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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Cuando nos aproximamos a la celebraciéon de la efeméride del
sesenta aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos conviene que nos detengamos a repensar acerca del sig-
nificado y alcance de la expresion “derechos del hombre”. En el
contexto historico-espiritual del occidente democratico, dicha ex-
presion equivale a afirmar que existen “derechos fundamentales
que el hombre posee por el hecho de ser hombre, por su propia
naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que lejos

* Texto de la ponencia presentada en la Universidad Rey Juan Carlos I
(Madrid), en el marco de las Jornadas sobre el 60 Aniversario de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, celebradas el 20 y 21 de octubre de 2008.

™ Catedratica de Derecho constitucional en la Facultad de Derecho de la

Universidad de Salamanca.
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de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser por
ésta consagrados y garantizados”.!

Si realizamos un recorrido histérico de los derechos huma-
nos no podemos obviar un dato que demasiadas veces ha pasado
desapercibido: la conciencia clara y universal de tales derechos
es una conquista propia de los tiempos modernos. Asi las cosas,
la evolucion de los derechos humanos entre las dos guerras mun-
diales fue un reflejo evidente de las tensiones politicas, sociales e
ideologicas que caracterizaron esa época. El auge de los autorita-
rismos y totalitarismos eclipso los derechos individuales y, en con-
secuencia, el retroceso que los mismos sufrieron a nivel no sélo
europeo sino también mundial manifesté una preocupacion ge-
neral por asegurar, cuando finaliz6 la Segunda Guerra Mundial,
una proteccion mas eficaz de los derechos humanos. Por ello, en
la Conferencia de San Francisco (celebrada del 25 de abril al 26
de junio de 1945) se aprobd la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas.

Los autores de esta Carta, y quienes pusieron en marcha los
mecanismos de las Naciones Unidas, debieron enlazar con un
precedente que no puede ser olvidado. Aunque la Sociedad de
Naciones, cuyo Pacto constituye la primera parte del Tratado de
Versalles del 28 de junio de 1919, no alcanzé la efectividad de-
seada, no podemos dejar de reconocer el progreso que repre-
sentd, a pesar de sus limitaciones, el régimen de protecciéon de
las minorias étnicas, lingiisticas y religiosas que comenzo a fun-
cionar bajo sus auspicios. Pero cualquiera que sea la relevancia
de la regulacién internacional de ciertos derechos de la persona
humana en el pasado, lo cierto es que hasta la Carta de la Or-
ganizaciéon de las Naciones Unidas no aparece un documento
internacional que se dedique expresamente a reconocer derechos
humanos. Aqui radica la importancia historica de la Carta, que
se limit6 a formular el principio de una proteccién internacional
de los mismos, sin desarrollarlo por medio de normas concretas.

L' Cfr., al respecto, Truyol y Serra, A., “Estudio preliminar”, Los derechos

humanos. Declaraciones y convenios internacionales, Madrid, Tecnos, 1984, p. 11.
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Con el animo de subsanar la falta de una lista concreta de los
derechos humanos que facilitara su efectiva proteccion, la orga-
nizaciéon mundial creé una comision especial, llamada Comision
de Derechos Humanos, a la cual encargd elaborar un proyecto
de “Declaraciéon”. Este fue discutido por la Asamblea General,
integrada entonces por cincuenta y ocho Estados, y aprobado
como Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el 10 de
diciembre de 1948. Votaron a favor cuarenta y ocho Estados y
hubo ocho abstenciones. En el preambulo se pone de manifies-
to que los derechos humanos fundamentales tienen su razon de
ser en la dignidad intrinseca, en el valor de la persona humana
y en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. Por ello co-
rresponden a todos los miembros de la familia humana derechos
iguales e inalienables que deben ser protegidos por un régimen
de garantias juridicas para que el hombre no se vea obligado a
recurrir a la rebelion contra la tirania y la opresion.?

Respecto a los derechos enumerados en la Declaracion y de
cara al tema que nos ocupa, debemos hacer referencia al articulo
lo., donde se precisa que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, y a continuacion, en el articulo
20., se dice literalmente: “Toda persona tiene todos los derechos
y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion al-
guna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condiciéon”. Por otra parte, en
el articulo 7o0. se proclama que: “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion contra toda dis-
criminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provoca-
cién a tal discriminacion”. En consecuencia, esa igualdad ante la
ley se reconoce en el articulo 10 por lo que respecta al derecho a
la tutela judicial efectiva, y en el articulo 16 en relacién con el de-

2 Un comentario exhaustivo de este texto puede consultarse en Verdross,
A., Derecho internacional piiblico, trad. de A. Truyol y Serra, Madrid, Aguilar, 1963,
pp- 503 y ss.
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recho a casarse y a fundar una familia, a partir de la edad nubil,
sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion.

En cuanto a los derechos enumerados en la Declaracion des-
tacan los relativos a la libertad, que implican necesariamente una
abstencion por parte del Estado, y otros derechos, denominados
de prestacion, que implican una accién positiva de los poderes
publicos. Estos, a su vez, pueden ser de naturaleza procesal y po-
litica, por un lado, y los derechos sociales, que buscan garantizar
la procura existencial de los seres humanos, por otro.?

Ahora bien, la Declaraciéon no concede a los titulares de los
derechos que reconoce un derecho de accién o de peticion ante
los 6rganos de la ONU para garantizar la tutela efectiva de los
mismos; por ello, sigue siendo un problema conocer la obligato-
riedad juridico-internacional positiva de la Declaracion, porque
la Asamblea General de la ONU tnicamente tiene competen-
cia para hacer recomendaciones. No se discute la obligatoriedad
moral de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
pero juridicamente su significado no va mas alla de proporcio-
nar una pauta elevada de inspiracion y un criterio superior de
interpretacion para los 6rganos llamados a configurar el derecho
internacional positivo. La Declaracion es expresion de la con-
ciencia juridica de la humanidad, representada en la ONU, v,
en consecuencia, es fuente de un derecho superior o higher law,
cuyos principios no pueden ser desconocidos por sus miembros.
Su configuracién vendra posteriormente con un desarrollo con-
vencional o consuetudinario, y en todo caso aplicandolo por via
judicial o arbitral.*

3 (fr. un desarrollo completo de la naturaleza juridica de estas categorias
de derechos en Osuna Patifio, N., Apuntes sobre el concepto de derechos fundamentales,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1996, colecciéon Temas de Dere-
cho Publico. De utilidad también la bibliografia alli citada, y Pérez Lufio, A. E.
(ed.), Los derechos humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema, Sevilla, Publicacio-
nes de la Universidad de Sevilla, 1979.

* (Cfr., en este sentido, Truyol y Serra, A., Los derechos humanos. .., cit., pp. 30
y 31.
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Con todo, y en el deseo de reforzar la Declaracion y conse-
guir para los derechos en ella tutelados una efectiva fuerza vin-
culante, la Comisién de Derechos Humanos quedé encargada
de elaborar una posterior definicion. Asi, en 1951, la Asamblea
General decidi6 que se articulara en dos convenios, que fueron
aprobados el 19 de diciembre de 1966 con el nombre de Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; este altimo
fue completado por un Protocolo facultativo. Dichos documen-
tos son verdaderos convenios (Covenants) presentados a la firma y
a la ratificacion de los Estados y prevén mecanismos que tienden
a asegurar la realizacion practica de los derechos que en ellos se
enumeran. Recogen los derechos enunciados en la Declaracion
pero introducen matices y alguna innovaciéon. Por lo que se re-
fiere a la clausula de no discriminacion por razon de raza, cabe
destacar los articulos 2.1, 30., 13 y 16 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y los articulos 2.2 y 13.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

A diferencia de la Declaracion, ambos convenios prevén me-
canismos que tienden a asegurar la realizacién practica de los
derechos reconocidos. Pero esos mecanismos permanecen en el
plano estrictamente internacional, siendo menor el papel de los
particulares —titulares de los mismos— en su control. EI Comité
de Derechos Humanos que se establece en la parte IV del Pacto
sobre Derechos Civiles y Politicos esta facultado para recibir co-
municaciones de quienes aleguen ser victimas de la violaciéon de
alguno de los derechos reconocidos en dicho Pacto. Pero no se ha
llegado a un auténtico control supranacional porque la decision
y las medidas correctoras dependen del Estado que ha aceptado
el Protocolo. Buena prueba de la resistencia de los Estados a todo
control supranacional fue el resultado de la votacién de la resolu-
ci6n de la Asamblea General que aprob6 el Protocolo Facultativo
y que obtuvo un elevado nimero de abstenciones.

Los constitucionalistas preocupados en el andlisis de la disci-
plina que se dedica al estudio de la libertad y de la igualdad so-
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mos conscientes de que la proclamacion de derechos, aunque sea
realizada en textos grandilocuentes, ve reducida su relevancia si
los derechos no vienen acompanados de las correspondientes ga-
rantias para su tutela efectiva; entre el amplio elenco que el dere-
cho nos proporciona destacan, por su eficacia, las de naturaleza
jurisdiccional. Pero en una sociedad globalizada y multicultural,
de la era tecnoldgica, todo parece moverse y desarrollarse a esca-
la mundial, menos las efectivas garantias de los derechos huma-
nos; como sucediera en los albores del Estado liberal, el marco
de referencia para las garantias de las libertades individuales si-
gue estando en los parametros establecidos por el Estado-nacion.
Pues bien, mientras no se produzca la palingenesia del mode-
lo de organizacion social y politica en que se desenvuelven las
democracias consolidadas de occidente, cualquier estudio del
significado y alcance de los derechos humanos en general, o de
alguno de ellos en particular, requiere realizar un analisis global
y pormenorizado. Por ello, en este trabajo nos vamos a ocupar
de estudiar el derecho a la igualdad y la no discriminaciéon por
razon de raza, pero comenzaremos el analisis a nivel interna-
cional, comentando el contenido de los textos que a dicho nivel
lo reconocen, y descenderemos luego al nivel regional europeo
(con sus normas e instrumentos de control), para terminar po-
niendo el acento en el marco del derecho espafiol. En el caso de
Espana, centraremos nuestro interés en el marco constitucional
y en las garantias jurisdiccionales establecidas para su garantia
y defensa.

5 Un estudio muy completo y razonado sobre este tema lo realiza Vega
Garcia, P. de, “Mundializacion y derecho constitucional: para una palingenesia
de la realidad constitucional”, Memorias del VI Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional (en conmemoracion de los 506 afios del nacimiento del pensador florentino Do-
nato Giannotty), Bogota, UNAM, IEC, Carlos Restrepo Piedrahita, Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Constitucional, Universidad Externado de Ciolombia,
1998, t. II, pp. 1509 y ss. No debe dejar de consultarse la amplia bibliografia
citada a la hora de explicar la reduccién que actualmente sufren los espacios
politicos.
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II. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

El constitucionalismo de la segunda posguerra se destaca
porque elevo la dignidad de la persona humana a la categoria
de ntcleo axiologico constitucional y valor juridico supremo del
conjunto del ordenamiento juridico, con caracter practicamente
general y en ambitos socioculturales muy diferentes. Los horrores
de la Segunda Guerra Mundial impactaron a toda la humanidad
e inspiraron el primer parrafo del Preambulo de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948,
que literalmente dice: “Considerando que la libertad, la justicia
y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dig-
nidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana”.

A partir de aqui, en el articulo lo. de dicha norma se pro-
clama que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos. Esos derechos humanos son inherentes a la
dignidad del ser humano, se fundamentan en ella y a la vez son la
clave de boveda de toda la comunidad humana; entrafian, pues,
la libre autodeterminacion de toda persona a la hora de actuar
en el mundo que la rodea.®

El constituyente espafiol de 1978 considerd que la dignidad
humana y los derechos inviolables que le son inherentes son fun-
damento del orden politico y de la paz social (articulo 10.1 de
la norma suprema). Entre los derechos inviolables se halla “la
igualdad” (articulo 14 de la Constitucion Espafola), que se pro-
yecta como condicién juridica requerida por la propia idea de
ser humano. La igualdad, que trasciende el plano de la practi-
ca y se mezcla con el de la ética, significa paridad en cuanto al
tratamiento de la dignidad humana y por ello equivalencia en
cuanto a los derechos fundamentales se refiere. Estos, que son
corolario de la dignidad humana, permiten que en el ambito de

6 Cf. Fernandez Segado, F, “La dignidad de la persona como valor supre-
mo del ordenamiento juridico espafiol y como fuente de todos los derechos”,
Jus. Rivista di scienze giuridiche, Milan, afio L, nim. 2, mayo-agosto de 2003.
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su ejercicio todos los seres humanos sean igualmente tratados por
el derecho.”

Ahora bien, son multiples las manifestaciones del principio
de igualdad juridica a comienzos del siglo XXI. Los distintos Es-
tados del occidente democratico reconocen, en sus ordenamien-
tos juridicos, a la igualdad como un parametro fundamental en el
plano de la ética, de la politica, del derecho, de la economia o de
la sociedad. Se trata de un valor normativo y axioloégico que ins-
pira el desarrollo de los Estados sociales de derecho para avanzar
hacia una mayor integracion social, politica, juridica y econémi-
ca. Pero no podemos olvidar que como categoria fundamental
posee un caracter multiforme y complejo que la convierte en un
concepto controvertido y polisémico.? Su utilidad como valor re-
lacional es importante porque vivimos en sociedades profunda-
mente desiguales en todas sus facetas, y porque en este mundo
globalizado lo natural son las desigualdades que el sistema ge-
nera, creando un elevado nimero de excluidos y discriminados;
lo artificial serd la igualdad juridica, que debe ser creada por
el mundo del derecho. En ese proceso creativo, que implica el
paso de la desigualdad real a la igualdad juridica, desempefian un
papel relevante el reconocimiento y la garantia de los derechos
fundamentales.

Cuando la dogmatica juridica discute en la actualidad sobre
los derechos fundamentales, el principio general de la igualdad
ocupa un lugar destacado; se trata de uno de los derechos mas
invocados y recurridos y es la piedra angular de un elevado na-
mero de resoluciones judiciales. Teniendo en cuenta su escasa
densidad normativa —no en vano se trata de una clausula abs-

7 Cfr. Recaséns Siches, L., Tratado general de filosofia del derecho, México,
UNAM, 1965, pp. 569 y ss. También Galvez Montes, I J., “Comentario al arti-
culo 147, en Garrido Falla, F. (dir.), Comentarios a la Constitucion, Madrid, Civitas,
2003, pp. 272 y ss.

8 Cfr. Aguilera Portales, R. E., “La multidimensionalidad de la igualdad
como valor normativo, axiolégico y politico fundamental”, en Figueruelo, A. et
al. (ed.), Lgualdad ;para qué? A propdsito de la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, Granada, Comares, 2007, pp. 15 y ss.
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tracta— nos hallamos ante un principio juridico muy fecundo,
cuya importancia es decisiva en el momento de su concrecion.”
Sélo a partir de un juicio de comparacién podremos concluir si
dos situaciones concretas pueden ser tratadas de forma igual o
de manera diferente; la dificultad aparece cuando partimos de
un juicio sobre la realidad pero carecemos de algin criterio em-
pirico que nos permita sostener que dos situaciones concretas
son idénticas cuando colocamos en el mismo plano categorias
distintas. La coherencia del sistema normativo tampoco basta
para expresar el contenido normativo de la igualdad, porque si
se identifica con la prohibicién de discriminaciones materiales,
un analisis tltimo obliga a efectuar un juicio de la realidad social
y juridica que le sirva de fundamento y con ello se impone el con-
trol de la adecuacion al principio de igualdad de la diferencia de
trato que se establece en el contenido de las leyes. Los parametros
para ello utilizados son los principios de racionalidad, de razonabili-
dad y de proporcionalidad de la ley."

Cuando la Constituciéon Espanola de 1978 (en adelante CE)
fue aprobada, el principio de igualdad a nivel mundial, europeo
y del derecho comparado ya habia alcanzado cierto desarro-
llo, acorde con las manifestaciones de valor superior del orde-
namiento juridico (articulo 1.1 de la CE), principio de igualdad
formal ante la ley y derecho subjetivo (articulo 14 de la CE), al
mismo tiempo que informa un buen nimero de derechos especi-
ficos recogidos en el texto constitucional.

El articulo 14 constitucional, cuyo contenido queda practica-
mente definido desde el anteproyecto de la Constitucion Espano-
la, dice asi: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda

9 Cfr. Villacorta Mancebo, L. Q,, Principio de igualdad y Estado social, Can-
tabria, Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 2006, pp. 12 y ss. Del
mismo autor: “Aspectos de la multifuncionalidad de los derechos fundamenta-
les”, Revista de Derecho Politico, Madrid, nam. 71-72, 2008, pp. 643 y ss.

10" Cfr. Suérez Pertierra, G., “Comentario al articulo 14 de la Constitucion
Espafiola”, en Alzaga, Oscar (dir.), Constitucién Espaiiola de 1978. Comentarios a las
leyes politicas, Madrid, Edersa, 1984, t. II pp. 280 y ss. También Galvez Montes,
E J., “Comentario al articulo 147, op. cil., pp. 276 y ss.
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prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, opiniéon o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social”.

El precepto transcrito cuenta con un doble contenido, pues,
en principio, contiene una declaracion general de igualdad ante
la ley y a continuacién recoge una cldusula donde se prohibe la
discriminacion en determinadas circunstancias. Esos supuestos
de no discriminacién vienen a ser un reforzamiento del principio
general y han ido apareciendo a lo largo de la historia cuando
han sido objeto de reivindicaciones sociales y juridicas. La prohi-
bicién de discriminacién no significa la proscripciéon de elemen-
tos distintivos que pudieran afectar a sujetos; lo que la norma
constitucional prohibe es la discriminacion, pero no la diferen-
clacion entre situaciones objetivamente distintas. La diferencia-
cién se distingue de la discriminacién porque la primera se fun-
damenta en unos motivos de caracter subjetivo que no se dan en
la segunda.!!

Los beneficiarios del derecho a la igualdad y al trato no dis-
criminatorio no son tnicamente los espafioles, sino que este dere-
cho corresponde a todos los grupos humanos y no sélo a quienes
gozan de personalidad juridica; de ahi que en la Constitucion
Espanola queden prohibidos las distinciones fundadas en el na-
cimiento, la raza, el sexo, la religion, etcétera. Titulares, en cam-
bio, son Unicamente las personas fisicas o juridicas que tienen
juridicamente reconocida la capacidad para obtener tutela juris-
diccional. Esa tutela procede no sélo cuando la discriminacion
afecta a una persona en particular sino también cuando el trato
desigual le perjudique en cuanto miembro de un grupo. Viene al
caso el articulo 9.2 de la Constituciéon Espafiola, que ordena a los
poderes publicos “promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean
reales y efectivas...”.

I Cfr. Giménez Gliick, D., Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Barcelo-
na, Bosch, 2004, pp. 33 y ss.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h51zXT

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE RAZA 11

Poniendo en relacion los articulos 14y 9.2 de la Constitucion
podemos sostener la equiparacion de los individuos y de los gru-
pos sociales, que encuentra su importancia en el papel que en la
actualidad desempenan los colectivos sociales en relacion con la
consecucion plena de la libertad y de la igualdad.'?

Pero no sélo los espanoles son titulares del derecho a la igual-
dad. También los extranjeros gozan de un estatus especial en
virtud de la normativa constitucional y de la interpretacion que
de ella ha realizado su maximo intérprete. Es cierto que en el
articulo 13.1 de la CE se dice que: “Los extranjeros gozaran en
Espana de las libertades ptblicas que garantiza el presente titulo
en los términos que establezcan los tratados y la ley”. Al respec-
to, el Tribunal Constitucional consideré que existe una serie de
derechos que al estar directamente vinculados con la dignidad
humana (articulo 10.1 de la CE) no permiten que se realice un
trato diferenciado entre nacionales y extranjeros; aqui se ubican
el derecho a la libertad y a la seguridad personal, los derechos a
la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad y a la liber-
tad ideologica. También el derecho a la tutela judicial efectiva y
el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social (entre
otras, la STC 13772000, del 29 de mayo).

En relacion con lo antes dicho, los extranjeros, a pesar del
sentido literal del articulo 14 de la CE, son titulares del derecho a
la igualdad en los términos fijados por el legislador nacional e in-
ternacional. Su estatus es doble respecto al principio de igualdad
ya que, por un lado, en los supuestos especificos de las clausu-
las de no discriminacion que la Constitucion sefiala (nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion...) el régimen juridico es el mismo
que el de los espafioles, porque se trata de un derecho que afecta
a la dignidad humana. Por otra parte, en el resto de los supuestos

12 (fr. Galvez Montes, F. J., “Comentario al articulo 147, op. cit., pp. 276 y
277. El autor destaca ademas que la discriminacion juridica comprende tanto
la cometida por érganos estatales como la realizada por personas privadas. En
el mismo sentido, Giménez Gliick, D., Juicio de igualdad..., cit., pp. 168 y 169.
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disfrutan del derecho constitucional a la igualdad en virtud de lo
establecido en las leyes y en los tratados internacionales; es decir,
los no nacionales pueden alegar que han sufrido violaciones en
sus derechos constitucionales siempre que se sientan discrimina-
dos y cuando en el derecho interno o el internacional consideren
que la diferenciacion establecida es discriminatoria.!®

A la voluntad soberana del legislador le corresponde en un
Estado democratico reflejar la voluntad de la mayoria, pero debe
respetar los limites que el texto constitucional fija al reconocer
una serie de derechos cuyo contenido esencial no puede ser limi-
tado. La clausula general de igualdad ante la ley no obliga a que
todos seamos tratados por igual en las normas juridicas. Ante lo
inviable de la literalidad de la formula se impone una construc-
cién alternativa: el juicio de igualdad implica un juicio de racio-
nalidad en la clasificacion legislativa y un juicio de proporciona-
lidad de la diferencia de trato. Estos juicios han de tener siempre
presentes las clasificaciones legislativas que dan lugar a un juicio
estricto de igualdad: sexo, raza, opinion, religion, nacimiento...
y el resto de los derechos fundamentales.!*

La doctrina no es unanime a la hora de entender la virtua-
lidad juridica de las clausulas especificas de no discriminacién.
Entre las distintas manifestaciones destaca la postura conserva-
dora que defiende que dichas clausulas suponen un endureci-
miento del juicio de igualdad al margen de quién sea el perjudi-
cado o el beneficiario. Frente a esta idea, otros autores mantienen
una postura progresista, minoritaria en Espafia, y sostienen que
los rasgos especialmente sospechosos de discriminacion tratan de

13 Cfr. Giménez Gliick, D., Juicio de igualdad..., cit., pp. 37 y ss.; Borrajo Inies-
ta, I., “El status constitucional de los extranjeros”, Estudios sobre la Constituciin
Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991,
vol. IT, p. 697; Asensi Sabater, J., Comentarios a la Ley de Extranjeria, Madrid, Edi-
jus, 2001.

4 Cf. Figueruelo Burrieza, A., “La igualdad compleja en el constitucio-
nalismo del siglo XXI (especial referencia a la no discriminaciéon por razén de
sexo)”, Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, nam. 38: Los derechos sociales
del siglo XXI, enero de 2008, pp. 37 y ss.
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impedir su utilizacién para perjudicar a grupos o colectivos que a
lo largo de la historia han sido preteridos y marginados y que por
esa situacion de infravaloracion no son capaces de defender sus
intereses en el ambito de las relaciones sociales y juridicas. Asi,
para que las leyes puedan favorecer a esos colectivos se debe apli-
car un juicio de minimos, pues las clausulas de no discriminacion
se crearon por la sospecha de que el legislador perjudicara a esos
grupos desaventajados.

Entre ambas teorias destaca otra que nos parece mas acerta-
da y que defiende una linea mixta que sostiene que las clausulas
especificas de no discriminaciéon cumplen la funcién de proteger
a determinados colectivos que por su situacion historica y social
no pertenecen al grupo dominante que participa en la elabora-
cién de las normas juridicas. Por ello se debe endurecer el juicio
de igualdad; la clausula general de igualdad supone una presun-
cion a favor del legislador y las clausulas especificas de no discri-
minaciéon cohesionan a ciertos colectivos que han sido historica-
mente discriminados por aquellos rasgos que les caracterizan. Si
dichos rasgos se utilizan para desfavorecer a esos grupos se origi-
na una fuerte presuncién de inconstitucionalidad de la norma. '

Las clausulas especificas de no discriminaciéon estan redacta-
das de forma neutra. Se alude al sexo, a la raza, al nacimiento, a
la religién y opinién; no se usan los términos mujeres, minorias,
hijos extramatrimoniales y colectivos que comparten ideologias
y religiones minoritarias. Por ello no se puede tratar de la misma
forma a los grupos socialmente favorecidos y a los desfavorecidos

15 Ademis de esta garantia sometida al control del Tribunal Constitucional,
el principio de igualdad, en su vertiente de derecho subjetivo, otorga a quienes
han sufrido la discriminacién en dicho derecho fundamental a la interposicion
de un recurso ordinario de amparo en principio, y de forma subsidiaria un re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional. (fr., al respecto, Laporta, I
J., “El principio de igualdad: introduccion a su analisis”, Sistema, Madrid, nam.
67, 1985, pp. 5 y ss. El autor senala que el principio de igualdad es un enun-
ciado normativo de caracter general y abstracto que no tiene una estructura
diferente a la de las normas concretas. También Giménez Glick, D., El principio
de igualdad..., cit., p. 35.
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y tampoco cualquier medida a favor de estos tltimos debe ser
sometida a juicio de minimos. La propia norma constitucional
espafiola, junto a la correcciéon de la desigualdad de los colec-
tivos desfavorecidos, enumera de forma neutra y bidireccional
aquellos rasgos que deben ser utilizados de tal manera que no
quepan en clasificacion legislativa alguna cuando esos colectivos
alcancen la igualdad material. Por ello, la Constitucion permite
que nuestro alto tribunal realice un juicio estricto para las nor-
mas que perjudican a estos colectivos y un juicio intermedio para
aquellas que los benefician. Este juicio intermedio da cobertura
a la teoria de las acciones positivas y el endurecimiento del test
de igualdad de la diferenciacion en la norma, por la utilizacion
del rasgo prohibido encuentra su apoyo normativo en el princi-
pio de igualdad material que reconoce el articulo 9.2 de la CE.
Este principio quedara integrado en el juicio de igualdad como
la finalidad que, con base en la Constitucion, sirve para justificar
dicho trato desigual.!®

III. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE RAZA

Se puede definir el concepto de discriminaciéon como toda
distincion perjudicial a pretexto de hechos no imputables al indi-
viduo y que deben ser irrelevantes desde el punto de vista social

16 Cfr. Rodriguez-Pifiero, M. y Fernandez Lopez, M. F, Igualdad y discrimi-
nacién, Madrid, Tecnos, 1986. Estos autores, seguidos por otros muchos labora-
listas, han estudiado el derecho antidiscriminatorio y se decantan por defender
una tesis dualista, separando claramente el principio de igualdad y el de no
discriminacion. Frente a la tesis dualista otros autores apuestan por la existencia
de una unica clausula de igualdad y que los rasgos del articulo 14 constitucional
tienen una simple naturaleza enunciativa. (fr. Jiménez Campo, J., “La igualdad
juridica como limite frente al legislador”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Madrid, nam. 9, 1984, pp. 84 y ss.

La postura mixta la defiende D. Giménez Gliick en su muy bien argumen-
tado trabajo: El principio de igualdad. .., cit., pp. 172 y ss. Ideas muy parecidas de-
fiende Lopez Guerra, L., “Igualdad, no discriminacién y accién positiva en la
Coonstitucion”, Mujer y Constitucion en Espaiia, Madrid, CEPC, 2000, pp. 25 y ss.
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y juridico o con el pretexto de pertenecer a categorias colectivas
genéricas.!’

Entre las categorias sospechosas de discriminaciéon que el
ordenamiento juridico reconoce se encuentra la raza. Son mu-
chas las normas internacionales, comunitarias y nacionales que
se ocupan de prohibir este tipo de discriminacion. Pero acercan-
donos al tema, con el animo de un estudio detallado, vemos que
no se ha reflexionado seriamente sobre la clausula constitucional
que prohibe la discriminacion racial. Es muy escasa la doctrina
que se pronuncia sobre este tema, el cual goza de una gran labi-
lidad porque permite encubrir bajo otras apariencias dicho tipo
de marginacion; por e¢jemplo, como discriminacién de minorias
étnicas o culturales, o la discriminaciéon por razon de la naciona-
lidad.'®

El que la discriminacion por razén de raza haya tenido un
reconocimiento menor por parte de la doctrina se debe a que
ha permanecido en la creencia erréonea de que en nuestro am-
bito geopolitico no se daban este tipo de problemas. Sin embar-
20, los problemas del desempleo, del descenso de la natalidad, el
aumento de la inmigracién... han hecho aparecer en los paises
industrializados estas cuestiones, y atendiendo a los mismos se
olvidan otros que histéricamente hemos tenido enquistados en
nuestro pais, como es el caso gitano, minoria étnica maltratada
desde su llegada a nuestro pais (hace mas de quinientos afnos).!?

A las dificultades tedricas para delimitar el tema se afiaden
otras de caracter técnico que hacen mas dificil articular una ver-
dadera proteccion juridica frente a este tipo de discriminacion.

17 Esta definicién nos la proporciona Recaséns Siches, L., Tratado general de
Silosofia del derecho, cit., p. 591.

18 Cfr., en este sentido, Rey Martinez, F., “La prohibicion de discriminacion
racial o étnica en la Unién Europea y en Espafia. El caso de la minoria gitana”,
Revista de Derecho Politico, Madrid, nim. 57, 2003, pp. 63 y ss. También Asis
Roig, A. E. de, “Discriminacion por razén de raza”, Anuario de Derechos Humanos,
Madrid, nim. 5, 1988, pp. 9y ss.

19" Cfr. Rey Martinez, F.,, “La prohibicién de discriminacion...”,; op. cit., pp.
64y ss.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h51zXT
16 ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

Entre ellas destaca el problema de discernir si estamos ante una
categoria especifica de discriminaciéon o si estamos ante un su-
puesto reforzado de proteccion de la igualdad. El articulo 14 de
la Constituciéon Espafiola retine en una sola norma juridica la
proteccion de la igualdad y la prohibiciéon de discriminacion.
Esto puede inducir a pensar que ambas categorias se fusionan
en una sola (no obstante, consideramos que se puede mantener
la diferencia entre el principio de igualdad y las categorias sos-
pechosas de discriminacion, aunque éstas obtienen su proteccion
procesal por medio de las garantias jurisdiccionales de dicho
principio igualitario).?

El concepto de discriminacion ha sido desarrollado princi-
palmente en el ambito del derecho internacional, que lo conside-
ra como un tratamiento diferenciado y peyorativo de una perso-
na o grupo de personas. También se aprecia en las peculiaridades
que presentan las técnicas de proteccion frente a la discrimina-
cion que atenta contra la dignidad humana; entre ellas se men-
cionan: la apreciacion de la discriminacion, la necesidad de un
examen conjunto de las circunstancias concurrentes, las formulas
de proteccién y la lucha contra esas situaciones.

De la definicion utilizada y de las peculiaridades resenadas
podemos destacar que la discriminacién se caracteriza porque:
a) supone una diferenciaciéon de trato frente a la norma comin
que actia contra el sujeto discriminado; b) la diferencia de trato
afecta a seres humanos o grupos, en cuanto sujetos pasivos, y en
cuanto a los sujetos activos traspasa el ambito de las relaciones
publicas y permea el de las relaciones entre particulares, y ¢) el
resultado de la discriminacion se traduce en una privacion arbi-
traria de derechos sufrida por alguna de las categorias senaladas
como sospechosas de discriminacion.?!

En la practica se debe hacer mencion especial al sentido co-
lectivo de los destinatarios de las clausulas antidiscriminatorias.

20 Asis Roig, A. E. de, “Discriminacién por razon de raza”, op. cit., pp. 11y ss.
21 Rodriguez-Piiiero, F. y Fernandez Lépez, M. F, Igualdad y discriminacion....,
cit., pp. 165 y ss.
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Asi, aunque en sede procesal la proteccion se realiza de forma
individual, es la pertenencia a uno de esos grupos o colectivos lo
que permite apreciar el caracter discriminatorio de una medida.
De esta forma, es dicha pertenencia a un grupo la que otorga una
proteccion especial a las minorias o grupos que se enmarcan en
las categorias sospechosas de discriminacion y se justifica la am-
pliacion de la legitimacion respecto a organizaciones que colabo-
ren en la defensa de los derechos de los colectivos marginados.??

Cada una de las categorias sospechosas de discriminacion,
que las normas juridicas recogen e intentan proteger con el prin-
cipio de igualdad ante la ley (que encierra la clausula general
de la igualdad), tiene sus propias caracteristicas. En el caso de
la raza se trataria de dar un trato diferencial y peyorativo a los
miembros de una comunidad racial. Pero como el concepto de
raza es insostenible cientificamente y no se limita a especies bio-
logicas basadas en caracteres genéticos permanentes, debemos
atenernos a la existencia de una comunidad histéricamente di-
ferenciada por su origen geografico, por su lengua, cultura, et-
cétera. Todas estas variables se pueden intercambiar entre siy
pueden llegar a impedir, en algunos casos, apreciar la existencia
de auténticas situaciones discriminatorias.

También es de tener en cuenta que en los casos de discrimi-
nacién por razon de raza nos hallamos ante uno de los supuestos
en los que la apreciacion de sentido adquiere una importancia es-
pecial, ya que nos encontramos en un supuesto especifico en que
las situaciones individuales no pueden ser entendidas ni resueltas
sin tener en consideracion el grupo racial objeto de la discrimi-
nacion. Por ello, las soluciones individuales no pueden llevar nor-
malmente a la recuperacion de la situacion de equiparacion; asi
lo ha demostrado la lucha, a lo largo de los Gltimos siglos, por los
derechos de la minoria racial.??

22 Asis Roig, A. E. de, Discriminacion por razin de raza..., cit., p. 13.

23 (Cfr., al respecto, las opiniones de Asis Roig, A. E. de, Discriminacién por
razon de raza..., cit., y la amplia bibliografia espanola sobre el tema que alli se
cita y que sirve para fundamentar sus argumentos.
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Otro problema que guarda relacion con los anteriores se ha-
lla en el peligro de derivar del concepto “raza” cualquier ideo-
logia racista basada en el convencimiento y la defensa de la su-
perioridad de una raza respecto a las demas. Por este motivo,
la expresion raza es un término contaminado que forma parte
del acervo lingtiistico acuniado por los distintos racismos que han
existido en nuestra historia mas reciente. En este contexto, lo im-
portante no es el hecho bioldgico en si —la existencia de razas—
sino la construccion de una ideologia discriminatoria a partir de
ese hecho. Pensamos que hubiera sido mas precisa la utilizacion
en las normas juridicas de la expresion “etnia” o “grupo étnico”,
entendido como grupo social con identidad cultural, porque per-
mite poner el acento en el caracter ideologico-politico del grupo.
No faltan autores que reconocen la existencia de un cierto para-
lelismo entre las expresiones sexo y género en el tema de la lucha
por la igualdad entre mujeres y hombres, y el de raza y grupo
étnico cuando se habla de la discriminacién de colectivos en si-
tuaciones de especial vulnerabilidad.?*

El Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola defi-
ne la expresion “raza” con varias acepciones; una de ellas precisa
que se entiende por raza los “grupos de seres humanos que por
el color de su piel y otros caracteres se distinguen en raza blanca,
amarilla, cobriza y negra”. En esta definicion se hace alusion tni-
camente al color de la piel. Esto es tan elemental que el estatuto
cientifico del concepto raza alcanzaria niveles minimos y su con-
tenido cientifico dejaria de ser fiable, porque hay acuerdo gene-
ral que desde el plano cientifico en el género humano no existen

24 Cfr. Rey Martinez, F., “La prohibicién de discriminacion...”, op. cit., pp.
65y ss. El autor recoge las ideas de Manchado Ruiz, Ma. D., La discriminacién en
el ambito de los servicios piiblicos: andlisis del arto. 511 del Cédigo Penal, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, 2002. Esta autora sefala que: “El rasgo fundamental del racis-
mo a lo largo de la historia ha sido que las diferencias, reales o inventadas, son
irrelevantes. Es el afan de segregar por prejuicios o intereses lo que construye las
diferencias y la discriminaciéon del que se percibe diferente” (p. 213). También
Stolke, V., “¢Es el sexo para el género como la raza para la etnicidad?”, Mientras
Tanto, nam. 48, pp. 87-133.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h51zXT
IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE RAZA 19

razas en términos estrictamente biologicos. Pero al trasladar esa
expresion a los textos normativos internacionales, comunitarios y
nacionales, vemos como se va consolidando su manejo; mientras
haya racismo en la sociedad serd dificil erradicar la expresion
raza para describir las agresiones causadas para producir discri-
minaciones étnicas. Estas son demasiado genéricas para carac-
terizar los ataques a la dignidad de aquellas personas que tienen
una identidad cultural distinta a la mayoritaria y también unos
rasgos fisicos perfectamente diferenciables que, aunque no pue-
dan ser calificados como “raza”, si permiten agresiones racistas
dada su visibilidad clara y precisa. Quiza sea acertado sostener
que aunque discriminacion racial y étnica no son la misma cosa,
y es mas preciso el segundo término que el primero, la relacién
puede ser de género a especie. El género serian las discriminacio-
nes étnicas y la especie las discriminaciones raciales.?

En el sentido que en el Diccionario de la Real Academia Es-
pailola se da al término raza fue redactada la decimocuarta en-
mienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América en
1868. Aqui naci6 la citada discriminaciéon como consecuencia
del desenlace de la Guerra de Secesion, que durd desde 1861
a 1865. La Constitucién recogié la igualdad entre razas con la
intencion de que los Estados surefios no mantuvieran discrimi-
naciones legales contra los negros. Por su parte, la enmienda de-
cimotercera prohibia la esclavitud en el territorio de los Estados
Unidos y la decimoquinta sefialaba que el derecho de sufragio no
podia ser limitado por razoén de raza. La ventaja de la enmienda
decimocuarta sobre las otras dos radica en su caracter general,
de tal manera que, aunque en su origen se halla la discriminacién
por razon de raza, a lo largo del siglo XX ha sido utilizada como
clausula general de igualdad.?®

25 Cfr., en este sentido, la opinién de Rey Martinez, F., “La prohibicién de
discriminacioén...”, op. cit., pp. 66 y 67.

26 Ta decimocuarta enmienda, en su secciéon primera, dice: “Todas las per-
sonas nacidas o nacionalizadas en Estados Unidos, y sujetas, por tanto, a su
jurisdiccion, son ciudadanos de Estados Unidos y del estado donde residan. Nin-
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El contenido de dicha enmienda, por su caracter constitucio-
nal, no vinculaba a los particulares, solo a los poderes publicos, y
de entre éstos solo se podian fiscalizar los actos de los poderes pua-
blicos de los estados; el Estado Federal no estaba vinculado y po-
dia seguir discriminando a la minoria negra. De ahi que a pesar
de que en la decimocuarta enmienda se prohibia expresamente
la discriminacién contra la minoria negra en las leyes, su aplica-
cién en la realidad legislativa del pais fue practicamente nula has-
ta después de la Segunda Guerra Mundial. Dicha enmienda fue
burlada cotidianamente por los estados bajo la ficcion legal de
“separados pero iguales”, formulada por la sentencia del Tribu-
nal Supremo Plessy v. Ferguson. El espiritu antidiscriminatorio de
la enmienda se aprecio6 gracias a la sentencia del Tribunal Supre-
mo Rorematsu v. United States, que por vez primera aplicé la técnica
del juicio estricto a las diferenciaciones normativas basadas en la
raza. Aunque verdaderamente revolucionaria en este tema fue la
sentencia Brown v. Board of Education que verso sobre la separacion
de negros y blancos en las escuelas publicas.

Coincidiendo con su relanzamiento en los Estados Unidos de
América, la clausula de no discriminacién por razon de raza, de
una forma reiterada y constante, comienza a ser introducida en
los textos internacionales y en Europa a partir de los anos cua-
renta del pasado siglo XX.

IV. LA ACCION DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA LA DISCRIMINACION RACIAL

Finalizada la Segunda Guerra Mundial, los Estados que fir-
maron la Carta de Naciones Unidas en 1945 mantuvieron su

gun estado podra promulgar ni promover ley alguna que limite los privilegios ¢
inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco ningun Estado
podré cercenar la vida, libertad o propiedad de ninguna persona sin el pro-
cedimiento debido; ni podra denegar a persona alguna bajo su jurisdiccion la
igualdad ante la ley”. Cfr. Meyer, Hermine Herta, The History and Meaning of  the
Fourteenth Amendment, Nueva York, Vantage Press, 1977. En esta obra se expone
detalladamente todo el proceso de elaboracién de la decimocuarta enmienda.
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fe en la dignidad de la persona humana y en sus derechos. Era
preciso un gran esfuerzo para fijar las reglas de conducta en las
que se inspiraban todos los pueblos y todas las naciones. A este
espiritu obedece la ONU (Organizacion de las Naciones Uni-
das), cuyo objetivo principal es la protecciéon y promocion de los
derechos humanos. Fue la Asamblea General de la ONU la que
aprobo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
la que se reconoce que el respeto de los derechos inalienables de
todos los seres humanos constituye el fundamento de la libertad,
la justicia y la paz en el mundo. En su seno se establecieron seis
6rganos principales: la Asamblea General, la Secretaria, el Con-
sejo de Seguridad, la Corte Internacional de Justicia, el Consejo
de Administraciéon Fiduciaria y el Consejo Econoémico y Social.

Siguiendo el mandato de los articulos 57 y 63 de la Carta de
la ONU se crearon varios organismos especializados que aunque
son autonomos colaboran con la ONU y entre si a través del me-
canismo coordinador del Consejo Econémico y Social. Dentro
de los organismos especializados, tanto la OIT (Organizacion
Internacional del Trabajo) como la UNESCO (Organizacién de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura)
han tenido una actuacién decisiva en materia de derechos hu-
manos.

En las declaraciones, pactos y convenciones que se han ido
elaborando desde la creacion de las Naciones Unidas, los Esta-
dos han aceptado que todos los miembros de la familia humana
tienen derechos iguales e inalienables y se han comprometido
a defender y garantizar esos derechos. Una de las dificultades
principales para el pleno ejercicio de los mismos la hallamos en
la persistente discriminacion racial. Debido a la injusticia que
ésta supone v a los peligros que representa, su eliminacion se ha
convertido en una meta de las Naciones Unidas. Ante la preocu-
pacion internacional por la discriminacion racial, la Asamblea
General de la ONU —en 1963— aprobé oficialmente la Decla-
racion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
ciéon Racial, de la cual destacan cuatro aspectos principales:
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1) Cualquier doctrina que mantenga la diferenciacion o su-
perioridad racial es cientificamente falsa, moralmente
condenable, injusta y peligrosa para la sociedad y no hay
ningtn fundamento para defenderla ni en la teoria ni en
la practica.

2) La discriminacion racial y las politicas pablicas basadas en
el odio racial violan los derechos humanos y ponen en pe-
ligro las relaciones entre los pueblos, la cooperacion entre
las naciones, la paz y la seguridad internacionales.

3) El perjuicio causado por actos discriminatorios, fundados
en la raza, revierten no solo sobre quienes son objeto de
ella sino también sobre quienes los practican.

4) Uno de los objetivos fundamentales de la ONU es la con-
secucion de una sociedad universal libre de todas las for-
mas de segregacion y discriminacion raciales que son fac-
tores de odio y division.

En 1965, la Asamblea General proporcioné a la comunidad
mundial un instrumento juridico al aprobar la Convencién Inter-
nacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, por la cual se fijan las medidas que los Estados
acuerdan adoptar (una vez ratificada la Convencién) para elimi-
nar la discriminaciéon racial. Gracias a esa Gonvencion los Esta-
dos partes se comprometen a no incurrir en actos o practicas de
discriminacion racial contra personas, grupos o instituciones y a
tratar de conseguir que las autoridades e instituciones ptblicas ha-
gan lo mismo. Tampoco defenderan o apoyaran la discriminacion
racial practicada por personas u organizaciones publicas o pri-
vadas. Revisaran las politicas publicas y derogaran o reformaran
las normas que permitan la discriminacion racial. Prohibiran la
discriminacién racial practicada por personas, grupos u organiza-
clones y estimularan organizaciones y movimientos multirraciales
e integracionistas dirigidos a eliminar las barreras entre las razas.?”

27 Para un desarrollo amplio de estos temas puede verse el trabajo de Ba-
rreiro, Clara, Derechos humanos, Barcelona, Salvat, 1980.
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Esta Convencién entr6 en vigor en 1969 después de haber
sido ratificada por 27 Estados. Es la Convencién mas antigua
de las que la ONU ha aprobado sobre derechos humanos y es la
que ha sido ratificada por un mayor nimero de Estados. Ademas
de definir las obligaciones de los Estados partes, gracias a ella
se creo el Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Ra-
cial. Fue el primer 6rgano creado por las Naciones Unidas para
vigilar y examinar las medidas adoptadas por los Estados para
cumplir con las obligaciones que les competen en virtud de un
acuerdo concreto sobre derechos humanos. Su introduccién en
el texto de la Convencién se debid a la Tercera CGomision de la
Asamblea General de la ONU, con la intencién de disponer de
medios eficaces para hacerla cumplir.

En la Convencioén se establecen tres procedimientos para que
el Comité pueda examinar las medidas de naturaleza jurisdiccio-
nal o administrativa que adopten los Estados para cumplir con
sus obligaciones en la lucha contra la discriminacién racial. El
primer procedimiento exige que todos los Estados que han rati-
ficado la Convencién presenten informes peridédicos al Comité.
En segundo lugar, la Convencién establece la posibilidad de que
un Estado presente denuncias contra otro. Y el tercer procedi-
miento prevé que una persona o grupo de personas que aleguen
ser victimas de discriminacion racial pueden presentar una de-
nuncia al Comité contra su Estado, siempre que éste sea parte en
la Convencién y haya declarado reconocer la competencia del
Comité para recibir tales denuncias. Se compone de dieciocho
expertos de gran prestigio moral y reconocida imparcialidad y
se trata de un 6rgano auténomo con vinculos claros con las Na-
ciones Unidas. Debe presentar informes sobre sus actividades a
la Asamblea General a través del secretario general y mantiene
un dialogo con la Tercera Comision de la Asamblea General,
incluyendo acuerdos de cooperaciéon también con la OIT y con
la UNESCO.

Después del Ano Internacional de la Lucha contra el Ra-
cismo y la Discriminacion Racial (1971), las Naciones Unidas
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instituyeron dos decenios de la lucha contra el racismo y la dis-
criminacion racial (1973-1983 y 1983-1993). Bajo los auspicios
de la ONU se celebraron en 1978 y 1983 conferencias mundia-
les para combatir el racismo y la discriminacioén racial. En estas
iniciativas ha participado estrechamente el Comité, que es un
organo permanente que cuenta con una gran aceptacion. Asi,
ha publicado estudios en relacion con las conferencias y los de-
cenios en los que se analizan las medidas adoptadas para tratar
de eliminar la discriminacién racial en el plano internacional:
ensenanza, educacion, cultura, medios de comunicacion... Los
problemas principales a los que debe hacer frente son: la negati-
va o el retraso de algunos Estados partes a presentar los informes
periodicos (deben hacerlo cada cuatro anos), que son el elemento
clave para la tarea de vigilancia del Comité, y la dificultad de ob-
tener los medios financieros para cubrir los gastos de sus miem-
bros, que corren a cargo de los Estados partes y no se cubren con
el presupuesto ordinario de las Naciones Unidas. Los Estados
partes tardan a veces demasiado tiempo en hacer efectivas las
sumas adeudadas.?®

En linea con la normativa anterior, el 30 de noviembre de
1973 fue aprobada la Convencion Internacional sobre la Re-
presion y el Castigo del Crimen del Apartheid. Fue adoptada y
abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea General en su
Resolucion 3068. Su entrada en vigor, de acuerdo con el articulo
XV de dicha norma, tuvo lugar el 18 de julio de 1976. Gracias a
esta Convencion, los Estados partes declaran que el apartheid es
un crimen contra la humanidad y que las politicas y practicas de
segregacion y discriminacion racial son crimenes que violan los
principios del derecho internacional, y en particular los princi-
pios y propositos de la Carta de las Naciones Unidas, que busca
el respeto universal de los derechos y libertades de todos los seres
humanos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma

28 Cfr. Gros Espiell, H., Estudios sobre derechos humanos, San José¢ de Costa
Rica, Instituto de Derechos Humanos, 1985.
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o religion... El crimen del apartheid incluye las politicas y prac-
ticas de segregacion y discriminacion racial tal y como se practi-
can en el Africa meridional y comprende todos los actos inhuma-
nos cometidos con el fin de instituir y mantener la dominacioén
de un grupo racial de personas sobre cualquier otro grupo al que
oprime sistematicamente.

En esta Convencion los Estados partes se obligan a adop-
tar toda clase de medidas necesarias para reprimir ¢ impedir el
crimen de apartheid y las politicas segregacionistas similares y a
castigar a las personas culpables de tal crimen y acusadas de los
actos enumerados en el articulo II de la Convencién, al margen
de que esas personas residan o no en el territorio del Estado en
que se han cometido los actos, sean nacionales de ese Estado
o sean personas apatridas. Conocera de esas causas un tribunal
competente de cualquier Estado parte en la convencion que ten-
ga jurisdiccion sobre esas personas o cualquier tribunal penal in-
ternacional cuya jurisdiccién haya sido reconocida por los Esta-
dos partes en la Convencion.

La UNESCO es un organismo especializado, con sede en
Paris, creado el 4 de noviembre de 1946 con el proposito funda-
mental de “contribuir a la paz y a la seguridad estrechando, me-
diante la educacion, la ciencia y la cultura, la colaboracién entre
las naciones, a fin de asegurar el respeto universal a la justicia, a la
ley, a los derechos humanos y a las libertades fundamentales que
sin distincion de raza, sexo, idioma o religion, la Carta de las Na-
ciones Unidas reconoce a todos los pueblos del mundo” (articulo
I de su Constitucién).

Desde su fundacién ha tomado como bandera el combate al
racismo y a toda forma de discriminaciéon mediante la adopcion
de una serie de instrumentos internacionales como: la Declara-
cioén sobre los Principios Fundamentales Relativos a la Contribu-
cion de los Medios de Comunicacién de Masas al Fortalecimien-
to de la Paz y la Comprension Internacional, a la Promocién de
los Derechos Humanos y a la Lucha contra el Racismo, el Apar-
theid y la Incitacion a la Guerra, del 28 de noviembre de 1978.
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También aproboé declaraciones sobre la raza y los prejuicios ra-
ciales en 1950, 1951, 1964, 1967 y 1978, asi como sus diferentes
recomendaciones.

Merecen especial consideracion las declaraciones sobre la
raza y los prejuicios raciales porque han sido el resultado de in-
vestigaciones que la UNESCO ha patrocinado y proceden de un
Comité de Expertos reunidos a titulo personal con el fin de pro-
poner y recomendar la adopciéon general de un programa de difu-
sion de hechos cientificos, destinados a hacer desaparecer lo que
se suele llamar prejuicios raciales. La primera reunion de exper-
tos se celebré en 1950 y obtuvo como resultado la Declaracion
sobre la Raza de ese mismo ano, en la que se rechaza la idea de
que dentro de la especie humana existen diferencias fundamen-
tales basadas en la raza, y condenan las teorias que defienden la
superioridad de unas razas sobre otras. La segunda reunion se
celebr6 en 1951 y llegd a las mismas conclusiones que la primera.
La tercera reunion de expertos deja a un lado el aspecto biologico
y antropologico del problema y se fija en la situacién econéomica y
social de las distintas comunidades.

El tema del racismo se aborda con mayor amplitud atn en la
IV reunion, que tuvo lugar en 1967, y se define al racismo como
“las creencias y actos antisociales basados en la falacia de que las
relaciones discriminatorias entre grupos puedan justificarse por
motivos bioldgicos”. Se aprecia en esta reunion el origen social
del problema y se recomienda a todos los paises que emprendan
acciones educativas y en materia econémica y social para formar
en la igualdad y asi erradicar el racismo. La Conferencia General
de la UNESCO de 1978 culminé este camino con la V Declara-
cion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales. Los estudios del Co-
mité de Expertos y de otros cientificos especialistas rechazaron
las tesis realistas y demostraron la unidad de la especie humana.
El esfuerzo realizado aparece recogido en la citada Declaracion
que ofrece una definicion mas completa de racismo. Este viene
a ser “toda teoria que invoque una superioridad o inferioridad
intrinseca de grupos raciales o étnicos que dé a unos el derecho a
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dominar o eliminar a los demas, presuntos inferiores, o que haga
juicios de valor basados en una diferencia racial, carece de fun-
damento cientifico y es contraria a los principios morales y éticos
de la humanidad” (articulo 20.).

La Declaracion queda estructurada en diez articulos que
muestran la firme conviccion de que todos los seres humanos
pertenecen a la misma especie y tienen idénticos origenes. Asi
queda condenado el racismo, la discriminacién racial y el crimen
del apartheid; los Estados son los responsables en la aplicacion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales por
todos los individuos y grupos humanos en condiciones de plena
igualdad en dignidad y derechos.?’

V. LAS ACCIONES CONTRA LA DISCRIMINACION
RACIAL EN EL AMBITO EUROPEO

La Comunidad Econémica Europea nacié con una clara vo-
caciébn econémica y no politica. De ahi la inexistencia durante
muchas décadas de declaraciones expresas de derechos y la tu-
tela pretoriana de los mismos llevada a cabo por el Tribunal de
Luxemburgo. Ese déficit democratico se hizo notar también en el
ambito de la discriminacién racial, en el que hasta fechas recien-
tes no han existido normas vinculantes. En 1986 las instituciones
europeas hicieron una Declaracién Conjunta contra el Racismo
y la Xenofobia, donde condenaron todo tipo de manifestaciéon de
intolerancia racial e instaron a los Estados a adoptar las medidas
necesarias para garantizar la igualdad de razas en el territorio de
la Unién. También el articulo 13 del TCE, en la redaccion dada
por el Tratado de Amsterdam, faculta al Consejo para adoptar
acciones para luchar contra la discriminaciéon de origen racial o

29 Un desarrollo amplio de estos temas puede verse en Lefait, Philippe,
Science and Racism, Ginebra, UNESCO, 1982. También en Genovés, Santiago,
Razas, racismo y el cuento de la violencia, México, Comision Nacional de Derechos
Humanos, 1992.

DR © 2011. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/h51zXT
28 ANGELA FIGUERUELO BURRIEZA

étnico, a propuesta de la Comision, previa consulta al Parlamen-
to Europeo y por unanimidad.

El Consejo, aprovechando esa facultad, aprobé la Directiva
2000/43/CE, del 29 de junio de 2000, Relativa a la Aplicacion
del Principio de Igualdad de Trato de las Personas, Independien-
temente de su Origen Racial o Etnico. Este texto normativo ha
sido traspuesto a la normativa estatal espanola mediante una en-
mienda del Grupo Popular en el Senado al Proyecto de Ley de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social que acom-
pana al Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado de
2004. La importancia de esta Directiva no se discute porque pro-
hibe directamente la discriminacion directa, indirecta y el acoso
por razén de origen racial o étnico; se ocupa de definir estos con-
ceptos y excluye de su objeto la diferencia de trato por motivos de
nacionalidad; permite las acciones positivas; regula la inversion
de la carga de la prueba, y concede un soporte normativo a la
jurisprudencia previamente elaborada por la mayoria de los tri-
bunales constitucionales de los Estados miembros.3°

Sin duda alguna, lo mas innovador de esta Directiva es la
prevision de la creacion por parte de los Estados miembros de
un organismo que se encargue de prestar asistencia a las victimas
de la discriminacion racial, de realizar estudios y de publicar los
correspondientes informes; hay paises, como Espafa, que atin no
han procedido a dar respuesta a esta exigencia.’!

La Carta Europea de los Derechos Fundamentales fue pro-
clamada en Niza el 7 de diciembre de 2000. Actualmente se tra-
ta de un texto normativo de caracter programatico que alcanza-
ra su obligatoriedad juridica cuando entre en vigor el Tratado
de Lisboa, quizd a lo largo de 2009. Mientras tanto, su objeti-
vo de lograr subsanar el déficit democratico de la Unién Euro-

30 Un estudio pormenorizado y critico sobre los contenidos de esta Directi-
va puede verse en el trabajo de Rey Martinez, I%, “La prohibicion de discrimi-
nacion...”, op. cit. En el tema que nos ocupa son de interés las pp. 91-103.

31 Para una critica a este tema véase la opinion de Giménez Gliick, D., Juicio
de igualdad y ‘Tribunal Constitucional, cit., pp. 190 y 191.
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pea se logra a través de la funciéon de los operadores publicos.
En su articulo 21, en el marco del capitulo III que regula “La
igualdad”, se prohibe, en su apartado 1, “toda discriminacion,
y en particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, orige-
nes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion
o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, per-
tenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, disca-
pacidad, edad u orientaciéon sexual”. En el apartado 2 se anade:
“Se prohibe toda discriminacion por razén de nacionalidad en el
ambito de aplicacion del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea y del Tratado de la Uniéon Europea y sin perjuicio de las
disposiciones particulares de dichos tratados”.3?

En marzo de 2007, y bajo la presidencia alemana, los veinti-
siete Estados miembros de la Unién Europea firmaron la Decla-
raciéon de Berlin con ocasion de celebrar el cincuenta aniversario
de la firma de los Tratados de Roma. En dicho texto se proclama
que “el ser humano es el centro de todas las cosas, que su digni-
dad es sagrada y que sus derechos son inalienables”. Estos dere-
chos son los mismos para mujeres y hombres. Y porque la Union
Europea se funda en la igualdad de derechos y la convivencia
solidaria hay que luchar juntos defendiendo las libertades y los
derechos ciudadanos, incluso en el combate contra sus enemigos.
Nunca mds debe dejarse una puerta abierta al racismo y a la xenofobua.

La Unién Europea debera seguir promoviendo la democra-
cia, la estabilidad y el bienestar allende sus fronteras. Sélo asi
Europa sera un futuro comun.*

32 Cfr. nuestro estudio Figueruelo Burrieza, A, “La proteccién de los de-
rechos fundamentales en el marco de la Uniéon Europea”, Anuario de la Facultad
de Derecho de la Unwersidad de La Corufia, nim. 5, 2001, pp. 315 y ss. Véase la
bibliografia alli citada. También Figueruelo Burrieza, A., “La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y la funcién de los operadores
publicos™, Letras Juridicas (Revista de los Investigadores del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Unwersidad Veracruzana), Xalapa, Veracruz, México, afio 2, nam.
5, 2002, pp. 15 y ss.

33 Un estudio amplio sobre los contenidos de la Declaracién de Berlin y su
significado y alcance puede verse en Granell Trias, I, “La Declaracién de Ber-
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Al analizar las acciones contra el racismo en Europa, no po-
demos dejar de aludir al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Fue fir-
mado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Es-
pana el 26 de septiembre de 1979 (BOE del 10 de octubre). Los
gobiernos signatarios de este Convenio son miembros del Con-
sejo de Europa y siguen la estela de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que tiende a ase-
gurar el reconocimiento y la aplicacién universales y efectivos de
los derechos que en ella se enuncian. Por ello se adhieren a esas
libertades fundamentales en cuanto base de la justicia y la paz en
el mundo y se comprometen a tomar las medidas adecuadas para
asegurar la garantia colectiva de alguno de los derechos enuncia-
dos en la Declaraciéon Universal. En esa linea, reconocen a toda
persona dependiente de su jurisdicciéon una serie de derechos y
libertades que se contiene en el titulo I de dicho Convenio. El
articulo 14 prohibe la discriminacion y dice asi: “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de
ser asegurado sin distinciéon 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 cualquier otra situacién”.

El titulo II del Convenio, articulos 52 a 59, regula la compo-
sicién, competencias y funcionamiento del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 6rgano de naturaleza jurisdiccional encar-
gado de otorgar la correspondiente tutela efectiva a los derechos
reconocidos en el Convenio.

Hasta fechas recientes la clausula antidiscriminatoria del ar-
ticulo 14 del Convenio habia sido entendida por el Tribunal de
Estrasburgo como que discriminar significa “tratar de modo dife-
rente, sin justificacion objetiva y razonable a personas situadas en
situaciones sustancialmente similares”. También hay discrimina-

lin a los cincuenta anos de los Tratados de Roma”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, Madrid, nam. 26, 2007, pp. 47 y ss.
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ci6n cuando los Estados no traten de modo diferente, sin una jus-
tificacién objetiva y razonable, a personas cuyas situaciones son
sustancialmente distintas. Asi las cosas, habria que tratar juridi-
camente mejor a cualquier persona que en una situaciéon compa-
rable se halle peor situada. Nos encontramos de este modo ante
el principio de igualdad material en cuanto activo del postulado
del Estado social de derecho.3*

La jurisprudencia de este Tribunal sobre la prohibicién de
discriminacion del articulo 14, aunque tiene coherencia interna,
ha sido calificada como “de baja intensidad” porque no distingue
el concepto general de igualdad del de interdiccién de discrimi-
nacion por determinados rasgos sospechosos, entre los que se en-
cuentra la raza y ante los cuales no deberia bastar el criterio de
la razonabilidad, sino que el juicio deberia completarse con los
criterios de la proporcionalidad o escrutinio directo.? El propio
Consejo Europeo ha intentado superar los contenidos del articu-
lo 14 del Convenio y de su interpretacion por parte del Tribunal
Europeo a través de la aprobacién del Protocolo nimero 12, que
fue abierto a la firma el 4 de noviembre de 2000 y que ha entrado
en vigor el 4 de octubre de 2005. En Espana lo hizo el lo. de abril
de 2005. Este Protocolo reconoce una prohibicion de discrimina-
ciéon amplia que no queda reducida a los derechos reconocidos
en el Convenio y en sus protocolos. En el Informe Aclaratorio
oficial de este Protocolo se destaca la escasa operatividad actual
del articulo 14 del Convenio, asi como la singularidad de que no
reconozca un principio general de igualdad, a diferencia de lo
que sucede con el resto de los textos internacionales sobre la ma-

3% La jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos puede consultarse
en el exhaustivo y completo estudio al respecto que realiza Carmona Cuenca,
E., “La prohibicion de discriminacion (art. 14 CEDH y Protocolo 12)”, en Gar-
cia Roca, J. y Santolaya, P. (coords.), La Europa de los Derechos. El Convento Europeo
de Derechos Humanos, Madrid, CEPC, 2005, pp. 665 vy ss.

35 Cfr. las opiniones criticas sobre este aspecto de Rey Martinez, F, “La
discriminacién racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, nam. 79, 2007, pp.
280-285.
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teria. También se pone de manifiesto su incapacidad para distin-
guir los diversos tipos de discriminaciéon y la débil interpretacion
que el Tribunal de Estrasburgo ha realizado de dicha disposicién
en relacion con las discriminaciones raciales y sexuales.36

Llama, pues, la atenciéon la intensa actividad desarrollada
por el Consejo de Europa a favor de la igualdad entre mujeres y
hombres y en contra del racismo y la xenofobia y la escasa juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en estas
importantes materias. Asi, el articulo lo. del Protocolo nimero
12 dice expresamente: “El ejercicio de cualquier derecho reco-
nocido por la ley sera asegurado sin ninguna discriminacion fun-
dada, en particular, en razon de género, raza, color, lengua, reli-
gi6n, opiniones publicas o de cualquier otro tipo, origen nacional
o social, pertenencia a una minoria nacional, riqueza, nacimien-
to o cualquier otra situacion”. A partir de este Protocolo se sien-
tan las bases para un desarrollo mas completo de la prohibicién
de la discriminacion sexual, racial, etcétera, en la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo.

Debemos confiar en la erradicacion de la discriminacion ra-
cial porque estigmatiza a las victimas que la sufren y las convierte
en minorias aisladas y sin voz. En los Estados Unidos de América
el derecho antidiscriminatorio halla su origen en la lucha contra
la discriminacion racial.?

36 También sorprende que la tutela frente a las discriminaciones raciales
haya sido tan escasa y vacilante porque, como sefiala R. Dworkin, este tipo de
discriminacién es la mas odiosa de todas porque expresa desprecios, es profun-
damente injusta y desestructura las vidas de sus victimas... porque les priva de
las oportunidades que otros tienen abiertas y les dafna en sus proyectos y en las
esperanzas que puedan concebir. Dworkin, R., Sovereign Virtue, the Theory and
Practice of Equality, Harvard University Press, 2000, p. 407.

37 La teoria del estigma se debe a Karst, Kenneth L., “Equal Citizenship
under the Fourteenth Amendment”, Harvard Law Review, vol. 91, 1977, pp.
1-68. Por ello, y con base en esta teoria, no faltan autores que defienden que las
normas contra la discriminacion racial deben ser mas incisivas que en otro tipo
de discriminaciones. (fr. Rey Martinez, Y., La discriminacion racial en la jurispruden-
ca..., ct., p. 285.
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No ha sido muy abundante la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de discriminacion
racial. Hay trabajos doctrinales® que se han ocupado de su estu-
dio y las agrupan en torno a distintos escenarios de conflicto. Asi,
agresiones racistas por agentes de la autoridad, donde los ataques
van dirigidos contra miembros de las minorias étnicas, casi siem-
pre gitanos. En los asuntos Velikova contra Bulgaria, del 18 de
mayo de 2000, y Anquelova contra Bulgaria, del 13 de septiem-
bre de 2002, el Tribunal se enfrenté a las alegaciones de méviles
racistas en las muertes de algunas personas gitanas en dependen-
cias policiales. En el caso Bekos y Kontropoulos contra Grecia,
del 13 de diciembre de 2003, se trat6 de actos de brutalidad poli-
cial durante la detencion por moviles racistas. Otro escenario de
conflicto son las agresiones racistas vecinales y la deficiente tute-
la judicial posterior que se aprecia en el caso Moldovan y otros
contra Rumania, con fecha 12 de julio de 2005, donde también
la comunidad gitana sufri6 los actos discriminatorios. La discri-
minacién en fronteras se aprecia en el asunto Timishev contra
Rusia, del 13 de diciembre de 2005, donde el Tribunal examina
la negativa a admitir chechenos en una frontera rusa.

En 2001 el Tribunal de Estrasburgo pronuncié cinco sen-
tencias (casos Beard, Coster, Chapman, Jane Smith y Lee contra
Reino Unido) sobre expulsiones de terrenos de su propiedad de
una serie de caravanas en las que vivian miembros de la etnia
gitana. S6lo se alegaban razones urbanisticas para dichas expul-
siones. La discriminacién racial y la imparcialidad judicial en jui-
cio por jurados pueden apreciarse en las sentencias Remli contra
Francia, del 30 de marzo de 1996, Gregory contra Reino Unido,

38 Cfr. Rey Martinez, F., La discriminacion racial en la jurisprudencia..., cit., pp. 285
y ss. De forma detallada y critica el autor de este trabajo comenta los escenarios
de conflicto en materia de discriminacion racial y pone de relieve que en este
tema, la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ha sido “por lo comun de
baja intensidad, muy desigual y sin un marco conceptual convincente”. Espe-
cialmente critico se manifiesta con la sentencia del caso Ostrava, que afortu-
nadamente ha sido corregida por la sentencia de la Grand Chamber del 13 de
noviembre de 2007.
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del 25 de febrero de 1997, y Sander contra Reino Unido, del 9
de mayo de 2000. El discurso racista y la libertad de informacién
se aprecian en la sentencia Jersild contra Dinamarca, del 23 de
septiembre de 1994.

Todos estos conflictos se resolvieron de forma mas o menos
acertada; lo cierto es que la jurisprudencia del Tribunal de Es-
trasburgo en materia de discriminacion racial ha ido ganando
en intensidad, por lo que se refiere a la proteccion de minorias
étnicas, a partir de la sentencia Nachova de 2005. Sin embargo,
un paso atras en estos avances lo supuso el caso D.H. y otros con-
tra la Republica Checa, con fecha 7 de febrero de 2006. En este
conflicto, el Tribunal Europeo desestim6 una demanda contra
dicho Estado que habia sido presentada por dieciocho gitanos de
nacionalidad checa por haber sido discriminados por motivos de
raza en el ejercicio de su derecho a la educacién. Los demandan-
tes habian sido ubicados en escuelas especiales de Ostrava, dirigi-
das a ninos con dificultades de aprendizaje que no podian acudir
a escuelas ordinarias. Los padres de los demandantes, que habian
aceptado que sus hijos asistieran a dichas escuelas especiales, so-
licitaron posteriormente la reconsideracién de esa decision por-
que desconfiaban del examen psicologico realizado para medir la
capacidad intelectual de sus hijos y porque no se les habia infor-
mado de las consecuencias que se derivaban para los mismos por
haberse formado en una escuela especial. La solicitud fue dene-
gada por defecto de forma y frente a dicha denegacion plantea-
ron demanda constitucional, alegando violacion de sus derechos
en el sistema educativo por segregacion racial. El Tribunal de
Estrasburgo analiz6 la posible violacion del articulo 14 del Con-
venio en relaciéon con el derecho a la educacion del articulo 2o.
del Protocolo Primero y después de recordar la jurisprudencia
general que ha mantenido sobre el articulo 14 (discriminaciéon
como diferencia de trato no razonable y amplio margen de apre-
ciacion estatal) concluye que aunque los datos estadisticos sobre
la educacion de los ninos gitanos en la Republica Checa son pre-
ocupantes y que su ecuacion no es perfecta, las medidas que se
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han adoptado contra los demandantes no son discriminatorias y
que el envio de los nifios gitanos a escuelas especiales no es resul-
tado de un prejuicio racial. En consecuencia, no se ha producido
violacion del articulo 14 en relacién con el articulo 20. del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos.

El juez Costa formul6 un voto concurrente a la decision de la
mayoria y el juez Cabral Barreto redact6 un voto discrepante en
el que se pronuncia a favor de reconocer que dicha violacion si
se habia producido; fundamenta su razonamiento juridico en el
tema de las discriminaciones positivas que se originan cuando los
Estados no tratan de modo diferente a personas cuyas situaciones
son significativamente distintas sin una justificacion objetiva y ra-
zonable. Previamente, el Tribunal siempre se habia enfrentado a
asuntos donde se trataba de discriminaciones directas evidentes.
En el caso Ostrava aparece por vez primera un asunto de discri-
minacion indirecta porque se aplica un criterio juridico neutro
y no sospechoso (capacidad intelectual de los ninos no fundada
en la raza) que produce un resultado perjudicial para la minoria
gitana, en comparacién con el grupo social mayoritario. Pare-
ciera que sobre este asunto se proyecta la sombra alargada de la
doctrina Plessy (separados pero iguales) emanada del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en la sentencia pronunciada en
1896.

La Sala Grand Chamber del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en sentencia del 13 de noviembre de 2007, ha rectifi-
cado el grave error de la sentencia Ostrava y el retroceso frente
a la proteccién en casos de discriminacion racial o étnica. Se de-
clara que se ha vulnerado el articulo 14 del Convenio, relativo a
la prohibicion de discriminacion en relacion con el articulo 2o.
del Protocolo 1 Adicional al Convenio, que regula el derecho a la
instruccion, derivado de la injustificada y desproporcionada es-
colarizacion de los nifios gitanos en establecimientos especiales.
La Gran Sala aprecia falta de justificacion objetiva y razonable
del gobierno checo para explicar la diferencia de trato operada
con base en la necesidad de adaptar el proceso de educacion por
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razon de necesidades educativas especificas, relativas al nivel y
a la capacidad intelectual. Asi pues, cuando el efecto discrimi-
natorio de una legislacion ha sido demostrado no es necesario
probar que las autoridades afectadas estaban animadas de una
intencién discriminatoria. En este caso, las pruebas presentadas
por los recurrentes evidencian que nos encontramos ante un caso
de discriminacion indirecta que remite la carga de la prueba al
gobierno checo, que es quien debe demostrar que esta diferencia
de efectos de la legislacion es resultado de factores objetivos no
vinculados al origen étnico. En los casos de diferencia de trato
basada en la raza, el color o el origen étnico, la nocion de justi-
ficacion objetiva y razonable debe ser interpretada de la manera
mas estricta posible.

Con este pronunciamiento de la Grand Chamber se ha vuel-
to a la linea jurisprudencial iniciada con la sentencia del caso
Nachova. Cabe esperar que la aplicacion del articulo 14 del Con-
venio en materia de discriminaciéon racial consolide su rumbo
garantista.

VI. LA DISCRIMINACION RACIAL
EN EL CASO ESPANOL

La Constitucion Espanola de 1978, por lo que respecta al
tema que nos ocupa, esta directamente influenciada por los tex-
tos internacionales y europeos que regulan la no discriminaciéon
por razén de raza y sigue muy de cerca el contenido normativo
del articulo 30. de la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y el
articulo 3o. de la Constitucion italiana de 1947. Ambas normas
recogen expresamente la raza como una de las clausulas especi-
ficas de no discriminacion. El marco normativo contra la discri-
minacion racial en nuestro pais lo compone una serie de normas
de caracter internacional,® comunitario y nacional que prohibe

39 Fl articulo 96 constitucional recoge la teoria monista de derecho inter-
nacional y prescribe que “los tratados internacionales validamente celebrados,
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el racismo. La normativa nacional esta encabezada por los articu-
los 9.2 y 14 de la Constitucion, que, respectivamente, regulan el
principio de igualdad material y formal ante las leyes. También
hay manifestaciones sobre este tema en el Codigo Penal, en el
Estatuto de los Trabajadores y en la Ley Organica 4/2000, que
regula los derechos y libertades de los extranjeros en Espafia.

A pesar de la abundancia normativa los resultados jurispru-
denciales al respecto no dan el nivel que cabia esperar. Los pro-
nunciamientos de jueces y tribunales no han sido satisfactorios ni
en control ni en calidad sobre las discriminaciones raciales.*’ De-
bemos aclarar también que a la luz de los debates en sede cons-
tituyente y de la posterior jurisprudencia constitucional sobre el
tema, con el término raza se quiso aludir al concepto de etnia,
que es mucho mas amplio porque se puede aplicar a cualquier
grupo desaventajado que se vea como diferente. No cabe duda
que la minoria gitana, de nacionalidad espafiola, tiene cierta en-
tidad en nuestro pais. También conviene resaltar que poniendo
en relacion la clausula general de igualdad del articulo 14 con
las categorias sospechosas de discriminacion, cabe concluir que
seran inconstitucionales todo tipo de desventajas legales para
miembros de otras razas, aunque sean extranjeros. El régimen
de éstos, en cuanto a la discriminacién racial, deberia ser el mis-

una vez publicados oficialmente en Espana, formaran parte del derecho inter-
no”. Ademas, en el articulo 10.2 se reconoce una clausula de internalizacion de
los derechos humanos en virtud de la cual las normas que se refieren a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpre-
taran de acuerdo con los contenidos de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos y todos los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia que
Espana ha suscrito. (fr., al respecto, Ruiz-Giménez Cortés, J., “Comentario al
articulo 107, en Alzaga, O. (dir.), Comentarios a las leyes politicas, Madrid, Edersa,
1984, t. II, pp. 130 y ss. También Garrido Falla, I, “Articulo 107, Comentarios a
la Constitucion, 3a. ed., Madrid, 2001, pp. 200 y ss. También Mangas Martin, A.,
“Cluestiones de derecho internacional publico en la Constitucion Espaiiola de
1978, Revista de la Facultad de Derecho de la Unwversidad Complutense, Madrid, nam.
61, 1980.

40 Seguimos la opinién bien fundada y argumentada de Rey Martinez, F,
“La prohibicién de discriminacion...”, op. cit., pp. 80 y 81.
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mo que el de los espanoles, porque es un derecho que afecta a
la dignidad humana. Sin embargo, en la practica, tanto el legis-
lador como los poderes ptblicos han actuado en este tema de
forma desigual, y asi, a través de las leyes de extranjeria y de las
actuaciones judiciales y policiales, se ha ejercido durante anos un
cierto racismo institucional contra los inmigrantes. Sucede que
aunque la doctrina sostiene que la clausula especifica de no dis-
criminacién por razén de raza afecta tanto a los espafioles como
a los extranjeros, el problema respecto a estos ultimos se genera
cuando el ordenamiento juridico permite cierta diferencia de tra-
to respecto a los no nacionales.?!

Destacan algunos pronunciamientos de los tribunales ordi-
narios que han sido analizados con detalle por la doctrina. Asi, la
sentencia del 13 de enero de 1988 de la Sala 5a. del Tribunal Su-
premo versa sobre la adecuacién al principio de no discrimina-
cién por razoéon de raza de la construcciéon de un foso alrededor de
una zona de chabolas gitanas, con sélo una salida custodiada por
la policia. El ayuntamiento madrilefio justificaba dicha practica
en la prevencion de la delincuencia y en la lucha contra el trafico
de drogas. Pero la Audiencia Provincial de Madrid y el Tribunal
Supremo consideraron que este objetivo escondia una discrimi-
nacion por razon de raza, constitucionalmente prohibida.*?

También, el 29 de agosto de 1998 la Sala Segunda de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo dicté sentencia en la que confirma
la pronunciada por la Audiencia Provincial de Murcia, que ha-
bia condenado a un individuo a la pena de un ano de inhabili-
tacion especial para el ejercicio de la profesion de compraven-
ta de vehiculos por un delito contra el ejercicio de los derechos
fundamentales: se habia negado a vender un coche a la victima,
alegando: “yo no vendo a morenos como td, ni a gitanos ni a mo-

1 Cfr., sobre este aspecto, Giménez Gliick, D., Juicio de igualdad y Tribunal
Constituctonal, cit., pp. 190 y ss.

#2 Un comentario muy completo sobre esta sentencia puede verse en Asis
Roig, A. E. de, “Discriminacion por razén de raza”, Anuario de Derechos Humanos,
nam. 5, 1988-1989, pp. 16 y ss.
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ros”. Otra sentencia destacable, a juicio de la doctrina, procede
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, con fecha 7 de noviembre de 2002. En sentencia de instan-
cia se le habia reconocido a la actora, de etnia gitana, una pen-
sion de viudedad por el fallecimiento de su consorte con el que
se hallaba casada por el rito gitano. Frente a esta resolucion el
INSS formul6 recurso de suplicacion y la Sala Segunda del TS]J
lo estimo, revocando la sentencia de instancia porque no aprecia
discriminacioén, ya que, conforme a la legalidad vigente en Es-
pana, el matrimonio gitano no es una de las formas legalmente
reconocidas en nuestro pais. Las sentencias que hemos traido a
colacion son una clara muestra de discriminaciones directas por
razon de raza en nuestro pais.*

La infrautilizaciéon de la clausula constitucional de no dis-
criminacién por razén de raza, tanto en su perspectiva negativa
(discriminacion directa o indirecta ejercida por los poderes puabli-
€Os) como en su perspectiva positiva (que significa adopciéon por
parte del Estado de acciones positivas), es evidente también en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asi, la sentencia del
TC 1372001, del 29 de enero, recaida en un recurso de amparo,
rechaza las pretensiones de la recurrente que habia sufrido una
actuacion en la que se le requiri6 su identificacion por el mero
hecho de ser negra. Previamente el alto tribunal, en la sentencia
126/86, habia calificado a la discriminacién racial como perver-
sion juridica, y en la sentencia 214/1991, en el caso de Violeta
Friedman, rechazé que bajo el manto protector de la libertad
ideologica y de la libertad de expresion (articulos 16 y 20.1 de

8 (fr., al respecto, Rey Martinez, F, “La prohibicién de discriminacién...”,
op. cit., pp. 80-82. También Giménez Glick, D., Juicio de igualdad. . ., cit., pp. 198
y 199. Un estudio sobre el juicio de igualdad en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo puede verse en Lopez Aguilar, J. I, “El principio de igualdad
del articulo 14 de la Constitucién en la jurisprudencia de la justicia ordinaria.
Analisis de la doctrina del Tribunal Supremo”, Revista del Foro Canario, nam. 88,
1993, pp. 117 y ss. También Balaguer Callejon, M. L., “La aplicacion judicial
del principio de igualdad”, £l principio de igualdad en la Constitucion Espafiola, Ma-
drid, Servicio Juridico del Estado, 1991, vol. I, pp. 293 y ss.
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la Constitucion Espanola) puedan mantenerse manifestaciones o
expresiones de cardcter racista o xen6fobo que son contrarias a
la dignidad humana (articulo 14 constitucional). También en la
sentencia 176/1995 mantuvo que las actuaciones racistas contra-
dicen los principios de un sistema democratico de convivencia en
paz y en libertad.

Por su parte, en la citada sentencia 13/2001 se distinguen las
discriminaciones directas y las encubiertas; ambas estan prohibi-
das por la Constitucion. Pero en este caso el Tribunal mantiene
que si los controles policiales sirven a los agentes de la autoridad
para identificar a los extranjeros, determinadas caracteristicas
fisicas pueden ser tomadas en consideraciéon como indicios ra-
cionales del caracter no nacional de la persona que los retne.
Rechaza la existencia de discriminacion patente porque no se ha
dado una orden especifica de identificar a los individuos de una
determinada raza y tampoco se ha discriminado de forma encu-
bierta porque la actuacién policial no fue desconsiderada ni hu-
millante. El criterio racial fue considerado como un indicio de la
posibilidad de que la recurrente no fuera espafola. El voto par-
ticular del magistrado Gonzalez Campos sostiene que ha habido
discriminacion racial porque se ha aceptado la raza como cri-
terio apropiado para la razonable seleccion de las personas que
pueden ser sometidas a control de extranjeria. La recurrente,
Williams Lecraft, ha sufrido violacion del articulo 14 en relacion
con el articulo 10.1 de la Constitucién, que reconoce a la digni-
dad humana como fundamento de los derechos fundamentales.

La sentencia del TC 24/2005, del 14 de febrero, de la Sala
Primera resuelve dos recursos de amparo acumulados en los cua-
les se reconoce violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24.1 de la Constitucién), pero se niega que haya habi-
do vulneracién del derecho a la igualdad en la aplicacion de la
ley por jueces y tribunales. La denegacién del permiso de salida
al recluso, recurrente en amparo, puede incurrir en una causa
de arbitrariedad en relacién con la decisiéon previa del 6rgano
judicial de otorgarlo, pero se ha utilizado el criterio racial tni-
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camente como indicativo de que el recluso no posee la nacio-
nalidad espanola. En la misma linea que la sentencia que antes
hemos resaltado, se niega la existencia de discriminacion racial
encubierta.

Con fecha 16 de abril de 2007, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional pronuncié6 la sentencia 69/2007. Se trata de un
recurso de amparo interpuesto contra una sentencia del 7 de no-
viembre de 2002 de la Sala de lo Social del T'S] de Madrid, que
denegd la pension de viudedad a la recurrente por hallarse casa-
da por el rito gitano. Esta forma de relacién matrimonial no esta
reconocida legalmente en Espana. Se alega vulneracion del dere-
cho a la igualdad y no discriminacién por razén de raza. Entien-
de la Sala del Tribunal Constitucional que no hay discriminacion
por motivos étnicos porque la aplicacion al caso del tratamiento
dado a las uniones more uxorio no toma como elemento referencial
circunstancias raciales o étnicas, sino una circunstancia relacio-
nada con la libre y voluntaria decisiéon de no acceder a la forma-
lizacion del vinculo matrimonial, conforme a previsiones legales
que de ninguna manera quedan condicionadas a la pertenencia
a una raza, sino exclusivamente a consideraciones civiles o reli-
glosas.

Frente a la decision mayoritaria de la Sala, el magistrado Ro-
driguez-Zapata formula un voto particular, en nuestra opinion
mas progresista. Analiza las circunstancias familiares de la recu-
rrente de nacionalidad espanola y encuentra que su pareja habia
cotizado mas de diecinueve aflos a la seguridad social y que el
matrimonio —del cual eran fruto seis hijos— se habia celebrado
en 1971. Eran titulares de un libro de familia expedido en 1983 y
también eran beneficiarios de una cartilla de la seguridad social.
A pesar de estos datos objetivos se considera que su uniéon no es
legal y se le niega el derecho a la pension de viudedad. El voto
particular compara esos hechos probados con los resultantes de
la sentencia de la Sala Segunda, del 15 de noviembre de 2004,
que reconoci6 el derecho a una pensiéon de viudedad al viudo
de una funcionaria que pudo acreditar una relaciéon conyugal
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—no matrimonio— que no estaba inscrita en el Registro Civil.
En este caso se aprecidé vulneraciéon del derecho a la igualdad.
Tampoco estaba inscrito en el Registro el matrimonio gitano de
la recurrente en amparo. Ante situaciones parecidas el alto tri-
bunal ha resuelto de forma diferente, y en la opinién discrepante
se resalta que se ha vulnerado el derecho a la igualdad y a no ser
discriminado por razoén de raza (articulo 14 de la CE). Contintia
el magistrado, que salva su voto, poniendo de relieve que la juris-
prudencia del alto tribunal no se ha ocupado hasta el momento
presente “de la proteccion de los usos, practicas o costumbres de
una etnia o colectividad caracterizada, o cuando la no considera-
ci6n como validos o susceptibles de protecciéon constitucional de
los actos realizados por personas pertenecientes a minorias que
reclaman respeto por su tradicion cultural, debe entenderse dis-
criminatoria”. Para resolver estas cuestiones considera que son
necesarias acciones positivas; no basta la neutralidad escrupulo-
sa de una norma juridica cuando debe responder a situaciones
como la de la recurrente en amparo que pertenece a una minoria
étnica y que se lamenta de la injusta consideracion legal de su
situacion matrimonial gitana, nacida de la buena fe y celebrada
conforme a las costumbres ancestrales de su raza. Situacién que
se equipara a la de una pareja de hecho o a la de una convivencia
more uxorto.

VII. FRENTE A LA DISCRIMINACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En los temas de prejuicio, discriminaciéon o racismo hay bas-
tante hipocresia, y ello genera mucha confusién. Con frecuencia,
cuando se pretenden condenar ciertas actuaciones discriminato-
rias se las califica de racistas y el efecto es impactante porque di-
cha acusacion es socialmente infamante. Por otro lado, en nuestra
sociedad nadie se considera racista y no permite ser considerado
como tal. Por ello las manifestaciones de racismo se presentan, en
nombre de la diferencia, como formas oportunas de protecciéon y
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conservacion de la identidad o cultura de quienes las practican,
las aprueban o se encuentran en el deber de justificarlas, por lo
menos parcialmente. Sirvanos de ejemplo lo que en el momento
presente esta sucediendo en algunas zonas de Italia con la etnia
gitana, y como los presuntos responsables de las discriminaciones
racistas, por mas evidente que sea el caso, rechazan con indigna-
cién la idea de que sus actuaciones sean racistas.

También la vieja Europa, en momentos de recesion econo-
mica, intenta blindar sus fronteras y protegerse de la inmigracion
ilegal, y por ello ha aprobado una Directiva cominmente cono-
cida como de retorno de los inmigrantes sin papeles. La dureza
de algunos contenidos de esta norma cuestiona los principios hu-
manitarios que hasta el presente han caracterizado la razon de
ser de la Union Europea. También los “sin papeles” son portado-
res de derechos que afectan a la dignidad humana y que pueden
verse en peligro en este proyecto ligado a la represion, antes que
al acogimiento y la integraciéon de los extranjeros no comunita-
rios. Pero no podemos dejarnos llevar por la ilusion de que las
soluciones al tema pueden ser faciles; debemos evitar respuestas
simplistas.

Se ha comprobado que la educacion receptiva a la tolerancia
y a la diversidad no es suficiente porque las mentes de los seres
humanos se hallan histéricamente condicionadas y predispuestas
a los prejuicios y a la intolerancia. La democracia procedimental
y lalaicidad de las instituciones estatales tampoco erradican el ra-
cismo porque en los regimenes democraticos existen movimien-
tos sociales, grupos de interés o partidos politicos que luchan por
el poder y defienden programas con contenidos discriminatorios.
Tampoco es ninguna solucién éptima separar a los diferentes y
a los potenciales contendientes creando espacios y comunidades
homogéneas en raza, cultura, etnia, sexo, religion o cualquier
otro criterio objetivo o subjetivo y asi terminar destruyendo con
homologaciones forzadas la individualidad y la diversidad que es
necesario preservar.
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Frente al racismo y la discriminacién debemos oponer los
derechos fundamentales, irrenunciables, inalienables, inviolables,
intransigibles y personalisimos. La fe en los mismos nos permite
determinar en qué medida podemos reconocernos como iguales.
Se trata de apostar por una igualdad que no discrimina porque
instrumenta teéricamente el principio de la justicia. Solo asi pri-
mara el ser sobre el devenir como predominio de la tradiciéon
sobre la razén.

Es imprescindible abrir espacios juridicos y politicos para
afrontar la causa principal de los prejuicios y las discriminacio-
nes: la excesiva desigualdad econémica existente en el mundo.
Tememos al otro, al diferente, porque estamos convencidos de
que amenaza nuestro nivel de vida. Asi pues, si desterramos la
idea de la vida como lucha por la supervivencia entenderemos
que la teoria de los derechos fundamentales responde conside-
rando el derecho como “la ley del mas débil”.* Esta idea nos
lleva a defender la paz, que serd mas solida cuanto mas eficaces
sean las garantias de los derechos. La importancia juridica de la
cultura de la paz es una de las premisas indispensables para su-
perar las diferentes formas de discriminacién y sus consecuencias
mas nefastas, que adoptan el nombre de racismo, limpieza étnica
y genocidio.

También debemos erradicar la idea consolidada de que las di-
ferencias raciales y bioldgicas que nos ubican en el &mbito de una
cultura determinada consideran al individuo miembro de una co-
munidad o nacién antes que ser humano. Para desactivar a ni-
vel global, regional y local la base de los odios étnicos y tribales,
guerras de religion, choques de civilizacion, nacionalismos y fun-
damentalismos enfrentados, es preciso renunciar al principio de
que la diferencia sea ontoldgica y un principio constitucional. La
afirmacion y la proteccion de los derechos fundamentales como
terreno comun otorga en los portadores de culturas diferentes el
derecho a conocerse y a tolerarse. Ello implica admitir la convi-
vencia con base en la idea de igualdad.

* Cfr. Ferrajoli, Luigi, La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999.
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