social security contributions from her Roma husband for over nineteen years,
now to refuse to recognise the effects of the Roma marriage when it comes to the survivor’s pension”) y
§81 (“the Court finds that the fact that Roma marriage has no civil effects as desired by the applicant
does not constitute discrimination prohibited by Article 14”).

" Cfr. STEDH de 24 de julio de 2012, Case of B.S. v. Spain. E1 §62 concluye que “[i]n the light of
the evidence submitted in the present case, the Court considers that the decisions made by the
domestic courts failed to take account of the applicant’s particular vulnerability inherent in her
position as an African woman working as a prostitute. The authorities thus failed to comply with their
duty under Article 14 of the Convention taken in conjunction with Article 3 to take all possible steps
to ascertain whether or not a discriminatory attitude might have played a role in the events”
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5. LA DEFICIENTE APLICACION EN ESPANA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A NO SUFRIR DISCRIMINACION RACIAL

Tras este recorrido principalmente teérico por los distintos niveles normativos e
institucionales en relacién con el derecho fundamental a no sufrir discriminacién racial, se
impone una referencia préctica que nos permita obtener una panorémica integral, constatando

si este derecho esta efectivamente garantizado o no en nuestro pafs.

Se sigue para ello el mismo esquema trazado a lo largo del trabajo, seleccionando de la gran
cantidad de informacién disponible los informes mas recientes y significativos de los 6rganos
internacionales, europeos, nacionales y autonémicos cuya labor esta mas centrada en la lucha
contra la discriminacién basada en prejuicios raciales, asi como de algunas organizaciones no

gubernamentales dedicadas a la defensa de los derechos humanos.

5.1. Evaluacién por organismos internacionales

El Examen Periddico Universal (EPU) supone una evaluacion de las actuaciones en materia
de derechos humanos de todos los Estados miembros de las Naciones Unidas. Se trata de un
proceso periédico conducido por los Estados y auspiciado por el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas que da a los Estados la oportunidad de declarar qué acciones
han tomado para mejorar la situacién de los derechos humanos en su territorio y para cumplir

con sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Espana se sometié a su mas reciente Examen Periédico Universal hasta la fecha en mayo de
2010. En su informe, el Estado espafol, en el apartado dedicado a la lucha contra el racismo y
la xenofobia'®’, destaca a grandes rasgos los esfuerzos realizados por el Observatorio Espafiol
del Racismo y la Xenofobia y los diversos proyectos puestos en marcha en favor de la poblacién

gitana, refiriéndose ademads al marco de la Alianza de Civilizaciones.

' Cfr. Apartado IV.E.
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No obstante, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones
Unidas (OHCHR), en su informe a propdsito del EPU, recoge la preocupaciéon del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) sobre la inexistencia de
estadisticas registradas o publicadas sobre incidentes o denuncias de delitos motivados por
cuestiones raciales. Recuerda, ademds, que el Comité de Derechos Humanos determind una
violacién del derecho a no sufrir discriminacién racial en relacién con el caso Williams (vid.

supra)'.

En fin, alerta de la comunicacién enviada por los Relatores Especiales sobre los derechos de
los migrantes y sobre formas contemporaneas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y
formas conexas de intolerancia en relacién con una menor de nacionalidad ecuatoriana victima
de agresiones racistas y amenazada de muerte. La Audiencia provincial correspondiente habia
decidido mantener la situacién de libertad provisional sin fianza para el agresor, tras haber

. : 14
desestimado los recursos interpuestos'”’.

En cuanto a las conclusiones y recomendaciones emitidas por otros Estados, se cuentan
hasta once relacionadas con la discriminacion racial y la xenofobia. La mayor parte de ellas han
sido aceptadas y por lo tanto Espana deberd haber cumplido con ellas de cara al préximo

Examen Periédico Universal, que tendré lugar en este mismo afio 2014.

En las Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CERD) sobre el informe periédico presentado por Espana'®, de fecha de marzo de 2011, se
senalan como aspectos positivos de la accién espanola la puesta en marcha del Plan de
Derechos Humanos (2008-2012) y la aprobacién de una Estrategia Nacional ¢ Integral de

Lucha contra el Racismo y la Xenofobia; asi como la aprobacién de leyes que introducen

146 Cfr.§18 del informe.
147 § 19
"8 G articulo 9 ICERD.
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provisiones de lucha contra la discriminacién racial'® y la toma de diversas medidas que han
contribuido a mejorar la situacién de la comunidad gitana en las esferas social, econdémica y

cultural.

Entre los motivos de preocupacion destaca la recomendacion del Comité a Espana de que

recopile y elabore datos estadisticos sobre la composicion étnica y racial de su poblacidn, pues

la recoleccién de este tipo de informacién estadistica es trascendental para identificar y conocer
mejor a los grupos étnicos y raciales presentes en su territorio, monitorear los tipos de
discriminacién y posibles tendencias discriminatorias contra ellos y la consecuente toma de

medidas para hacer frente a dicha discriminacién'.

Se apunta también respecto de la creacién en 2009 del Consejo para la Promocién de la
Igualdad de Trato y no Discriminacién de las Personas por el Origen Racial o Etnico la
preocupacion del Comité por el hecho de que dicho consejo carezca de la autonomia e
independencia necesarias para desempefiar eficazmente sus funciones, de que no cuente con un

presupuesto adecuado y de que sea poco conocido por la poblacién en general .

Se considera asimismo preocupante la informacién recibida acerca de controles de
identificacién o redadas policiales basados en perfiles etnorraciales, realizados en lugares
publicos y con la finalidad de detener a aquellas personas que se encuentren en situaciéon

.. . . 152
administrativa irregular 52,

Por ultimo, se sefiala la persistencia de manifestaciones en los medios de comunicacién que
propagan estereotipos racistas y prejuicios en contra de ciertos grupos de migrantes, la

existencia de escuelas gueto y las dificultades a las que todavia se enfrentan muchos gitanos en

' Como las ya citadas supra Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién y Ley 19/2007, de
11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte.

50 Cf. §8.
151 §9
152 §10.
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. o . . . .~ . 1
materia de empleo, vivienda y educacién; en particular las nifias y mujeres'.

5.2. Evaluacién por organismos regionales europeos

En el informe de Nils Muiznieks, Comisario de Derechos Humanos del Consejo de
Europa, a raiz de su visita a Espafa en junio de 2013 se recogen asimismo varias apreciaciones

en conexién con la discriminacién racial y la xenofobia en nuestro pais.

Asi, el Comisario comienza poniendo de manifiesto los continuos malos tratos por parte de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y la impunidad de que sus agentes gozan'™, y en particular
alerta sobre la practica discriminatoria del racial profiling o caracterizacion racial, que apunta y
estigmatiza a los migrantes en operaciones de detencidn y registro. Urge, por tanto, a Espafa a
imponer sanciones efectivas frente a todo acto de abuso racial por parte de los agentes de la
autoridad. Asimismo, recuerda que debe dotarse de una formacién sistemdtica a estos agentes

en cuanto al respeto a la diversidad y los principios de igualdad y no discriminacién®.

La Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI) publicé por su parte en
febrero de 2011 su Cuarto Informe sobre Espana. Entre las recomendaciones mds significativas
destacan el exhorto a las autoridades para que exijan de forma activa que en los informes
policiales figure toda posible motivacion racial de los delitos', la peticién de que se elabore
una nueva legislacién sobre igualdad de trato y no discriminacién adecuada a los estandares
internacionales” y, una vez mis, la llamada de atencién para que Espafa recopile y publique
datos sobre los actos de racismo y discriminacién racial y sobre la aplicacion de las

disposiciones penales, civiles y administrativas en vigor para combatirlos 38

3 Cf. §14, §15 y §16.
'5* “Ill-treatment by and impunity of members of law enforcement agencies is a very serious, long-
standing human rights issue in Spain”, pag. 3.

15§147.

56 Cfr. §12.

7§22.

158 §27.
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La Comisidn recomienda también revisar los métodos para la admisién de los alumnos en
centros publicos y concertados; particularmente, en el sentido de garantizar una distribucién
. . . . .f l 159
equitativa de los alumnos gitanos y los alumnos migrantes en los diferentes centros escolares™.
Adicionalmente, indica que la contribucién positiva de la poblacién gitana a la historia y la
cultura espanolas deberia ser elemento obligatorio del plan de estudios para todos los alumnos

~ 160
en Espana™.

En referencia al Consejo para la Promocidn de la Igualdad de Trato y no Discriminacién de
las Personas por el Origen Racial o Etnico, la ECRI exige medidas de cardcter urgente para que
este 6rgano se adapte a las directrices europeas que regulan el estatuto de los érganos
nacionales de igualdad; particularmente, en lo que se refiere a la independencia en su

. . 161
funcionamiento ™.

La Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (FRA) ha publicado en
mayo de 2010 un estudio temdtico sobre la implantacién de la Directiva de igualdad racial en
la esfera laboral (“The impact of the Racial Equality Directive: a survey of trade unions and
employers in the Member States of the European Union”). En lo tocante a nuestro pais, el
informe empieza por reconocer que la discriminacién basada en creencias religiosas o en el
color de la piel es un fenémeno mas o menos extendido en Espafia'®. Trata con posterioridad
el fenémeno del empresariado étnico; esto es, la tendencia de la poblacién gitana y migrante de
optar por el trabajo auténomo para evitar o reducir su exposicién a los fendmenos racistas,

xendfobos y de explotacion que encontrarian en el mercado de trabajo por cuenta ajena.

Este estudio pone de manifiesto que si bien todos los sindicatos con los que se entrevisté la

FRA conocian la existencia de la Directiva de igualdad racial y su transposicién, solo uno de

159 §65.
160 §72.
161 §31'

162 Cfr. pag. 3.
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entre los varios empleadores entrevistados —incluidas grandes empresas— manifesté conocer
esta regulacién y su contenido sustantivo. En referencia al 6rgano de igualdad nacional, la FRA
alerta del desconocimiento generalizado de este 6rgano y de sus funciones y sefiala que se lo

deberfa dotar de visibilidad, ddndolo a conocer a la opinién publica.

En un estudio temdtico anterior, de marzo de 2009, sobre las condiciones de vivienda de los
gitanos y las personas itinerantes o némadas (“Housing Conditions of Roma and Travellers”), la
FRA denuncié6 la invisibilidad de la comunidad gitana en términos de leyes y politicas
especificas de vivienda en Espana, achacdndola a la falta de datos estadisticos en relacidn con la

poblacidn gitana.

5.3. Evaluacién por organismos nacionales

El Consejo para la Promocion de la Igualdad de Trato y no Discriminacién de las Personas
por el Origen Racial o Etnico publicé en marzo de 2013 su monografia “La percepcién de la
discriminacién por el origen racial o étnico en el dmbito del empleo y la formacién” En este
estudio se identificaron diversos problemas en cada uno de los tres dmbitos analizados dentro

de la esfera laboral: el acceso al empleo, las condiciones de trabajo y las relaciones personales.

Asi, en cuanto al acceso al empleo, se constataron fuertes obstéculos vinculados a los
estereotipos que se tienen respecto de ciertos grupos étnicos desde la parte empleadora;
principalmente, respecto de la poblacion gitana, magrebi y subsahariana. En relacién con la
cualificacién y la formacién, se observé una posicion de inferioridad de estos grupos, en
ocasiones debido a su bajo nivel formativo y en ocasiones debido a la falta de homologacién de
titulos o habilitaciones profesionales. Por tltimo, se remarca la normalidad con la que se
aceptan las actitudes discriminatorias en muchos casos y la falta de conciencia de las victimas

de que han sufrido un incidente discriminatorio.

Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, destacan los problemas relativos a las
irregularidades en la contrataciéon de trabajadores y auténomos en ciertos sectores y a la

desigualdad de trato hacia la poblacién inmigrante y gitana en la asignacién de tareas, horarios,
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salarios, etc.

Por ultimo, en el campo de las relaciones personales se verificé la pasividad de las empresas
ante comportamientos discriminatorios o basados en estereotipos, por atribuirles una cierta
normalidad y entender que pertenecen a la esfera de las relaciones personales entre trabajadores
y que la empresa no tiene responsabilidad alguna sobre ello. En este sentido, “[s]e destacé cierta
falta de informacién y desconocimiento por parte de las empresas sobre lo que es la

e . 16
discriminacion y sobre sus consecuencias legales y personales™®.

El Defensor del Pueblo, en su Informe Anual a las Cortes Generales 2013, ha prestado
también atencién a este fenémeno, al que dedica un breve apartado: “Discriminacién por el
. ’ N . . »164 ’ ’ . .
origen étnico, racial o nacional”®*. Se recogen en ¢l con cardcter principal dos aspectos cuales
son los controles policiales de identificacién y las actuaciones relacionadas con el pueblo

gitano.

En cuanto al primer punto, se destaca el rechazo por parte de la Direccién General de la
Policia a la recomendacion del Defensor del Pueblo de que impartiera instrucciones oportunas
para erradicar la practica policial de los controles de identificacién dirigidos a ciudadanos de
origen extranjero en todo el territorio nacional y para arbitrar mecanismos de control que
permitieran verificar el nimero y la motivacién de las identificaciones realizadas en la via
publica. El Defensor recomienda asimismo que se proporcione a los agentes del Cuerpo
Nacional de Policfa “una formacién especifica en materia de diversidad cultural y capacitacién,
sobre la forma de llevar a cabo controles de identidad con arreglo al principio de igualdad y no

discriminacién”,

De otro lado, el Defensor del Pueblo indica no haber observado la existencia de actuaciones
especificas dirigidas a analizar y combatir la posible segregacion escolar del alumnado gitano y

sefala la importancia del impacto de los contenidos emitidos por los servicios de

'S Cfr. pag. 53.
' Cf. Apartado ILS.1.
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comunicacién audiovisual en la intolerancia hacia todo tipo de minorias, particularmente

hacia el pueblo gitano.

Para finalizar con el marco nacional, cabe sefialar que el Procurador del Comin de Castilla
y Ledn, institucion andloga a la del Defensor del Pueblo para el émbito autondmico, recoge en
su Informe Anual 2012 un apartado sobre minorfas étnicas'®. En él reconoce que “[c]ontinda
siendo muy escaso el nimero de quejas formuladas en relacién con los problemas de
integracién de los colectivos pertenecientes a minorias étnicas”. El Procurador del Comin
senala que han ocupado su intervencion algunas practicas discriminatorias que perjudican al
colectivo gitano en el disfrute de sus derechos en igualdad de condiciones con el resto de

ciudadanos.

Asi, sefiala el caso de la negativa del Ayuntamiento de Zamora a inscribir en el padrén
municipal a una familia gitana con el pretexto de la falta de disposicién de titulo que legitimara
la ocupacién de su vivienda; una vivienda prefabricada. Con esta denegacién se impedia a la
familia afectada adquirir la condicién de vecino, lo que afectaba al ¢jercicio de derechos
fundamentales como la obtencién de la tarjeta sanitaria, la escolarizacién o el acceso a

prestaciones sociales y servicios ptblicos.

En este sentido, se recuerda que las infraviviendas (chabolas, caravanas, cuevas, etc.; e
incluso aquellas con ausencia total de techo) pueden y deben figurar como domicilios validos
en el padrén, por lo que el ayuntamiento vendria obligado a inscribir a la unidad familiar
afectada con independencia de la existencia o no de titulo legal de ocupacién de la vivienda en

la que reside o de sus condiciones de habitabilidad.

5.4. Evaluacién por otras organizaciones

En el Ambito de las ONG, Amnistia Internacional ha denunciado en su Informe Anual

2013 sobre el estado de los derechos humanos en el mundo el racismo y la discriminacién

165 Cfr. Actuaciones a instancia de parte, Areal, Apartado 2.3.
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sufridos en Espana en especial por la comunidad musulmana y otras minorias religiosas, que
encuentran obsticulos para obtener permisos de apertura de lugares de culto en algunos
municipios. De otro lado, se mantiene en algunas escuelas la restriccién del uso de prendas y
simbolos religiosos, lo que afecta singularmente y de manera desproporcionada a las alumnas

musulmanas.

Movimiento contra la Intolerancia, por su parte, en sendos informes (“Stop a los Crimenes
de Odio en Europa’, de junio de 2012, y “Populismo Xenéfobo y Racismo Criminal en
Europa’, de 2011) recoge la realidad del ascenso de la xenofobia, el racismo y la intolerancia en
Europa y en particular en Espana; articulados frecuentemente a través del discurso del odio,
muchas veces utilizando internet y redes sociales, y que afectan de manera significativa a nifos

y jovenes.

Por ultimo, la Fundacién Secretariado Gitano ha presentado un Informe Anual 2013
“Discriminacién y Comunidad Gitana’, en el que recoge hasta 129 casos concretos de
discriminacién contra la comunidad gitana, analiza la identificacién policial por perfil étnico

en Espafia y formula una serie de conclusiones y recomendaciones de cara al futuro.

Asi, se indica en el informe que la discriminacién hacia la comunidad gitana tiene como
base la imagen negativa y los prejuicios que sobre la misma se mantienen en la sociedad
mayoritaria y que aun se constata un gran numero de acciones discriminatorias en el acceso a
derechos sociales basicos como son el empleo, la educacién y la vivienda. En general existe una
alta permisividad, indolencia ¢ impunidad frente al racismo y la discriminacién hacia la
comunidad gitana, y la tendencia es que las victimas de discriminacién étnica no denuncien ni

se quejen ante actuaciones discriminatorias para con ellos.

En fin, la fundacién recomienda, entre otros, una formacién suficiente en el dmbito de la
diversidad y la lucha contra la discriminacién étnico-racial para todos los agentes y
profesionales: juristas, medios de comunicacién, cuerpos de seguridad, responsables politicos,
Administracién publica, etc. Es imprescindible asimismo, considera el informe, el

establecimiento de un procedimiento efectivo que impida la difusién de contenidos en los
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medios de comunicacién e internet que fomenten el rechazo social y la incitacion al odio de la
comunidad gitana. Por tltimo, es necesario continuar desarrollando acciones de sensibilizaciéon

social que promuevan el conocimiento de la realidad heterogénea de la comunidad gitana.
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CONSIDERACIONES CRITICAS

El racismo y la discriminacién racial perviven en las sociedades actuales, amenazando el

efectivo disfrute de los derechos fundamentales y el acceso a los bienes primarios bésicos por
) ., _ ) .,

parte de sectores amplios de la poblacién. Espafa no es ninguna excepcién: en efecto,
considerados los multiples informes y evaluaciones publicados por los diversos érganos de
monitoreo de los derechos humanos, no parece exagerado sostener que estos fendmenos se
encuentran ampliamente extendidos en nuestro pais; hasta tal punto que parece haberse
adoptado ante ellos una posiciéon de pasividad e indolencia social, politica y, en tltimo

término, juridica.

En la época de la globalizacién, el progreso tecnoldgico y las migraciones internacionales
debe reputarse inaceptable la falta de mecanismos juridicos apropiados para gestionar las
diferencias nacionales, religiosas, lingiiisticas y culturales en el seno de cualquier sociedad
desde un enfoque basado en derechos humanos. Sin embargo, desafiando este postulado, se
revela cada vez con mayor evidencia la adopcién de un modelo en que las consideraciones
econdmico-financieras se imponen de facto sobre la proteccién constitucional de la igualdad.
Ello parece haberse acentuado incluso en los ltimos anos bajo el pretexto de la crisis; crisis que
tiene como consecuencia final la quiebra de los valores democréticos y humanos con tanto

esfuerzo defendidos.

El hecho de que Espafia desde el ano 2012 carezca de un Plan de Derechos Humanos
constituye una primera y significativa declaracién de intenciones que no hace sino presagiar el
superficial tratamiento que se viene dando en nuestro pais a las cuestiones de Derecho
antidiscriminatorio y de manera especifica a la discriminacion racial. Y es hoy precisamente
que el racismo tradicional o estrictamente bioldgico ha dado paso a un neorracismo sutil,
oculto, estructural, liquido; sustentado en subterfugios y simbolismo y que se presenta al
exterior bajo ropajes de tolerancia e igualdad. Se trata, en definitiva, de un racismo que
encuentra en una opinién publica permeable un campo de cultivo excelente para politizarse y,

en fin, juridificarse.
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Si el racismo, tanto en sus modalidades cldsicas como en las mas novedosas, se alimenta del
prejuicio y el desconocimiento, es imprescindible arbitrar procesos horizontales de
concienciacién social que impregnen nuestro sistema politico, social, educativo y cultural.
Deben confrontarse la invisibilizacién de los grupos minoritarios, su imposibilidad para
acceder a la toma de decisiones publicas en condiciones de igualdad con el resto de la
poblacién y la impasibilidad ciudadana e institucional respecto de actuaciones y pricticas

esencialmente discriminatorias.

Las medidas concretas que al efecto podrian desplegarse han sido ya apuntadas a lo largo de
este trabajo. Baste con reiterar en este punto las que quizds pudieran ser mds inmediatas en su
implantacidn: asi, la eliminacién de las escuelas gueto mediante una distribucion equilibrada del
alumnado en los centros educativos, la introduccién de un marco normativo que permita dar
respuesta a la difusién de discursos racistas y xenéfobos —sin obviar el necesario y complejo
debate que se suscita a propésito del conflicto con las libertades de opinién y de expresion, que
no es momento de abordar aqui—, la recopilacion y elaboracién de datos y estadisticas en
relacién con los grupos minoritarios que permitan articular politicas publicas con
conocimiento de su impacto en términos antidiscriminatorios o la investigacién y sancién de
précticas odiosas como los controles de identificaciéon fundados en caracterizaciones étnico-

raciales por parte de agentes publicos.

Es imprescindible, de otro lado, contar con un érgano nacional dotado de competencias y
responsabilidades efectivas en materia de promocion de la igualdad de trato, a imagen de los
existentes en otros paises de nuestro entorno y en la linea de lo exigido por las directivas
curopeas de igualdad. En este sentido, la creacion del Consejo para la Promocién de la
Igualdad de Trato y no Discriminacién de las Personas por el Origen Racial o Etnico no puede
valorarse sino como un mero ¢jercicio de apariencia: se trata de una institucién vaciada de
contenido, invisibilizada, infrafinanciada y que carece de la independencia y autonomia

necesarias para el gjercicio de sus funciones.

En definitiva, existe un sistema juridico-normativo internacional y europeo que, aunque

susceptible de mejora, reviste la suficiencia necesaria para vertebrar la lucha contra los
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fendmenos racistas y de discriminacién racial. No obstante, su cumplimiento e incorporacién
al ordenamiento juridico interno ha sido en el caso espafiol inexistente o, cuanto menos,
deficiente. Se ha optado asi por soluciones de minimos, disefiadas con premura para acatar los
plazos y trazadas mecdnicamente, sin efectuar un abordaje valiente del asunto ni someterlo a la

profunda revision que tan imperiosamente requiere.

Pero ademds, lo que resulta mds pernicioso si cabe, se ha intentado negar la realidad del
racismo en nuestro pais mirando hacia otro lado. A diferencia de otros tipos de discriminacién
acaso mds visibles (como pueda ser la basada en ¢l sexo o en la orientacidn sexual), parece que
las cuestiones de discriminacién racial se han alejado paulatinamente del debate publico y
politico; se han banalizado y reducido a meras anécdotas. Se ha calificado el problema como
circunstancial y no como esencialmente estructural. Y mientras no cambie esta aproximacién

nos aguardan mas y mas brindis al sol y pocas o nulas perspectivas de mejora.

En conclusion, el modo en que se articula en Espana el derecho fundamental a no sufrir
discriminacién racial responde bdsicamente a caracteres de mera formalidad, insuficiencia
tedrica, inoperatividad practica y alejamiento respecto de la realidad social de nuestro pais. Es
necesario y urgente afrontar los desafios que las manifestaciones més novedosas del racismo
plantean y desarrollar mecanismos que proporcionen respuestas juridicas adecuadas. Deben
asumirse los compromisos internacionales, europeos y también constitucionales con el objeto
de tutelar este importante derecho de manera adecuada a su entidad y su posicién en nuestro
sistema de libertades. Unicamente asi podr4 alcanzarse el deseado objetivo de acabar con la
discriminacién racial en Espafa, pero también en Europa y en el mundo. En fin, en palabras de

Eduardo Galeano, “el racismo es un producto de la historia, y s6lo por los hombres puede ser

deshecho”.
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