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I: INTRODUCCION GENERAL DEL CONTENIDO.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar parte de la proteccion
juridica que ofrece el ordenamiento juridico espainol frente al fen6meno de la
discriminacién por razon de etnia o raza.

Debido a la universalidad de ese fen6meno sera necesario que en
determinados momentos hagamos hincapié en la dimension a nivel regional e
internacional del mismo, de forma que podamos comparar, a fin de
comprenderlo mejor, como es tratado juridicamente desde otros
ordenamientos diferentes al nuestro.

Parte de la gravedad del fendmeno de la discriminaciéon racial o étnica
reside en que ha evolucionado histéricamente habiendo sido capaz de
introducirse dentro de casi todos los aspectos de la vida en sociedad. Esto
implica, entre otras cosas, que, a nivel individual, a las personas afectadas se les
dificulte el ejercicio de los derechos y obligaciones consustanciales al estado
social y democratico de derecho, mientras que a nivel colectivo puede llegar a
actuar segregando parte de una sociedad que a su vez forma parte de un
proyecto llamado Europa donde uno de los objetivos es la integracién de sus
miembros.

El objeto de estudio se abordara desde una perspectiva juridica, con el fin
de analizar qué planteamientos y estrategias ofrecen un mejor resultado para
tratar los efectos de este fendmeno en la actualidad y en qué aspectos podria
mejorarse, apoyandonos para ello en aspectos sociologicos, politicos y
econdémicos, pero sin entrar a analizar en profundidad la dimensién histérica
del fendbmeno pues las causas que lo han originado han evolucionado de forma
constante. En este sentido sirva de ejemplo en materia de discriminacién
general las nuevas manifestaciones de la misma como la conocida aporofobia o
resentimiento hacia los mendigos.

En relacion con lo anterior, se realizara en primer lugar una introduccion
de la evolucion del fenémeno de la discriminacion por raza o etnia aclarando
algunos conceptos ambiguos y concretando su definicion. Analizaremos
posteriormente una serie de aspectos relevantes que por su actualidad y
peculiaridades sirven como ejemplo ilustrativo de las distintas formas de

tratamiento que se le da a la discriminaciéon por razén de etnia y raza en el
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ambito juridico penal relativo a la comision de delitos o faltas; en el civil, en
relacion a las relaciones entre particulares; en el administrativo, referido a las
relaciones entre administracion y los administrados; asi como el laboral,
respecto de las relaciones empresario y trabajador o de éstos entre si. Se
excluye, no obstante, de este analisis el ambito juridico militar por el especial
ambito al que este se circunscribe y que lo aleja, a efectos de nuestro estudio,
de practicamente la totalidad de la sociedad civil que es donde este fendmeno se
desarrolla con mas claridad e intensidad.

El objetivo no es otro que destacar las diversas formas de proteccion
juridica que encontraremos segun el dmbito concreto, de forma que pueda
apreciarse y contrastar su grado de eficacia y asi en el apartado de conclusiones
generales puedan servirnos de referencia para establecer normas cada vez mas
precisas respecto a este fendémeno, combinando las observaciones obtenidas en

los distintos ambitos.
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II- INTRODUCCION A LA DISCRIMINACION POR ETNIA O RAZA.

En la edicion de un diario cualquiera podemos encontrar dentro de la
seccion de empleo ofertas de trabajo dirigidas solamente a nacionales
espanoles; en la de oportunidades, inmuebles en alquiler vetados a extranjeros;
en la seccién local, casos de denuncia de senegaleses por negacion del acceso a
establecimientos publicos, amparandose sus encargados en el derecho de
admision; en la seccién provincial, casos de bullyng en centros escolares contra
alumnos rumanos; agresiones en la seccién nacional, como la de Carlos
Palomino en el metro de Madrid. Mientras que en el apartado internacional,
noticias como la expulsion indiscriminada de gitanos rumanos por parte del
gobierno de Silvio Berlusconi en Italia, el incremento del apoyo electoralista
al partido francés de Marine Le Pen, o la matanza indiscriminada de Anders
Behring Breiviken, en Noruega. Todos ellos, sucesos acaecidos en estos ultimos
cinco anos y, que pese a su aparente heterogeneidad, pueden compartir un
mismo denominador comun, un trasfondo ideol6gico de contenido racista que
trata de justificarlos en todo o parte.

Algunos de estos sucesos se desmarcan en funcion del impacto
mediatico que son capaces de generar en la opinidon publica y que dados los
intereses comerciales de los medios de comunicaciéon suele esta relacionado
con la viabilidad de explotar los elementos sensacionalistas presentes en cada
uno de ellos, lo que contribuye a que en la memoria social se genere la idea de
que el fen6meno del racismo es tan sélo un fantasma propio del siglo XIX
vinculado a politicas como el Apartheid, doctrinas como el antisemitismo o
sucesos como el Holocausto por parte del régimen nacionalsocialista aleman de
la IT Guerra Mundial, que a dia de hoy, frente a una irrevocable globalizacion,
estd condenado a extinguirse y tan s6lo percibamos coletazos esporadicos
producto de mentes “enfermas” u organizaciones aisladas, pero ésta no es la
realidad.

La discriminacion es una practica que continuia vigente incluso en las
democracias mas avanzadas; implica que una persona o colectividad sea tratada

de manera menos favorable en el ejercicio o reconocimiento efectivo de los
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derechos respecto de otra que se encuentra en su misma situacion, entre otras
razones por motivos étnicos o raciales!.

Esto se debe a que el fendmeno del racismo ha ido evolucionando desde
sus origenes? hasta el presente, ha sabido adaptarse al fenomeno de la
globalizacion y aprovechando la falta de una conciencia critica cada vez mas
desarrollada, ha llegado al punto de que en muchos aspectos determina nuestra
propia identidad sin que seamos capaces de percibirlo, bien por su dificultad a
la hora de identificar con claridad determinados tipo de conductas o por la
ausencia de elementos sensacionalistas en su resultado que nos orienten. La
tradicion y la costumbre como elementos de identidad cultural pasan a ser asi
un buen mecanismo para su continuidad.3

La ciencia ha demostrado que el concepto de raza4 es un anacronismo
que carece de base cuando se pretende con él vincular a una colectividad de
individuos desde el punto de vista genético para diferenciarlos de otro. Se trata
de una construccién politica del individuo, como sucede con las lenguas, cuyo
contenido depende de forma arbitraria de aquel que lo defina. Los vinculos
comunes que mantienen ligados a los individuos de una colectividad mediante
el desarrollo de una identidad propia son las costumbres, la lengua, tradiciones,

la historia...elementos que configuran lo que se conoce como etnias.

1 Asi la recomendacion N© 7 de politica General de la ECRI de 2002 define el racismo como
“la creencia de que por motivo de raza, color, idioma, religion o nacionalidad o el origen
nacional o étnico, se justifica el desprecio de una persona o grupa de personas o la nocién de
superioridad de una persona o grupo de personas”. Disponible en http://wwuw.coe.int
/t/dghl/monitoring/ecri/activities/gpr/compilations_en/compilation%2orecommandation%
201-10%20espagnol%2ocrio7-38.pdf

2 F] racismo es un fendmeno historico cuyo germen, en parte, se gesta a partir de la
colonizacion espafiola en América desde 1492 con la “limpieza de sangre” de cristianos frente a
judios y arabes que culmino con la expulsion de estos por parte de los reyes catdlicos. Pero su
orientacion politica es relativamente reciente, sera Joshep Arthur quien en 1823 lo formule en
su “Ensayo sobre la desigualdad de las razas humanas” con estas pretensiones, amparado en
aspectos biologicos como respuesta a las revoluciones liberales precedentes.

3 El papel de la invenci6on de la tradiciéon como elemento estabilizador en las sociedades se
analiza en, HOBSBAWM Eric, La invencién de la tradiciéon, Ed. Critica 2002.

4 De la inexistencia de la raza pero la existencia del racismo, MARIN GONZALES, José,
“Las razas biogenéticamente, no existen, pero el racismo si, como ideologia”, Revista Didlogo
Educacional, 2003.Pags. 107y ss.

5 En este sentido destaca la sentencia del TEDH asunto Timishev contra Rusia de 13 de
Diciembre de 2005: “La etnicidad y la raza estan relacionadas y son conceptos que se solapan.
Mientras la nociéon de raza esta basada en la idea de clasificacion biologica de los seres...la
etnicidad tiene su origen en la idea de grupos sociales marcados por una nacionalidad comin,
afiliacion tribal, creencias religiosas, lenguaje compartido u origenes y antecedentes culturales y
tradicionales... Una discriminacion debido a la etnicidad real o percibida de una persona es una
forma de discriminacion racial”.


http://www.coe.int/
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Este término ha sustituido en la practica al anterior, no obstante, el
racismo se sigue proyectando en su forma bésica como concepto de
superioridad racial, que va mas alla del sentimiento de rechazo propio de la
xenofobia al extranjero, o de arquetipos de estructuras sociales basadas en la
capacidad adquisitiva o la familia, como las sociedades clasistas basadas en
castas. En estos casos, la jerarquia se basa en la tolerancia del grupo que esta
fuera de un nivel determinado, mientras que el racismo® se basa en el
sometimiento del considerado inferior, pero también en forma de xenofobia
hacia el extranjero, hacia las “razas extranjeras”.”

Como doctrina ideologica, el racismo se ha justificado progresivamente
en la biologia, historia, geografia, religion o pseudociencias® . El racismo
biologista, basado en la jerarquia de la raza blanca por encima de las demés, ha
mutado para adaptarse al desarrollo de la normativa internacional en materia
de no discriminacion, de forma que la aversién ya no reside en la raza como
elemento determinante de una identidad, sino en los elementos culturales
propios de una colectividad que determinan esa identidad.

Asi, nacen nuevas formas de racismo que predominan en la actualidad
como las simbolicas (en las que los valores sociales maximos a los que podria
aspirar el ciudadano medio se niegan a otro grupos por ser estos la aspiracion
de una cultura propia que ha trabajado por ello ), el racismo adversivo (cuya
justificacion se encuentra en relacion curriculo histérico , por ejemplo belicista,
de una comunidad concreta y a las relaciones internacionales del pais al que
pertenezca ), o el sutil (basado en exagerar las diferencias culturales sobre todo
en elementos tradicionales y la incapacidad de asimilar estos de forma eficaz
por otras comunidades).

La manifestacion externa del racismo, por minima que sea, es comun a

todos sus fundamentos, pues implica adoptar actitudes discriminatorias

6 No obstante el termino racismo es empleado incluso por instituciones internacionales
para proteger a aquellos grupos percibidos de forma general como “raza” diferente donde se les
causa vulnerabilidad, como se contempla en la Recomendacién N© 7 de Politica General de la
ECRI de 2002.

7 Los fundamentalismos culturales son un ejemplo de ello, las ideas de un etnocentrismo
hostil y los conflictos histéricos entre comunidades de individuos configuran los baremos que
determinan el nivel de riesgo para la convivencia que puede suponer una etnia inferior respecto
de otra.

8 Como el caso de la Frenologia, desarrollada por Franz Joseph Gall en 1800, basada en
determinar la personalidad y caricter en base a la forma y tamafio del craneo y que fue
considerada como ciencia hasta el siglo XX.
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raciales que, salvo aquellos casos que contribuyan a facilitar la igualdad a través
de medidas que favorezcan al colectivo discriminado, implica considerar una
etnia o raza como superior a otra. Por tanto, los principales problemas que
presenta la discriminacion racial son:

a) la heterogeneidad de sus fundamentos, no existe una sélo respuesta
que los desvirtué a todos a la vez desde una tnica disciplina.

b) el hecho de que la interiorizacion de algunos prejuicios raciales,
generan en agresores y victimas indiferencia hacia aquellas conductas que
rozan el limite de la discriminacion racial.

c) detectar cuando verdaderamente se sobrepasa la linea y la victima ve
realmente afectado el ejercicio de sus derechos y obligaciones, pues aunque a

veces su manifestacion es clara sus efectos no lo son, y viceversa.

Si bien las formas de manifestacién de actitudes discriminatorias raciales
son diversas, conforme a la normativa internacional se caracterizan por la
presencia de tres rasgos. De un lado, por la existencia de un trato desfavorable
en la medida en que se dificulte el ejercicio de un derecho o deber. Este puede
presentarse de multiples formas como la segregacidon, la preferencia, la
exclusion... De otro, por la existencia de un motivo basado, en este caso, en la
pertenecia a una raza o etnia concreta, sin importar la razéon de fondo por el que
se pretenda discriminarla. Y por altimo por la inexistencia de una justificaciéon
permitida. No obstante existen supuestos donde la diferencia de trato queda
juridicamente legitimada cuando con ello se pretende la igualdad, asi lo ha
reconocido el Tribunal Europeo de Derechos humanos?.

Pese a que el derecho internacional reconoce basicamente dos formas de

discriminacién?, académicamente y en funcion de la disciplina en la que nos

9 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Finci contra
Bosnia Herzegovina de 22 de Diciembre de 2009, donde se establece en su parrafo 44 que el
articulo 14 no prohibe al estado tratar de modo diferente a un grupo para corregir desigualdades
de hecho.

10 La recomendacion N° 7 de Politica General de la ECRI de 2002 distingue de forma
general entre la discriminacion racial directa y la indirecta, aunque la Directiva 2000/43 de la
Uni6én Europea ya habia definido el concepto de acoso por motivos raciales.

10
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movamos podemos localizar distintos tipos de de estas, que de forma abierta y

libre podemos clasificarlas!::

A) POR SU MANIFESTACION:
1. Las directas: Implica que en una situaciéon analoga entre dos personas una
reciba un trato méas desfavorable y que a su vez pueden clasificarse en:
- Expresa: Si se recoge en un texto legal o una norma, es el caso de la
prohibicion de entrada a X razas un establecimiento publico mediante
un cartel que lo indique.
- Presunta: Cuando no queda tan clara pero puede apreciarse, como
seria el caso de dos candidatos con idéntica preparacion que intentan
acceder a un mismo puesto de trabajo y la decision se toma en términos
raciales.
2. Las indirectas: Implican que ante situaciones aparentemente neutras se
produzcan desventajas en funcion de la raza, aunque no haya una intenciéon
concreta de dano por parte de quien las causa o consiente, sirva de ejemplo el
maestro de una escuela encargado de supervisar el recreo de los nifos, que ve
como en los juegos de patio se carga continuamente contra uno en concreto por

su consideracion racial y no interviene por considerarlo juegos de nifios.

B) POR EL NUMERO DE FACTORES EN QUE SE BASA LA
DISCRIMINACION:
1. Unica: Donde el elemento racial o étnico es la base de la discriminacion,
seria el caso de un comerciante que se niegue a atender a un gitano por serlo.
2, Multiples: Aquellas en las que confluyen distintas causas de discriminacion,
y que podrian clasificarse en:

- Estrictas!2: Cuando en una misma persona se dan varios elementos

discriminatorios, como los casos de mujeres gitanas en Macedonia.

u Clasificacion que parte y se completa segtn la establecida por el Observatorio Espafiol del
Racismo y la  Xenofobia y  disponible en la  direccion web de
http://www.oberaxe.es/files/datos/4ec3a9f707c2a/informeAnual2010.pdf

12 Amnistia Internacional «Little by little we women have learned our rights»: The
Macedonian government’s failure to uphold the rights of Romani women and girls. Donde se
destaca el caso de las mujeres Romanies en Macedonia a las que, en conclusién, se las

11
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- Compuestas: Cuando una de las causas refuerza a la otra. Por ejemplo
cuando a unos trabajadores, en funcion de su raza, solo se les contrata
para puestos que los mantengan cercados y canalicen un nicho de
mercado formado sélo por clientes de su raza.

- Interseccionales: Son aquellas discriminaciones que sufren las
victimas de una identidad cultural concreta y que se ve reforzada por
estereotipos sociales. Este seria el caso de los matrimonios forzados a
mujeres, que no s6lo responden al peso del papel del hombre en el

matrimonio sino a la fragilidad de la mujer como persona independiente.

C) POR EL AMBITO DE EXTENSION DE LOS EFECTO EN LA
PERSONA O GRUPO DISCRIMINADO:

1. Relativas: Si afectan a una situacion y momento concreto, por ejemplo
cuando un portero de una discoteca decide sobre la marcha prohibir la entrada a
una persona o grupo concreto.

2. Acoso discriminatorio: Aquel tendente a crear un ambiente continuo,
intimidatorio, hostil y degradante para la persona o comunidad. Como pueden
ser algunos supuestos de acoso escolar que se repiten durante todo el curso

lectivo.

D) OTRAS:

1. Por error: Aquellas en las que alguien puede sufrir un tipo de
discriminacién al considerarsele perteneciente a una raza o etnia concreta, por
su aspecto, cuando no es asi.

2. Por miedo a la asociacion. Las que se basan en ver peligro en la union de
grupos de personas de raza distinta.

3. Por victimizacion. Es la mas empleada por los medios de comunicacion,
en base al uso y exageracién de los elementos sensacionalista de cada caso
concreto. Contribuye a la explotacion, desarrollo o reinvencion de estereotipos
raciales tipicos, sirva de ejemplo un informativo cualquiera que retransmite por

television una pelea entre dos personas e incide constantemente en la condicion

discriminaba en relacién a cuatro factores. Esto es, por el hecho de ser mujeres, ser Romanies,
carecer de recursos econdémicos y por carecer de documentacion oficial.

12
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gitana de uno de ellos al tiempo que se pasan imagenes de barriadas periféricas
y marginales, relacionandolas con sucesos negativos anteriores.

No obstante, existen actuaciones basadas en la diferencia de trato por
motivos raciales o étnicos, pero tendentes a la proteccién de la raza, que
aceptadas por la comunidad internacional como mecanismo para armonizar las
desigualdades. En esta linea encontramos la acciéon positiva, conocida como
“discriminacién” positiva o inversa, tendente a favorecer a los etiquetados
dentro de una raza a la que se perjudica por ello. También la diferencia de trato
mediante ajustes razonables, basados no tanto en una proteccion directa sino
en armonizar la convivencia. Exceptuando éstas, cabe destacar que el resto de
formas de trato diferentes se basan en la discriminacion racial, que a falta de
argumentaciones mas solidas, se apoyan en mayor o menor medida en el
estereotipo como fundamento, de manera que mediante un mecanismo general
de antecedente se juzga y predice el comportamiento de un individuo por su
raza. Esta se construye!3 en base a justificaciones como la negacion de la
existencia de la discriminacion, el culpar a la victima, la bisqueda de “cabezas
de turco”, la funcionalidad de la discriminacion...

Estas construcciones aprovechan fenoémenos sociales como el turismo, la
inmigracion, los conflictos bélicos.... y se retroalimentan entre si a través de
canales de comunicacion basicos como las redes sociales, la familia y el contacto
directo basado en malas experiencias personales, cuya falta de objetividad no
ofrece la posibilidad de contraste una vez la idea ha sido generada.

En Espafia, actualmente, se ha comprobado que la discriminacién racial
afecta sobre todo a las poblaciones gitanas y magrebies, e incide con mas
fuerza en el campo de la vivienda y la convivencia entre vecinos, el empleo y las
relaciones con las fuerzas cuerpos de seguridad del estado.4 Pero su estudio en
profundidad presenta dificultades ya que no existe una estructura institucional

publica o privada que de manera global pueda ofrecer un analisis exacto de la

13 BAR-TAL , Daniel. “Formacion y cambio de estereotipos étnicos y nacionales”, en revista
Psicologia Politica, N°9, 1994, pags 21 a 49.

14 CACHON RODRIGUEZ, Lorenzo “La discriminacién por motivos de origen en el mercado
laboral” en AAVV Empleo e integracion. Estrategias de comunicacién para la promocién de la
igualdad de trato,2003. Donde en relacion a la inmigracion, sefiala como la tercera etapa en
Espafia ha generado cambios visibles que alimentan la estereotipia: el inmigrante residente, la
reestructuracion del mercado laboral, problemas administrativos de permisos de residencia que
trascienden a la opinién puablica...

13
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discriminaciéon racial en Espafia. A nivel estatal el Eurobarémetro de la
Comision Europea y el reciente Observatorio Espafiol del Racismo y la
Xenofobia elaboran informes de nivel nacional, las comunidades auténomas y
municipios cuentan con sus propios observatorios, entidades privadas hacen lo
mismo y las ONG también desarrollan iniciativas similares, pero sigue faltando
unidad de actuacién frente a un problema heterogéneo en su naturaleza, su
desarrollo, sus formas de manifestacion y sus soluciones.

En un estado democratico, social y de derecho como el nuestro, la
discriminacién como negacion de igualdad, impide la convivencia en libertad 'y,
por lo tanto, el fundamento basico de la democracia. El desarrollo de una
conciencia critica de forma autéonoma facilita la  participacidon inclusiva de
todos sus miembros en el marco de una sociedad maés justa y libre.

De esta forma, tanto a nivel internacional como nacional se ha ido
desarrollando una normativa cuyo punto de partida es el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales prohibiendo expresamente la discriminacion, entre otros,
por motivos de raza, que posteriormente se desarrollaran en las primeras
normas concretas como son las Declaracién de la ONU sobre la eliminaciéon de
todas las formas de discriminacion racial de 1963 y su desarrollo posterior con
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial de 19655y que en el caso de Espafia culmina en nuestros
dias con la puesta en marcha del Consejo para la promocion de la igualdad de
trato y no discriminacién de las personas por el origen racial o étnico y el
fracaso del Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion.6

A lo largo de las siguientes paginas y desde una perspectiva puramente
juridica, intentaré realizar un analisis de la normativa existente en Espafia en

los distintos 6rdenes jurisdiccionales dirigida a proteger a aquellas personas o

15 La primera como antecedente de la segunda unificaba criterios para la lucha contra la
discriminacion racial, por su parte la otra contenia los tres punto bésicos que inspiraron el
desarrollo de normativas nacionales en esta materia:"Todos los hombres pertenecen a la misma
especia, la divisiéon en razas no implica jerarquia y el desarrollo cultural de cada pueblo esta
relacionado con su historia que no con factores biolégicos.”

16 Cuyos tres objetivos basicos era la ampliacion de los recursos juridicos de quienes sean
discriminados, la identificaciéon y el estudio de las causas de discriminacion, y la sensibilizacion
de la ciudadania.
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grupos que por razon de etnia o raza puedan ser victimas de discriminaciéon. De
igual forma, trataré de analizar la relacion con la normativa internacional
vigente en cuanto a fundamento de la normativa espafnola. Excluiré el orden
jurisdiccional militar por las peculiaridades del mismo y las variantes que
podrian derivar en caso de conflicto bélico.

Tanto el racismo como la discriminacién constituyen un objeto de estudio
que implica muchas disciplinas, un anélisis juridico de su situacion puede
servir para concretar cuales son los aspectos que verdaderamente pueden
suponer una amenaza para la convivencia en democracia, también como se ha
ido adaptando a ella hasta encontrarse vigente y en algunos aspectos con mas

fuerza que nunca en nuestros dias.
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III: AMBITO JURIDICO PENAL

A-INTRODUCCION.

Nuestro ordenamiento juridico penal, dentro de las distintas
manifestaciones que presenta la discriminacién producto de la intolerancia,
tipifica entre otras una serie de conductas que se justifican por razones étnicas,
raciales o vinculadas con éstas.

Se trata de una serie de tipos caracterizados, en muchos casos, por una
naturaleza pluriofensiva, de dificil determinaciéon en cuanto al bien juridico
protegido y tipificado de formas diversas que implica entre otras cosas cierta
falta de coherencia en su organizacion sistematica dentro del c6digo penal7.

La evolucién legislativa de estos tipos penales ha sido progresiva® y si
bien se ha ido tratando de hacer frente a las nuevas amenazas que surgian,
producto de la capacidad mutable de la discriminacién que mencionamos
anteriormente, la respuesta desde un punto de vista técnico se ha traducido en
la falta de coherencia de algunos aspectos. Esto ha implicado que,
actualmente, pese a que el grueso de la regulacién en material penal respecto de
la discriminacién por razon de etnia y raza se contempla en la parte especial del
c6digo9, la parte general también contiene regulacion al respecto en el articulo
22.42°, mediante el cual se protege el derecho a ser diferente al amparo del

reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad mediante una

17 En este sentido Rafael Rebollo tilda en cierta medida de “cajon desastre” a la Seccion I del
Capitulo IV (Articulos 510 a 521), donde se articulan delitos destinados a garantizar la
proteccidon del derecho fundamental a la no discriminacién entre particulares por razon de
raza...que se configura como el bien juridico protegido. Mientras que del 510 al 512 se refieren al
abuso de otros derechos y libertades, como el de reunion, manifestacion y asociacion. Los delitos
de discriminacién cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos. Revista de Derecho vol.
2, num. XXVII, 2006, pp. 223-242.Disponible en http://www.redalyc.org/src/inicio/
ArtPdfRed.jsp?iCve=173620140008.

18 De hecho, el impulso determinante se produce a partir de la década de 1990 por factores
como el crecimiento de los movimientos ideolégicos de extrema derecha, como respuesta a
aumento de la inmigraciéon ilegal en Europa y en nuestro pais, condicionado a su vez por
factores socioeconémicos. “Evolucién del racismo y la xenofobia en Espana, informe 2009”. M2
Angeles Cea D’Ancona y Miguel S. Valles Martinez. Para OBERAXE y disponible su lectura en
http://www.oberaxe.es/files/ datos/4b26574eb2f66/Informe2009.pdf.

19 Codigo Penal articulos 510 y siguientes.

20 Articulo 22.4 CP 1995:”Son circunstancias agravantes... Cometer el delito por motivos
racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion referente a la... etnia, raza o nacién a la que
pertenezca,....” Que se aplico con éxito es la sentencia de la AP Madrid 717/10 de 28 /6/ 2010 en
relacion a la agresion sufrida por Miwa Buene cometida bajo motivos racistas que supuso una
lesion fisica que derivo en tetraplejia.
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agravante que opera en aquellos delitos donde la discriminacién, por razéon de
etnia o raza, no forme parte del tipo basico que complementa el desarrollo de la
normativa especial en esta materia. Si bien la regulacion existente en la parte
especial se centra en tipos concretos, este articulo trata de cubrir, en cierta
medida, una generalidad de supuestos cuya concrecion es tan dificil como la
prueba de la existencia de un movil discriminatorio que dé lugar a valorar la
agravante.

De otro lado, la regulacion no ha sido cronolégicamente precisa. De
hecho, el caracter cerrado de algunos articulos, bajo la intencién de abarcar la
generalidad de casos, ha supuesto una dificultad para hacer frente al fenomeno
de la intolerancia cuando se presentan nuevas necesidades, pues es ante todo un
fenémeno que esta lejos de estancarse, prueba de ello es el caso de las nuevas
tendencias intolerantes de discriminacion que carecen de menciéon penal
concreta, como la aporofobia, contra aquellos que, por carecer de medios
suficientes, se ven forzados a vivir en la indigencia.

Respecto del grupo de articulos que puede interesar, me centraré en los
aspectos mas problematicos que suponen para la practica de la protecciéon
efectiva contra la discriminacion por razéon de etnia o raza, aunque esto
implique en algunos casos analizar posiciones doctrinales que pueda parecer se
circunscriben mas al plano tedrico. Por tanto, para el estudio de esta regulacion
puede optarse, siguiendo a la profesora Rodriguez Yagiie2! , por agrupar los
distintos articulos atendiendo a dos aspectos. El primero, segin el modo de
proteccion del bien juridico concreto bien de manera directa o indirecta, esto
es, protegiéndose éste mediante otro. El segundo, en funciéon de si esa

proteccion se proyecta de forma individual o dirigida a grupos o colectividades.

B-PROTECCION DIRECTA SOBRE EL INVIDUO.
Este primer grupo tiene como referencia que la discriminaciéon se

concreta en el elemento individual22 y englobaria los articulos 511,512 y 314.23

21 RODRIGUEZ YAGUE, Cristina”Una propuesta de clasificacion de los delitos de
discriminacién en el Coédigo Penal espaiiol”. Dos mil-tres mil, 2007. Esta clasificacion permite
entre otras cosas apreciar como el legislador se mueve en los extremos que van desde los
supuestos evidentes discriminacién racial o étnica a colectivos o grupos, hasta los difusos
contra individuos concretos.

22 Tamarit Sumalla hace hincapié en el hecho que el sujeto activo en este caso es “una
persona”, lo que concuerda con la causa de discriminacion por razén de nacionalidad que
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El articulo 511 tipifica, en su primer apartado, un delito de omisién
referente a una conducta cuyo resultado consiste en la negacion de una
prestacion concreta que tenga la consideracion de servicio publico por parte del
particular 24encargado de llevarla a cabo respecto del solicitante, un individuo o
grupo, cuyo derecho ha sido reconocido previamente (mediante regulacion) y
cuya titularidad recaiga en la administraciéon, independientemente de la
configuracion de ésta respecto de su ambito geografico y la forma de gestion, en
la medida que se entiende que lo que esta negando es la dignidad inherente al
reconocimiento de esa prestacionzs.

En su segundo apartado, se refiere a grupos o colectivos y en este caso
surge el problema de la consideracion como requisito previo del reconocimiento
de su personalidad juridica como grupo. Esto plantea ciertas dudas, por lo que
podemos inclinarnos a entender que es necesario, si la propia prestacion asi lo
exige, sobre todo, teniendo en cuenta que el articulo alude a grupos regulados,
tanto en el marco del ambito del derecho publico, como el del privado. Al
contemplar esa doble posibilidad parece logico estar a la exigencia de ésta que
no a otros factores. Por ello la dimension del bien juridico protegido no se
centra en el aspecto colectivo, ya que ese reconocimiento juridico previo puede
servir de control para solicitar la prestacion, sino en la lesion individual que

sufre la persona discriminada como parte del grupo.

también se protege. SUMALLA TAMARIT, José Maria “Comentarios a la Parte especial del
Derecho penal”, QUINTERIO OLIVARES, dir. Ed.Aranzadi, 2007. Lo que sirve para hacer
frente a la evolucién del fenémeno de la discriminacién racial o étnica cuando es extrapolada al
fendémeno de la nacionalidad.

23 El Articulo 511 senala que: “1. Incurrird en la pena de prisiéon de seis meses a dos afios y
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de uno a tres anos el particular encargado de un servicio ptiblico que deniegue a una
persona una prestacion a la que tenga derecho por razén...su pertenencia a una etnia o raza, su
origen nacional...2. Las mismas penas seran aplicables cuando los hechos se cometan contra una
asociacion, fundacién, sociedad o corporaciéon o contra sus miembros por razén de... etnia o
raza. 3. Los funcionarios puablicos que cometan alguno de los hechos previstos en este articulo,
incurrirdn en las mismas penas en su mitad superior y en la de inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios”.

Por su parte el 512 regula: “Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o
empresariales denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de... su
pertenencia a una etnia, raza o nacidn... incurriran en la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio, por un periodo de uno a cuatro anos”.El
Articulo 314 sera objeto de examen mas adelante en el apartado vinculado con el derecho laboral

24 Por lo tanto las personas referidas en el Articulo 22.3 encajan en el tipo recogido en el
articulo 511.3.

25 Se tipifica en este caso por ejemplo el comportamiento de un particular (no funcionario)
encargado de un servicio publico, independientemente de la forma de gestién como el caso de
una empresa que suministre electricidad, gas o telefonia.
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La pena en los supuestos anteriores se agrava en el caso de los
funcionarios, como se refiere en el punto tercero, y que, por razones de
especialidad, podemos entender que en colision absorbe al 40426. No obstante
podria criticarse que este delito de resultado tipifique s6lo la negaciéon de una
prestacion omitiendo el proceso de su concesion, como sucede en muchos casos,
el tramite de la misma puede verse influencia por formas de discriminacién
concretados; por ejemplo, en una actitud del funcionario un tanto hostil que
conlleve explicaciones técnicas y difusas, falta de tacto en el trato... si de lo que
se trata es de sancionar la no prestacion de un servicio por razones de
discriminacién, obviar que ésta pueda tener lugar durante los tramites de
concesion desnaturaliza en parte la proteccion. No obstante, ain contemplando
que el articulo la tipificase, nos encontrariamos en ese caso con el problema de
la prueba. Parece que el Legislador en este caso se centra en que la
discriminacién se concrete en una respuesta negativa, pero incluso la
satisfacciébn de una pretension o una respuesta afirmativa que llegue con
retraso o que se tramite como menciondbamos anteriormente también puede
ser manifestacion de una discriminacién.

En relacion con el articulo 51227, la dimension individual respecto del
sujeto pasivo se centra en el elemento privado de la relacion que mantendria
con el sujeto activo en el marco de una actividad profesional o empresarial. A
diferencia del anterior articulo la prestacion que se pretende no tendra la
consideracion de servicio publico, por lo que no se precisa el elemento del
reconocimiento del derecho concreto a través de una regulacién que la
reconozca expresamente independiente de que se trate de un individuo o grupo,
asi lo que entra en juego es la libertad para adquirir o contratar servicios.

El problema reside en la consideracién del elemento de la autonomia
privada y el valor que ésta tenga en cada regulacién sectorial, sobre todo
teniendo en cuenta que el principio de intervencion minima en el derecho penal

hace en ocasiones que la sancién administrativa dificulte su aplicacidon, como es

26 Articulo 404: “A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios”.

27 Articulo 512: “Los que en el ejercicio de sus actividades profesionales o empresariales
denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por razén de... su pertenencia a
una etnia, raza... incurriran en la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de profesion,
oficio, industria o comercio, por un periodo de uno a cuatro afios”.
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el caso del ejercicio del derecho de admision en establecimientos abiertos al
publico y que trataremos posteriormente28. No obstante, determinadas
actividades privadas de interés ptiblico, como podria ser el caso de las farmacias
(que precisan autorizacion administrativa para su ejercicio) podrian posibilitar
su inclusion en los tipos del 512 atendiendo al servicio que ofrecen, ya que esto
serviria como refuerzo légico del propio articulo, respecto de la consideracion
del sujeto como administrado, por lo que se hace imprescindible delimitar el
concepto del servicio publico en juego.

Lo que este articulo no recoge son supuestos donde el ambito sea
estrictamente privado, es decir, aquellos supuestos en que lo que se solicite
pueda ser libremente concedido bajo criterios discrecionales, aunque se
fundamente en esas razones, como por ejemplo, seria el caso de la negativa a
alquilar un inmueble a una persona de etnia gitana por esta condicion. El
elemento subjetivo del foro interno de la persona es relevante en este articulo
respecto de los anteriores, pues se desprende que el legislador ha centrado su
proteccion del derecho a la no discriminacién respecto de determinados
derechos reconocidos en calidad de ciudadano, mediante la proteccion juridica
de su participacion social como administrado, empleado o cliente, pero tal y
como se observa respecto de la concrecion de las penas, a medida que se aleja la
vinculacion del ciudadano como administrado a la relacion entre particulares,

éstas disminuyen.

C- PROTECCION DIRECTA SOBRE EL GRUPO.

En este caso, el bien juridico protegido sigue siendo el mismo que los
anteriores, pero con la diferencia de que se proyecta sobre la dimension
colectiva del sujeto pasivo, y estaria comprendido por los articulos 510, 515y

607.229. El denominador comin a éstos es la dimension colectiva del bien

28 Fn esta linea STS de 29-9-1998 (RJ 1998/6467) en la que el duefio de un concesionario
de coches se negb a atender a una persona de origen racial negro, diciéndole “yo no vendo a
morenos como td, ni a gitanos, ni a moros”.

29Articulo 510: “1.Los que provocaren a la discriminacién, al odio o a la violencia contra
grupos o asociaciones, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a ... pertenencia de
sus miembros a una etnia o raza, su origen nacional... seran castigados con la pena de prision de
uno a tres afios y multa de seis a doce meses. 2. Seran castigados con la misma pena los que, con
conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, difundieren informaciones
injuriosas sobre grupos o asociaciones en relacion a...la pertenencia de sus miembros a una
etnia o raza, su origen nacional”.
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juridico protegido, en la medida que se sancionan las conductas que tienen
repercusion en unas colectividades concretas, en el marco de una sociedad
multicultural, donde se pretende la convivencia plural de sus miembros.

Se trata, por tanto, de evitar que, de un lado, determinados
planteamientos, logicas, estereotipos... influyan sobre la conciencia critica del
ciudadano, de forma que contaminen el clima de convivencia en la medida que
crear, mantener o empeorar la marginalidad contra un colectivo determinado,
por razon de etnia o raza. De otro, que lo anterior se materialice en estructuras
de grupo. De esta forma, los tres delitos se articulan respecto de una estado
previo a la lesion del bien juridico, al intervenir en el momento en que se dan los
elementos generadores de un clima de discriminacion hacia colectivos
concretos. Se trata de delitos donde calcular y demostrar el posible dafio se hace
asi mas complicado.

El articulo 510, sancionando, por un lado, la provocacion al odio,
violencia, discriminacion, por otro, la injuria orientada a la provocacién, ha
evolucionado normativamente3° hasta su configuracion actual, cuya naturaleza
lo abre a interpretaciones que incluso definen, por ejemplo, el punto primero
como un delito de “peligro abstracto”, que crea condiciones concretas para ser
aprovechadas por otros en el futuros:.

En su primer parrafo, se tipifica el concepto de provocacion normativo,
que se recoge en el articulo 18 de la parte general, lo que puede invitar a realizar
una interpretacion autbnomos o conjuntos entre ambos. No obstante, desde un
punto de vista intermedio del articulo anterior se extraerian que para

determinar la conducta tipica del 510.1 se precisa:

Articulo 515 : “Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideraci6on: promuevan la
discriminacion, el odio o la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razén ...la
pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion”.

El Articulo 607.3 tipifica en relacién a los delitos de genocidio: ”La difusion por cualquier medio
de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de
este articulo, o pretendan la rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas
generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prisiéon de uno a dos afios”. Respecto de
esta la expresion “nieguen” fue declarada inconstitucional y nula por la Sentencia del TC
235/2007 de 7 de noviembre de 2007.

30 Deriva este del desarrollo de los articulos 165 y 181 del CP anterior por reforma de 1983,
recogiéndose posteriormente por L.O 4/1995 la forma agravante de discriminaciéon en el
articulo 10 y la provocacion en el 165 ter, hasta su posterior configuracion actual.

31 Garcia Alvarez considera que la provocacién, como accion tipica, crea unas condiciones
para ser aprovechadas por otros a futuro. GARCIA ALVAREZ, P. El Derecho Penal y la
discriminacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004 pagina 227.
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a) La existencia de publicidad que llegue a wuna colectividad,
independientemente del medio de divulgacion, superando asi el ambito de lo
estrictamente privado.

b) La incitacién o provocacion debe de ser directa32, en la medida en que
se consiga orientar la voluntad del emisor en el receptor para cometer una
conducta antijuridica discriminatoria (una omisién arbitraria por ese motivo,
un trato desfavorable al legalmente exigido...), violenta (una lesi6én, un

homicidio...) o de odio.

Pese a que su desarrollo se hace al amparo de los derechos de libertad e
igualdad reconocidos en la CE, en los articulos 10 y 14, este delito se ve
influenciado por los derechos constitucionales recogidos en los articulos 16 y 20
de la CE en la media que reconocen la libertad ideologia y de expresion.

Este articulo presenta problemas de concurso en relaciéon al 22.4 (por
ejemplo, en supuestos donde la provocacion a ejercer violencia se concrete en
un delito de lesiones); en funcion de qué articulo apliquemos la pena sera
diferente, lo que afecta negativamente a la valoracion del conjunto de la
normativa penal en esta materia. También presenta dificultades la
interpretacion, en cuento a su redaccion, ya que de su lectura literal extraemos,
por ejemplo, que entre los motivos por los que se provoque la discriminacion,
odio y violencia, se distingue, de un lado el racismo y, de otro, el antisemitismo.
Resulta confusa esta subdivision, si bien el antisemitismo tiene como razéon de
ser un grupos que histéricamente ha sido objeto de diversas formas de
discriminacion dentro y fuera de Espafia, resulta complicado que la provocacion
que se tipifica hacia éste pudiera realzarse por otras vias que no pudieran
quedar englobados dentro del denominador comun del racismo.

También presenta problemas el elemento del odio pues su regulaciéon

juridica es muy complicada, al tratarse de un aspecto libre de nuestro fuero

32 F] planteamiento de Coppelo defiende el caracter “directo” a fin de evitar la “antesala de
la violencia “ que cristalice posteriormente en un delito. "La discriminacion en el Cédigo Penal
de 1995", Estudios penales y criminolégicos, niim. XIX. No obstante para Del Rosal Blasco esta
matizacion no tiene sentido sobre todo porque la provocacién de sentimientos en otra persona
puede no llegar a materializarse nunca en la comisién de un delito, por ello, un acto de
discriminacion o violencia donde hay provocacién directa se regula en el 510, mientras que la
incitacion indirecta no es punible en base al articulo 18 del CP “La provocacién existe cuando
directamente se ..., a la perpetracion de un delito.” ROSAL BLASCO, Bernardo Derecho Penal
Espaiiol. Parte Especial, Dykinson, 2005, pags 1053y sS.
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interno, y, cuya intervencion, fuera de los casos donde se manifieste en una
conducta delictiva, supondria invadir la libertad de pensamiento y expresion de
la persona. El derecho penal sancionaria actitudes internas, de forma que, en la
practica, se hace una interpretacion restrictiva del concepto de odio en este
articulo. En este sentido, podria considerarse que, a través de la regulacion del
odio, se sobrepasan los limites del derecho penal y, por lo tanto, el precepto
queda reducido a un mero simbolo de intenciones por parte del legislador, que
demuestra su intencion de regular el fenomeno de la discriminacion en todas
sus manifestaciones, sea cual sea el origen. Ante esto, puede considerarse que la
provocacion debe interpretarse siguiendo los parametros del articulo 18.1, o que
la provocacion tipificada en el 510 tiene identidad autonoma, no siendo
necesaria la incitacion a cometer un delito a diferencia del otro.

Sin embargo, la provocacion al odio, si éste se materializa posteriormente
en un delito, podria tratarse desde la via de la induccidén, siguiendo al propio
articulo 18, pero, ni desde éste, ni desde el 510, el odio es un delito, sino una
emocion que pertenece al fuero interno de cada uno y que puede manifestarse
de la forma que nosotros decidamos a veces incluso de forma de delito. De
esta forma, la incitacion directa del articulo 18 orienta las pautas de producciéon
de actos de violencia y discriminacion del 510, pero respecto del odio, cabria un
tipo de incitacién indirecta en la medida en que exista un riesgo real y potencial
(en calidad de relacién causa efecto, pero sin un resultado concreto en ese
momento), pero aun asi no se evita el mayor problema, que es el que el juez
aprecie que mediante el dolo directo se ha conseguido generar un sentimiento
humano de odio en otra persona que se materialice en violencia o
discriminacion. La propia naturaleza del proceso penal dificulta esto y, a falta de
mecanismos procesales concretos, para evitar que este articulo se transforme en
un mero simbolo o declaracién de intenciones vacio, se necesita implicacion del
organo judicial, en la medida en que pondere de forma eficaz la adecuacién o no
de la provocacion.

No obstante, el peso del odio en la situacion de determinados colectivos
podria tenerse en consideracion llevado al extremo, pero esto implicaria
encontrarnos ante una situacién en la que la provocacién al odio generase una
situacion real de amenaza para la existencia de éstos, se trata de supuestos

teoricos que dificilmente podrian hacerse realidad en paises como Espana;
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sobre todo, por el desarrollo del ordenamiento juridico en su conjunto y la
eficacia de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, pero que pueden dar
una referencia en el extremo de la realidad que podria tipificar este articulo.

Si bien, aunque técnicamente la redaccién no aclare suficiente, y su
aplicacion esté sujeta a multiples interpretaciones, sirve al menos como
referencia por parte del legislador para comprender la dificultad de regular un
aspecto de la realidad social como es la intolerancia, cuyo punto fuerte reside en
su capacidad de adaptacion que aprovecha las opiniones que cada uno tenemos
al tratarse de un elemento humano que nace en el fuero interno de cada uno3s.

La evolucidn jurisprudencial de este articulo parte de una orientacion de
su precedente, en el Codigo Penal anterior, hacia la figura de las injurias para
posteriormente pueda interpretarse de forma restrictiva trayendo como
consecuencias sentencias que no compartiendo un criterio tnico de
interpretacion lo que puede hacer parecer al articulo como un mero simbolo de
intenciones por parte del legislador. Antes de la entrada en vigor del codigo
penal actual, las sentencias del Tribunal Constitucional 214/1991 del caso
“Violeta Freidchman contra Léon Degrelle” y la sentencia 176/1995 asunto
“Makoki”, establecieron un punto de referencia en la medida en que declaraban
no haber amparo legal al lenguaje del odio 34en el ejercicio de la libertad de
expresion cuando afecte a la dignidad humana como nuacleo del derecho al
honor.

En el nuevo Cddigo Penal, el planteamiento del articulo 510 se vuelve
restrictivo y su referente lo encontramos en la sentencia del asunto Libreria

Europas3s cuyo criterio contintia siguiéndose en la actualidads¢. En la sentencia,

33 Asi y siguiendo a Landa Gorostiza y “la antesala del holocausto”, el autor propone una
interpretacion del articulo que también incluird una nueva redacciéon del tipo tomando como
referencia: la posibilidad de una situacién critica que suponga un riesgo de sufrir amenazas
existenciales, la relevancia de la conducta (que no de los efectos), precisa la provocacion y exigir
con ésta una situacion de amenaza coactiva sobre el grupo. LANDA GOROSTIZA, J. “Racismo,
xenofobia y Estado democratico”. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia San Sebastian,
N° 18, 2004, pags 59y ss.

34 STC 214/1991 “Asi pues, de la conjuncién de ambos valores constitucionales dignidad e
igualdad de todas las personas, se hace obligado afirmar que ni el ejercicio de la libertad
ideologica ni la de expresiéon puede amparar manifestaciones o expresiones destinadas a
menospreciar o a generar sentimientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de
extranjeros o inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espafiol, social,
democrético y de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen el derecho a convivir
pacificamente y a ser plenamente respetados por los deméas miembros de la comunidad social”.

35 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 235/2007, de 7 de noviembre, que
declar6 inconstitucional la negacién del genocidio tipificada en el articulo 607.2, donde en su FJ
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intentando relacionar la conducta que se juzga con los principales
planteamientos doctrinales, se demuestra la dificultad en la practica de
materializar la conducta tipica en un hecho demostrable.

De esta forma, nos encontramos con que el delito de provocacion al odio,
considerandolo como un delito de sustantividad propia, podria tener lugar si
supusiese un peligro para una colectiva concreta tal que su existencia estuviese
amenazada o bien si lo relacionamos con el concepto de provocacidon que recoge
la parte general se formulasen un tipo de declaraciones que en relacién
causa-efecto seincitase a la comision de un hecho delictivo concreto, ya que el
odio como tal o generarlo no es delito. Con el consiguiente problema anadido
que supone la dificultad de probar lo anterior en sede judicial.

Por todo lo anterior, la interpretacion jurisprudencial de este articulo
sobrepasa de tal forma la descripcion del tipo que se pone en tela de juicio el
caracter autonomo de esta figuras’.

Cabe destacar también que, si considerasemos que se trata de un delito
de peligro abstracto, en caso de que los resultados de la provocacidon se
materializaran en un delito concreto, nos moveriamos entonces dentro de la
marco de la induccion, regulado en el articulo 18.2, corriendo el riesgo de
aplicar una pena menor a la establecida por la sola provocaciéon en funcion del
delito materializado38 . Esto afecta directamente al principio de
proporcionalidad de la pena y, por ende, al principio penal del Tus Puniendi,

sobre todo porque en principio no hay justificacién aparente para ello.

4 se sefialaba que “la libertad de expresion comprende la libertad de critica, ain cuando la
misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asi lo
requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad
democritica... el &mbito constitucionalmente protegido de la libertad de expresiéon no puede
verse restringido por el hecho de que se utilice para la difusiéon de ideas u opiniones contrarias a
la esencia misma de la Constitucion”.

36 Al respecto el auto con fecha de 28/02/11 del Juzgado de Instruccion N°© 1 de Madrid en
relacion al reparto de folletos contra Rumanos. O la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 26/04/09 que restringe mas el concepto en la medida que exige una actitud de
auténtica hostilidad que se materialice en la presencia de un peligro real, préximo inminente.

37 Frente a esta situaci6n, autores como Coppelo o Gorostiza abogan por modificar la
literalidad del articulo, de forma que el término “provocar” pase a ser “incitar”, lo que se
corresponderia en su literalidad ademas con la decisiéon marco de la que deriva al regulaciéon. Y
es que el término “incitar”, segn la jurisprudencia espafiola se concreta en: “mover o estimular
a uno para una cosa”, como se puso de manifiesto en los asuntos Hammerskin (St. AP Madrid
79/09) y Libreria kalki (St. AP Barcelona de 28/IX/09) y recientemente en Auto del TSJ de
Cataluna, con fecha 3/3/11, donde se referia a la provocacién al odio como incitaciéon directa
tendente a materializar conducta que sea delito.

38 Por ejemplo, en un concurso de delito de lesiones del articulo 147.
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Ademas, en caso de incorporarse los elementos del articulo 18 al 510,
interpretandose la provocacion como la incitaciéon directa a cometer delito, no
parece entonces que en la practica tenga sentido el 510. En principio la
voluntad del legislador era la represion de conductas de difusion del racismo.

Por su parte, la provocacion a la violencia también presenta problemas en
la medida en que una vez se haya cometido la provocacién esta se puede
recurrir a la via de la induccion, pero esto le restaria sustantividad al articulo
510, el problema en cuestion llegaria si el delito incitado contempla la
preparacion de actos previos en su tipo, ya que, entonces, podria optarse por
un delito de induccién de lesiones con agravante del 22.4, o bien, un concurso
entre la provocacion a la violencia y este ultimo, con penas diferentes en ambos
casos. No se puede establecer una regla general al respecto, por lo que se debe
estar al caso concreto.

Una posible alternativa seria entonces la reformulacién del articulo 510.1
en la medida que se interprete el articulo conforme con los requisitos del 18,
pero obviando el elemento del odio (considerandolo como producto del fuero
interno, que implica la libertad pura del individuo y que esta al margen de
cualquier tipo de regulacion). Adecuando ademaéas las penas a un marco de
coherencia que implique las razones de su especialidad, de forma que pueda ser
aplicado en aquellos casos donde claramente el contenido discriminatorio
pueda suponer un riesgo para el sujeto pasivo, donde s6lo la mera provocacion
(tomando como referencia la realidad de ese colectivo concreto) pueda servir
como detonante. De esta forma, podria invertirse el planteamiento del
legislador que dio pie al articulo, y pasar a justificar su redaccién para la
prevencion del odio de forma indirecta y no puramente desde el fuero interno,
no como agravante o conducta del tipo, como hasta ahora se hace, sino como
elemento que vaya mas allA del puro simbolismo al tener en cuenta
principalmente la realidad social del momento y el caso concreto en esa
realidad, que es donde un elemento subjetivo del fuero interno, como el odio,
puede dejarse ver.

Por su parte, el articulo 510.2 se configura como un delito agravado de

injurias circunscrito al ambito de la discriminacién y xenofobia contra grupos y
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asociaciones. Tipificando la difusi6on de informacién injuriosa39, cuya falsedad
sea conocida por el autor, este articulo desarrolla el tipo basico de la parte
general correspondiente al delito de injurias.

No obstante, resulta llamativo la equiparacion de penas en ambas partes
cuando su identidad es bien diferente. De un lado, se equipara, desde el punto
de vista de la sanciéon la difusion de injurias que no precisan de una
manifestacion material posterior con la provocaciéon lo que si la precisa (sea un
acto de violencia, de discriminacion o producto del odio). De otro lado, la
diferencia no es s6lo en base a los medios empleados para la provocacion o
difusién4°, sino que, ademaés, mientras la provocaciéon del primer apartado se
puede argumentar desde cualquier tipo de conocimiento (histérico, biolbgico,
filosofico...) y forma (opinién, anélisis...); en el segundo, se difunden
informaciones injuriosas, que no simples opiniones o valoraciones. Como se
sefalara posteriormente, la jurisprudencia ha delimitado el caracter de esa
difusion al ambito de las afirmaciones, por lo que la simple negacién o puesta en
duda de un hecho que se tenga considerado como verdad, no quedaria recogido
dentro del tipo.

En relacion con el articulo 607.2, este articulo#t complementa el
apartado primero en la medida que tipificaba apoyar las conductas reguladas en
éste a través de la negacion o justificacion (sea por adoctrinamiento, opinion,
valoracion...), para evitar el peligro que la difusion de este tipo de
manifestaciones, a favor de determinados regimenes, pueda producir en la
consolidacion de un clima de racismo y discriminacion respecto a unos
colectivos concretos. Esto presenta un problema inicial de aplicacion del
articulo a la hora de valorar la realidad de los hechos negados o justificados, lo
que para el juez supone una labor adicional de interpretacion historica, politica,
social... de los hechos, ademés del problema de la colision con derechos
constitucionales como la libertad de expresion. Frente a ello una posible

alternativa es conectar la negacién del genocidio con la definicién de apologia

39 Injurias reguladas en el articulo 218 y ss. del CP, siendo determinante que su
comunicaciéon pueda llegar a terceros.

40 Difusion segn lo regulado en el articulo 18 del CP.

41 Art. 607.2 : “La difusiéon por cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o
justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior de este articulo, o pretendan la
rehabilitacion de regimenes o instituciones que amparen practicas generadoras de los mismos,
se castigara con la pena de prision de uno a dos afos”.
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que se contempla en el articulo 18, en la medida que se tendria en cuenta si su
objetivo es la incitacion a la producciéon de un determinado delito.

Por su parte, la jurisprudencia ha declarado inconstitucional 42el uso de
la expresion “negaciéon”, al entender que la negacion puede ser producto de una
opinion neutral sustentada por argumentaciones de cualquier tipo (producto,
por ejemplo, de las corrientes negacioncitas y revisionistas en relacion con
sucesos con el Holocausto Judio durante la Segunda Guerra Mundial ); es decir,
la negacién puede basarse en la duda, mientras que la justificacion esta basada
en una afirmacion directa sobre los hechos.No obstante, pese a la critica de
determinados colectivos sociales, la transposicién de éste, como especialidad del
delito de injurias, es acertada, en la medida que prescinde de elementos de peso
histérico y social (no ocurre lo mismo, por ejemplo, con la tipificaciéon en
relacién al antisemitismo que mencionamos anteriormente). Tengamos en
cuenta que la redacciéon del articulo obedece al cumplimiento de la normativa
europea al respecto43, influenciada ésta por el hecho de que en nuestro entorno
comunitario existen varios paises que, por motivos de proximidad geografica,
afinidad histérica, relaciones politicas... tipifican la negacién e incluso la
regulan mediante en leyes especificas creadas a tal efecto44.La jurisprudencia
espainola, hasta la eliminacion del término “negaciéon”, ha empleado otros
elementos y valoraciones que, con el trasfondo de los derechos a la dignidad y al
honor, han servido de parametros para la aplicacion de este articulo en asuntos
similares como son la concreciéon de los colectivos, los medios de difusion, el
mensaje transmito, e incluso el ptblico potencial, al que va dirigido o tiene la
oportunidad de recibirlo 45.

Cerrando este grupo de articulos, mencionaremos el articulo 5154¢, el

cual trae causa inicial en materia de terrorismo, tipificando la asociacién ilicita.

42 STC 235/2007 de 7 de noviembre FJ 4°.

43 Cumplimiento respecto del punto 12 de la resoluciéon Parlamento Europeo de 1993 que
sefiala concretamente:”...castigue la negacion...”.

44 Ejemplo la penalizaciéon de la negacion de genocidio en paises de nuestro entorno seria:
Negacion prohibida por “L. de Insultos” en Alemania, La Ley 90-6 de 1990 en Francia o en el
caso de Bélgica en al articulo 444 de su codigo penal.

45 Al respecto las sentencias del TC 176/1995, de 11 de diciembre, asunto «Hitler=SS» donde
se establece el nexo causal entre manifestacion — violencia contra colectivos concretos,
enfatizando el medio empleado (la forma de comic o TBO) que suponia un riesgo potencial en la
medida en que de esta forma el paiblico objetivo podria ser el de los menores de edad.

46 Trayendo causa en el articulo 173.4 de la reforma 8/1973 el articulo 515 establece que: “
Son punibles las asociaciones ilicitas... que promuevan la discriminacién, el odio o la violencia
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A este respecto, se han establecido jurisprudencialmente los requisitos para
considerar una asociaciéon como tal47.

En este sentido, el articulo se relaciona con el derecho a la libertad de
asociacion reconocido en el 22 CE48 y sus limites en los puntos 2 y el 5,
mediante una doble dimension doctrinal; es decir, se protege el derecho a no ser
discriminado protegiendo el derecho a la asociaciébn, como garantia
constitucional, o protegiendo la seguridad de la organizacion democratica del
estado y los derechos fundamentales y libertades publicas de la Constitucién, lo
que no la exime de la colision con otros derecho constitucionales 49.

No obstante, la redaccion literal del articulo presenta un problema en su
punto tercero, como ocurria con el articulo 510 en relacion a la concrecién de la
discriminacién, violencia y odio asi como la consideracion de este ultimo del
odio y, en este caso concreto, cabria plantearse si puede incluirse directamente
en el supuesto del 515.1, sobre todo, teniendo en cuenta que la pena que se
establece en el posterior 517 es la misma para todos los supuestos,
encontrandonos ante un articulo que presenta una imagen méas simbolica que
efectiva, en la medida que no concreta la conducta tipica de forma eficaz y por

tanto su aplicacién se dificulta.

D- PROTECCION INDIRECTA.
En este apartado, incluiriamos aquellos que no protegen de forma

directa el derecho a la no discriminacién, con independencia de que se

contra personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religiébn o creencias, la
pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su sexo,
orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello”.

47 Véase STC 234/2001, STS 28 Octubre 1997 y 10 Abril 2003: Siendo necesario una
pluralidad de personas (2 o0 mas), orientaciéon a determinadas actividades y con el fin de cometer
delitos o promover odio sin necesidad de concretar el contenido, tiempo y lugar de cada una,
presencia del elemento de la discriminacion o violencia , acuerdo asociativo duradero,
estructura interna e independencia del delito o delitos cometidos. Y también la sentencia AP
Madrid 259/2010 en relacién a la disolucién del grupo “Blood and Honour” donde se hace
referencia a la planificacién y la metodologia como uno de los elementos determinantes.

48 Articulo 22 de la CE: “1-Se reconoce el derecho de asociaciéon. 2-Las asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.3- Las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un registro a los solos efectos de
publicidad. 4- Las asociaciones s6lo podran ser disueltas o suspendidas en sus actividades en
virtud de resolucion judicial motivada.5- Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter
paramilitar”.

49 En este sentido su aplicacién por la Audiencia Provincial de Madrid Stc. 79/09 condena
organizacion Hammerskin en relacion a al discurso del odio como limite al derecho de la
libertad de expresion.
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proyecten de forma individual o colectiva. El elemento comin no es la
proteccion directa de la discriminacién, sino la proyeccion en forma de
agravacion, de esta manera se trata también de supuestos donde la
discriminacién puede manifestarse y actuarse contra ella.

Pertenecen a este tercer grupo, por un lado, el articulo 197, relativosc al
descubrimiento y revelacién de secretos donde prevalece en principio el
elemento individual, en la medida que, de lo que se trata de evitar es que fruto
de esas filtraciones se vea afectada una obligaciéon o derecho reconocido y cuyo
desarrollo técnico se encuentra en la normativa de proteccion de datos de
caracter personal.

Por su parte, el articulo 160.3 tipificast las manipulaciones genéticas para
la seleccion de la raza en la linea de la eugenesia, si bien, el elemento colectivo
esti presente en este aspecto; este articulo se ve afectado por una variedad de
consideraciones presentes (en la medida de los avances cientificos continuos, la
bisqueda de un estado de salud cada vez mejor...) y pasadas (politicas nazis de
la segunda guerra mundial como la “limpieza étnica”).

Las amenazas colectivas del articulo 170.1 constituyen una
especializacion del articulo precedente en la medida que se centran entre otros,
en aspectos raciales y étnicos. No obstante, se entiende también que el sujeto
pasivo, pese a que el articulo alude a habitantes, grupos, colectivos podria darse
la individualizacion del supuesto en funcion del tipo de amenaza y por el hecho
de que no se especifica ni concreta nimero de personas por lo que habria que

estar al caso concreto52 .

50 Articuio 197: “1-El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su
consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera
otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios
técnicos de escucha, transmisién, grabacion o reproduccién del sonido o de la imagen, o de
cualquier otra sefial de comunicacion, seréa castigado con las penas de prisién de uno a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses.6-Igualmente, cuando los hechos descritos en los
apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen la ideologia, religion,
creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o un incapaz, se
impondran las penas previstas en su mitad superior”.

51 Articulo 160.3 “Con la misma pena se castigara la creacién de seres humanos idénticos
por clonacién u otros procedimientos dirigidos a la seleccion de la raza”.

52 Articuio 170.1, respecto del delito de amenazas: “Si las amenazas de un mal que
constituyere delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una poblacion, grupo étnico,
cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas y
tuvieran la gravedad necesaria para conseguirlo, se impondran, respectivamente, las penas
superiores en grado a las previstas en el articulo anterior”.
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El delito de tortura del articulo 174.1 por su parte, resulta llamativo en la
medida en que utiliza el término general de discriminacions3, sin concretar la
forma en la que puede manifestarse, ademas de los precedentes es el tinico que
exige que las causas versen sobre ésta. El concepto abierto de discriminacion
abre multiples posibilidades en este caso, en principio podria deberse a la
gravedad del asunto y al hecho de que el sujeto activo se trate de un funcionario
publico en el ejercicio de sus funciones. Lo que demuestra, en parte, el interés
del legislador por rechazar cualquier forma de discriminacién, sobre todo,

cuando pueda partir de la propia administracion.

E-PROTECCION FRENTE A RIESGOS PARA LA SUPERVIVIENCIA
DEL GRUPO.

El altimo grupo de articulos incluye una serie de conductas tipicas que
han sido reguladas a nivel internacional por las consecuencias que pueden
derivar de éstas; sirva a titulo de ejemplo posterior al genocidio nazi de la
Segunda Guerra Mundial, el de Ruanda de 1994 entre Hutus y Tutsis o, de
forma mas reciente, o los crimenes de lesa humanidad cometidos en los Bosnia-
Herzegovina por las tropas de Slobodan Milosevic entre 1992y 1995.

Nos referimos concretamentes4 a los articulos 607, 607.bis y 611.6,
correspondientes a la tipificacion del genocidio, segregacion racial y delitos de

lesa humanidad. El elemento comtn mas significativo es el riesgo existencial

53 Articuio 174.1: “Comete tortura la autoridad o funcionario puablico que, abusando de su
cargo, y con el fin de obtener una confesion o informaciéon de cualquier persona o de castigarla
por cualquier hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o por cualquier razéon
basada en algin tipo de discriminacion”.

54 Articulo 607: “1. Los que, con proposito de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus integrantes,
perpetraren alguno de los actos siguientes, seran castigados.....2.La difusion por cualquier
medio de ideas o doctrinas que nieguen justifiquen los delitos tipificados en el apartado anterior
de este articulo, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o instituciones que amparen
practicas generadoras de los mismos, se castigara con la pena de prision de uno a dos afios.”. El
607.bis por su parte sefiala que: Son reos de delitos de lesa humanidad quienes cometan los
hechos previstos en el apartado siguiente como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil o contra una parte de ella....por razén de pertenencia de la victima a un
grupo o colectivo perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales...”.Y
el 611.6 especifique: ” ...con ocasiéon de un conflicto armado...Realice, ordene realizar o
mantenga, respecto de cualquier persona protegida, practicas de segregacion racial y demas
practicas inhumanas y degradantes basadas en otras distinciones de caracter desfavorable, que
entrafien un ultraje contra la dignidad personal.”
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que puede derivar para determinados colectivos. Por su parte, segregacion
racial implica, en cierta medida, un riesgo existencial, pero, dependiendo del
enfoque que se le dé a la raza o a la etnia, pues el segregacionismo implica un
aislamiento social, un intento de separar a un grupo de la vida cotidiana que
continua realizando el resto de la sociedad , que atentando contra la dignidad
obliga a los grupos, en el mejor de los casos, a seguir politicas asimilacioncitas
para integrarse frente a las normas juridicas o sociales que regulan esa politica
segregacionista, pero el precio de esta integracion social puede suponer la
aniquilacion del rasgo racial o étnico identificativo, maxime al tener en cuenta
que esta figura se contempla en caso de conflictos bélicos.

El delito de genocidio y los delitos de lesa humanidad, el primero como
una variante del segundo, se articulan en torno al reconocimiento del
pluralismo universal de los grupos, siendo, por tanto, el sujeto pasivo de la
comunidad internacional, en la medida que pueden implicar la desaparicién
existencial de un grupo concreto. Ambos pueden estar motivados por un
trasfondo de repulsa etnia o racial y constituyen la forma mas salvaje de
canalizar una actitud discriminatoria, pues se trata de concluir causando el
mayor dafio posible o incluso la eliminacion de grupo o colectividad concreta.

La diferencia entre ambos se articula en términos del tipo, respecto del
cual para el genocidio se describe de forma concreta en la Convencién para la
prevencion y la sancién del delito de genocidioss, y que se basa en la existencia
de un elemento intencional especifico por la persona que lo realiza, asi como el
hecho de tener como objetivo un grupo diferenciado, entre otras razones, por
etnia o raza. Sin embargo, los delitos de lesa humanidad no precisan de esa
intencionalidad genocida, lo que dificulta a efectos probatorios la realizacion del

primero. No obstante, la gravedad de los mismos es casi idéntica y es comun el

55 Adoptada por la resoluciéon 260 de la Asamblea General del 9 de diciembre de 1948. Entré
en vigor el 12 de enero de 1951. En su articulo 2 se establece que “...se entiende por genocidio
cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir,
total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: matanza de
miembros del grupo, lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo,
sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial, medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del
grupo, traslado por fuerza de nifos del grupo a otro grupo.
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rechazo por parte de la comunidad internacional que se manifiesta entre otras
cosas en los criterios de perseguibilidad.5¢

Destaca el hecho de que inicialmente en nuestro ordenamiento juridico
se actuaba también contra el genocidio de forma indirecta, mediante la
tipificacion de su apologias’, de forma concreta, independientemente de su
relacion con los delitos de injurias, recogidos en los articulos 208 y siguientes y
510.2 del Codigo Penal, pero en este sentido a raiz de la Sentencia del TC
235/2007 de 7 de noviembre de 200758 la tipificacion de la apologia derivd en
inconstitucional al considerarse que ésta no podia abarcar la negacion de hechos

reales.

F- CONCLUSIONES.

Junto con los problemas propios de la configuracion y redaccion de los
articulos anteriores, existen otros problemas de naturaleza procesal que
dificultan la proteccion penal en este campo.

En concreto, nos referimos a la situacion de los sujetos pasivos afectados
cuando se encuentran en una situacion administrativa irregular en Espana. El
problema de la denuncia o querella ante situaciones contempladas en los
articulos anteriores reside en que esta puede ser una via para la apertura de un
expediente administrativo y cuya sanciéon puede serla expulsion del pais. En la
préactica, preservar el anonimato ante estas denuncias o querellas sblo es
efectivo cuando sea interpuesta por alglin testigo de los hechos; no obstante,
esto implica que posteriormente el asunto pueda ser sobreseido si no se localiza
a la victima. Por lo tanto, supone que la victima suela elegir la opcion de
permanecer en silencio, de forma que las conductas quedan impunes, que desde
un punto de vista social, puede implicar para los sujetos activos que las
desencadena una falsa sensacion de impunidad que cristalice posteriormente en
la continuidad de este tipo de actividades. Incluso desde un punto de vista

estrictamente teorico, la Ley no ofrece mucha cobertura al respecto, pues la

56 Asi el articulo 131.4 CP modificado por LO 15/2003 de 25 de noviembre y 5/2010 de 22
Junio establece la no prescripcion de los mismos.

57 Inicialmente en el antiguo articulo 137.bis del C6digo Penal anterior.

58 Su duefio Pedro Varela fue condenado en 1998 a cinco afios de prision por delitos de
incitacion al odio racial y apologia del holocausto, en 2008 la Audiencia de Barcelona rebaj6 su
condena después de que el TC concluyese que la negaciéon del genocidio no es delito.
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prescripcion de algunos de estos delitos es de tres afios, tiempo minimo para
solicitar la nacionalidad por arraigo en nuestro pais.

Cabe destacar, también, que, a diferencia de lo que sucede en otros
ambitos juridicos, en el penal, no se puede llevar a la practica la transposicion
de las directivas comunitarias59 en materia de inversion de carga de la prueba
debido al principio de presuncion de inocencia, lo que en el resto supone una
ventaja importante para las victimas.

La legislacion Espainola en materia penal orientada la proteccion de la
discriminacién por razones de etnia o raza presenta defectos que de no
subsanarse puede implicar, desde una falsa sensaciéon de impunidad por quienes
se aprovechas de ellos, hasta la inaplicaciéon de determinados tipos quedando
reducidos a una mera declaracion de intenciones.

El cuarto informe de ECRI sobre Espafia, en relaciéon a la normativa
penal,®chacia hincapié en la necesidad de adoptar medidas, tales como, incidir
sobre la formacién del funcionariado a la hora de tramitar e identificar delitos
relacionados con la discriminacion (haciendo especial mencion a los soportes
informaticos empleados), aumentar el nimero de fiscalias especializadas en esta
materias, tipificar la negacion del holocausto...

Complementado esta criticas, y frente a las dificultades anteriores,
podria senalarse la necesidad de, por un lado, desarrollar una ley especializada
en la materia de discriminacién, en la cual la proteccién juridica articule unas
pautas que orienten al juzgador sobre los elementos a emplear a la hora de
conocerla realidad social de cada caso. De tal forma, que, en la practica, se
pueda concretar e identificar conductas tipicas, que, por su grado de
abstraccion, presentan problemas. El tomar como referencia legislaciones
paralelas de paises vecinos serviria para entender como el fenémeno de la
discriminacién se vive de forma diferente, al ser el punto fuerte de este

fenomeno, como senalabamos en lineas anteriores, su versatilidad y capacidad

59 Directiva 2000/43/CE de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico y la Directiva
2000/78/CE de 27 de noviembre de 22000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el trabajo y la ocupacion. El principio de presuncién de inocencia se
contempla en el Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho...a la presuncién de inocencia”.

60 “Cuarto informe ECRI sobre Espafia” publicado el 8 de Febrero de 2011, pagina 41y ss.,
disponible en https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/LEGISLACION11
/66/6/001U002IPE00O2.pdf
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de adaptacion. De otro, desarrollar una formaciéon especializada respecto de los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, concretamente los autonémicos y
locales, al estar éstos en contacto con la realidad de la discriminacion
circunscrita a un ambito geografico concreto, que puede variar respecto de otras
CCAA, a fin de que los atestados y denuncias puedan elaborarse de la forma
mas completa posible, sobre todo, en relacion a la recogida de indicios y
material probatorio.

También el papel de terceros agentes, como ONG, asociaciones...
vinculadas con estas materias puede servir de ayuda en varios aspectos, como
colaborar con las fuerzas y cuerpos de seguridad de ambitos geograficos
reducidos aportando perspectivas propias, a través de la elaboracion de estudios
e informes de apoyo con valor juridico, a efectos probatorios de la realidad de la
discriminacidén, o aprovechar redes de observatorios que articulan éstos y que
permiten conocer a distintos niveles la evolucion del fen6meno de la
discriminaciéon y sus factores condicionantes, lo que permitiria desarrollar

planteamientos juridicos acordes con la realidad directa de la discriminacion .
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IV: AMBITO JURIDICO LABORAL

A- INTRODUCCION.

En el ambito laboral, el racismo supone un problema de doble dimensi6n. La
primera, coincide con lo que sucedia en el ordenamiento juridico penal, en
cuanto a la regulacion se refiere, y es que nos encontramos con los mismos
problemas de imprecision y falta de concrecion normativa. La segunda, se
refiere a su forma de manifestacion, al darse antes y durante la relaciéon laboral
de maneras distintas.

Esto significa que el racismo puede afectar al &mbito de lo laboral tanto
en la fase de acceso al mercado como una de vez insertado el trabajador en éste.

Asi sucede, en un primer momento, en la fase de oferta de empleo® o
entrevista personal%2, a través de la exigencia de requisitos concretos vinculados
con el origen racial o étnico® , que dificultan o imposibilitan el acceso del
candidato al puesto de trabajo ofertado. Posteriormente, de forma mas
heterogénea, se manifiesta mediante  tratos personales diferenciados,
asignacion de tareas que no son propias, restricciones, creacion de un ambiente
de trabajo hostil en torno al trabajador o incluso formacion de guetos de
trabajadores en torno a una actividad concreta dentro de la misma empresa.

De esta forma, la discriminacion en el ambito laboral se articula en torno
a tres niveles. Por un lado, el comprendido dentro del marco institucional, el
general respecto del mercado de trabajo y el interno o empresarial, siendo el

elemento comun a todas estas situaciones la dificultad de probar la motivacion

61 Resulta muy frecuente encontrar en las ediciones del diario “El Cero”, a titulo de ejemplo
en las correspondientes al mes de Mayo de 2012, ofertas de trabajo relativas al sector servicios
donde se podian leer expresiones como “preferentemente espafioles”, “abstenerse extranjeros”
0 “sblo espafioles” .

62 Como fue el caso de la cadena de supermercados Sanchez Romero donde la seleccion de
personal estaba viciada de criterios racistas y cuya prueba fue descubierta de casualidad cuando
una periodista encontrdé en un contenedor de basura las solicitudes que distintos candidatos
habian presentado y en las que figuraban notas donde se rechazaban por “ser gitano”,
“extranjero que parece un indio” o “sudamericano” siendo condenados finalmente a una multa
por la AEPD.

63 Fuera de nuestro pais sirve el ejemplo de la condena impuesta y ratificada por la Gran
Corte Francesa a  L'Oreal y Adecco en Junio de 2009 por practicas de contratacion
discriminatorias, al exigir que las comerciales para sus productos de cabellos debian ser BBR
(Bleu, Blanc, Rouge). También la sentencia del asunto C-54/07 Centrum voor gelijkheid van
kansen en voor racismebestrijding y Firma Feryn NV, donde el demandado declaraba
publicamente su intencion de no contratar a personas de determinado origen racial o étnico.
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de las que derivan. Asi, siguiendo la clasificacion de Lorenzo Cachén®4, el marco
institucional abarca las relaciones discriminatorias que podrian darse con la
administracion y su marco normativo; el referido de forma general al mercado
de trabajo comprende conductas, tales como la segregacidon o restriccién de
colectivos a determinados nichos de mercado; mientras que a nivel interno
empresarial nos encontrariamos con conductas que derivasen en tratos
hostiles, acoso, diferencia de sueldo, restricciones...

El origen de la discriminacién por razon de etnia o raza en el ambito
laboral presenta la peculiaridad de que su origen va a derivar en todos los casos
de la combinaciéon de dos elementos. De una lado, la discriminaciéon en el
ambito laboral puede venir justificada por razones historicas, sociales,
politicas... que incidan en el fuero interno del empresario o empleador
motivando la discriminacién; no obstante, entrardn en juego también un
segundo grupo diferenciado y exclusivo del ambito laboral, como son las
razones economicas, en las que se fundamentara la discriminacién en relacion a
las pérdidas y ganancias, indicando hasta qué punto merece la pena discriminar
o cual es el dafio cuantitativo, que en términos de balance econémico puede
soportarésquien discrimina.

Conocer de forma clara la doble causa en el ambito laboral supone que
podamos ir mas all4 en la identificaciéon del tipo de discriminacion clasica que
establece la normativa juridica (que se mueve basicamente en relacion a la
forma de percepcion y su grado de efectividad en términos de directa e
indirecta ), de forma que se pueda abordar este problema, no sblo desde la
perspectiva juridica, sino que también adentrandonos en el campo al que el

derecho penal no llegaba, o lo hacia de forma difusa, como es el foro interno, en

62 CACHON RODRIGUEZ, Lorenzo “Itinerarios laborales de los inmigrantes: mercado de
trabajo y trayectorias sociales” dentro de TORNOS CUBILLO, A. “Los inmigrantes y el mundo
del trabajo”. ICADE, 2003.Pags. 75y ss.

65 A este respecto, entre las teorias que identifican la discriminacién con un planteamiento
concreto por parte del empresario o empleador se encuentran “el gusto por la discriminacién”
(Becker 1976), donde la eficacia productiva pasa a un segundo plano sin importar las
consecuencias directas, la discriminacién “por razon de estadistica” (E.S. Phelps y Aigner 1977)
donde se tendria en cuenta la raza como un falso indicador de productividad, buscdndose en
este caso la reduccién del riesgo, o el “sistema de concentracién” (Bergman 1986), donde se cree
que la segregacion mediante guetos laborales evitara problemas de convivencia laboral entre los
trabajadores de un mismo grupo. AAVV, Inmigracién y mercado de trabajo en Espafia 1997-
2005, Fundacion BBVA, 2007, pags 25V ss.
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este caso, a través de la justificaciéon econémica que motiva la discriminacion
para el empresario o empleador.66

Las causas anteriores se retroalimentan, en muchos casos, debido a
fenomenos mundiales de imposible control, como es la globalizacién, donde
uno de sus efectos empresariales, la deslocalizacion empresarial, supone veces
que los estereotipos, prejuicios o planteamientos de origen racista creados en el
pais de origen por factores econémicos, histéricos, politicos... se exporten al pais
de destino y, debido al aumento de beneficio ( que suele derivar de la falta en
determinados paises de politicas que protejan a los trabajadores y faciliten lo
que en origen se consideraria explotacion), se genere una discriminacion basada

en razones economicas que los justifica.

B- EL CASO ESPANOL.

En lo que respecta a Espaiia, la discriminacion laboral es una realidad a
la que juridicamente no se ha dado una respuesta tinica. Nuestra normativa
prohibe de forma tajante determinados tipos de discriminacién, legitima la

existencia de un trato diferenciado en otros®” e impulsa las llamadas medidas

66 Una posible alternativa seria el desarrollar politicas laborales disefiadas en términos
multiculturales centradas en los conflictos culturales que pudieran derivarse. También pueden
combinarse perspectivas multiculturales con las asimilacionistas, mediante la construcciéon de
un “enfoque comprometido”, donde resulte clave que el nuevo ciudadano se interese por su
nuevo pais més que por el de origen. Al margen de alternativas monoculturalistas, que abogan
por politicas separatistas y de extrema derecha, la UE parece decantarse en términos generales
por enfoques multiculturales, sobre los que desarrollar un sistema de igualdad de
oportunidades, que favorezcan la inclusion social.

67 A este respecto la STC 34/1984 de 9 de Marzo, donde se justifica como la discriminacion
salarial es valida siempre que obedezca a razones objetivas y no se persiga inicamente con ella
un fin discriminatorio. Y en la misma linea las sentencias 119/2002 y 27/2004 que hacen
hincapié en que la diferencia de trato sea objetiva y proporcionada a un fin legitimo que no
puede justificarse inicamente en un mero afan discriminatorio. Asi, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, de 14 de octubre de 2003, especifica como la diferencia de
trato en términos de discriminacién precisa de la inexistencia de razones objetivas, que
fundamenten la diferencia de trato, es en este supuesto cuando se atentaria contra el principio
de igualdad.
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positivas®8, aunque mostrandose ambigua respeto a caso idénticos en ambitos
laborales distintos. ¢

Todo, en un marco de actuacion condicionado, al igual que sucedia en el
derecho penal, por la colisiébn con otros derechos constitucionales, como el
derecho a la libertad de empresa del articulo 38.

A la hora de analizar como nuestra normativa aborda este problema,
debemos tener en cuenta que su desarrollo se ha visto condicionado por
instrumentos internacionales y comunitarios, que han establecido como
objetivo general combatir la discriminacion protegiendo, de forma normativa, la
igualdad en el ambito laboral7c. Nuestra normativa laboral ha servido para
desarrollar el derecho de igualdad, reconocido en el articulo 14 de la CE, en su
dimensi6on igualdad formal y material, en relacién con la igualdad de
oportunidades del articulo 9.2, frente a la colisiéon con el derecho constitucional
a la libertad de empresa. Esto se ha traducido en una serie de medidas
normativas restrictivas frente a la discriminaciéon, medidas de accion positiva7:,

y también politicas activas de empleo (directas o indirectas), destinadas a

68 Contemplado en el articulo 5 de la Directiva de igualdad racial y el articulo 35 de la Ley
62/2003 como medida de complemento respecto de la igualdad de trato para que ésta sea una
realidad. Dentro de estas las medidas de “discriminaci6én positivas” precisan de especial
atencion, la STC 13/2009 de 19 de enero, en relaciéon con el sistema electoral del Parlamento
vasco y de las instituciones forales, refleja como las disposiciones autonémicas pueden adaptar,
en el marco de sus competencias, la normativa estatal que queda abierta en esta sentencia a
“incrementos autonémicos”, a fin de corregir una “situaciéon histérica de discriminacién
respecto de las mujeres...no comportando un sacrificio innecesario de derechos fundamentales”.

69 Asi, por ejemplo, en relaciéon con la edad, como requisito de acceso para determinados
puestos de trabajo, resulta llamativo que la sala Tercera del TS en sentencia de 21 de marzo de
2011 lo considere inconstitucional al no entender que afectaba al cometido a realizar, mientras
que los Reales Decretos, que aprueban y regulan el Reglamento de ingreso y promocion y de
ordenacion de la ensenanza de formacion en las Fuerzas Armadas, contintien estableciendo
unos baremos minimos de edad inferior a 32 afos para plazas, por ejemplo, como las de
abogado del cuerpo juridico militar o musico. Sobre todo, cuando en ambos ejemplos se trata de
cuerpos de defensa del Estado.

70 En este sentido, desde una dimension internacional la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en su articulo 23, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos
Sociales y Civiles, asi como convenios en el marco de la OIT, como el 111, sirven de punto de
partida para el desarrollo de la igual dad laboral. Respecto del &mbito comunitario, destacaria el
Articulo 14 del Convenio Europeo para la proteccion de Derechos Humanos y las Libertades
Publicas, el articulo 13 del tratado de Amsterdam y el 21 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, asi como el articulo 19 del TFUE (antiguo articulo 13 TCE) y la Directiva derivada del
Consejo de Helsinki 2000/43 de 29 de Junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independiente de su origen racial o étnico.

7t En paises de nuestro entorno, las medidas de accién positiva no siempre son consideradas
como una solucién frente a la discriminaciéon de minorias, un ejemplo de ello es Francia, al
considerar que estas medidas sirven para “reconocer y legitimar” al grupo en cuestién, lo que
irfa en contra de los planteamientos constitucionales del pais.
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combatir la discriminacion favoreciendo o incentivando el acceso de
determinados colectivos discriminados72.

Todo lo anterior es debido a la transposicion de las directivas
comunitarias 2000/43 de 29 de julio y la 2000/78 de 27 de noviembre. Estas
directivas de minimos se centran en la proteccidon contra la discriminacién por
razon de raza y etnia’3, promoviendo la igualdad de trato, considerando que el
mercado laboral es una via efectiva y directa para la integraciéon en la sociedad74,
orientando su regulacion a las condiciones de acceso al empleo, autoempleo o
profesion, formacion profesional, condiciones de empleo o trabajo y la
afiliacion y participacion en organizaciones empresariales, profesionales y
sindicales.”s

Ambas directivas han sido traspuestas a nuestro ordenamiento juridico
mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,

administrativas y del orden social7. El derecho a la igualdad de trato que las

72 En este caso, un ejemplo de medida restrictiva seria considerar el acoso laboral por
motivo étnico como causa de incumplimiento contractual, una medida de accion positiva son las
reservas de puestos de trabajo, y un ejemplo de politica activa de empleo directa seria la
concesion de subvenciones para el inicio de una actividad empresarial. Recientemente, la
integracion del régimen de empleados del hogar en el de la Seguridad Social de forma especial,
producto del Decreto de 11 de Noviembre de 2011, sirve de ejemplo de politica activa indirecta,
al buscar la regularizaciéon de un nicho de mercado en el que un elevado porcentaje de sus
miembros son vulnerables debido a factores econémicos, sociales, ideoldgicos...a sufrir
discriminaciones, entre ellas las étnicas raciales, pretendiendo su integracién laboral plena
entre otras cosas al exigir el empleador dar de alta a la trabajadora desde el primer momento.

73 Concretamente, la 2000/43, en base al articulo 13 TCE, gira en torno al acceso a la
generalidad de bienes y servicios frente a la discriminacién étnica o racial; por su parte, la
2000/78 gira en torno a la igualdad de trato en el empleo frente a varios tipos de discriminacion
incluyendo la anterior.

74 Considerando 9° de la directiva 2000/78 “El empleo y la ocupaciéon son elementos
esenciales para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente
a la participacion plena de los ciudadanos en la vida econémica, cultural y social, asi como a su
desarrollo personal”.

75 Articulo 3 de la Directiva de igualdad racial que establece como dmbito de aplicacién”
1...]a presente Directiva se aplicarad a todas las personas, por lo que respecta tanto al sector
publico como al privado, incluidos los organismos publicos, en relacién con: a) las condiciones
de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, incluidos los
criterios de seleccién y las condiciones de contrataciéon y promocién, independientemente de la
rama de actividad y en todos los niveles de la clasificaciéon profesional; b) el acceso a todos los
tipos y niveles de orientacion profesional, formacion profesional, formacién profesional superior
y reciclaje, incluida la experiencia laboral practica; c) las condiciones de empleo y trabajo,
incluidas las de despido y remuneracion; d) la afiliacién y participacién en una organizacién de
trabajadores o de empresarios, o en cualquier organizacién cuyos miembros desempefien una
profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas; €) la proteccién social,
incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria; f) las ventajas sociales; g) la educacion; h) el
acceso a bienes y servicios disponibles para el puablico y la oferta de los mismos, incluida la
vivienda”.

76 Articulos 27 a 43 de Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.
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inspira se reconocia previamente en nuestra Constitucidn, articulandose, no
s6lo como un derecho fundamental, sino también como un valor que los
poderes publicos deben respetar, proteger y promover a partir del articulo 9.2.77
Esta transposicion ha servido, entre otras cosas, para combatir la

discriminacion en unas manifestaciones concretas.

C- LINEAS JURIDICAS.

Las lineas abiertas en nuestro ordenamiento para combatir este
fenomeno en el ambito laboral giran en torno a su forma de manifestacion.

Por un lado, de forma directa, en la que en situaciones de igualdad una
persona es tratada de forma diferente fuera de las excepciones establecidas. Por
diferente debemos entender desfavorables, lo que implica béasicamente
distinguir con claridad las diferencias en las condiciones de trato respecto de
otra persona.

De otro, de forma indirecta,”® que tiene lugar cuando una disposicién
legal o reglamentaria, clausula convencional o contractual, pacto individual o
una decision unilateral, aparentemente neutros, pueda ocasionar una
desventaja particular a una persona respecto de otras, por razéon de origen racial
o étnico, excepto aquellas basadas en un fin legitimo y conseguido mediante
medios adecuados y proporcionados. En este sentido, el papel del juzgador
nacional es fundamental, pues se deben apreciar factores concretos de cada
caso, de los que dependerd que se determine su existencia; téngase como
ejemplo que nos encontrariamos ante una situaciéon aparentemente neutral que
no persigue la discriminacion como fin.

También se diferencia la figura del acoso en el ambito laboral por razéon
de etnia o raza. Queda definido por transposicion del articulo 2.3 de la Directiva

de igualdad racial, en el articulo 28.d de la L68/2003,7 reconociéndose el

77 El Articulo 9 de la CE establece en relacion a esto que:” 1. Los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico.2. Corresponde 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; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica,
econdmica, cultural y social”.

78 Articulos 28.1.b y ¢ respectivamente para la directa y la indirecta dela L. 68/2003.

79 Entendido como “toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la
religion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que
tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio,
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derecho de los trabajadores a no sufrirlo en el articulo 18 del E.T8°y, en este
sentido, el acoso laboral por razén de etnia o raza puede derivar en una
discriminacién que podria incluirse dentro de las distintas manifestaciones del
fenomeno conocido como “Mobbing”. Se atenta asi contra la igualdad, Ila
dignidad de la persona, reconocida en el articulo 10.1 de la CE y la integridad
fisica y moral del 15 CE. 81Resulta clave, en este caso, la necesidad de una
intencidn, y la no necesidad de comparar la situacion con otra similar, como
sucedia con las discriminaciones directas o indirectas. Puede incluso suponer,
por su gravedad, como regula el articulo 54.2.G82 del E.T, un incumplimiento
contractual.

Finalmente, podemos sefialar que se regulan también las denominadas
ordenes o instrucciones de discriminacion, entendidas como pautas, protocolos
o mandatos que deben ser seguidos, que emanan de quien tenga jerarquia o
poder suficiente dentro de la relacion laboral que vincula a la victima, y que

tengan como fin concreto y ultimo discriminar por de etnia o raza .53

D- EL ELEMENTO SANCIONADOR.
Un aspecto bésico en la normativa laboral, en relacién a la discriminacion
general, y, en concreto, a la basada en razones de etnia o raza, es el caracter

sancionador de la misma. Las directivas comunitarias buscaban que los estados

humillante u ofensivo”. El objetivo no es otro que atentar contra la dignidad de un sujeto en
detrimento de su situaciéon laboral. La directiva establece que el acoso debe ser considerado
discriminacion cuando se produce una conducta no deseada en relacién con el origen racial o
étnico de la victima.

80 Tos trabajadores tiene derecho respectivamente a “no ser discriminados directa o
indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de ... origen racial o étnico” asi
como “...Al respeto de su intimidad y a la consideraciéon debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente al acoso por razon de origen racial o étnico...”

81 EL articulos 10.1 de la CE sefiala “Articulo 10.1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto ala Ley y a los
derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz social.”; por su parte, el
articulo 15 CE establece que “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin
que, en ningGn caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes penales
militares para tiempos de guerra.”.

82 F] articulo 54.2.G del Estatuto de los Trabajadores establece que “Se consideran
incumplimientos contractuales... El acoso por razon de origen racial o étnico”.

83 Destaca en este aspecto, a nivel regional, la sentencia de la Court of Cassation francesa de
2005 que consider6 discriminacién prohibida la orden dada por un propietario de una vivienda
a su gestor inmobiliario para que no arrendara la vivienda a personas con apellidos de “origen
extranjero”.
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estableciesen un régimen de sanciones efectivas proporcionadas y disuasoriass4.
No obstante, se duda, en muchos casos, de la efectividad coactiva de este
elemento, al estar las sanciones distribuidas de forma no proporcional, respecto
de las penas, en unos casos, y condicionadas a la exigencia de requisitos
desproporcionados, en otros.

La normativa sancionadora, en este aspecto, la encontramos basicamente
dispersa en la Ley de infraccién y sanciones en el orden social,® articulos 8.12
(en relacion con decisiones unilaterales de la empresa que supongan
discriminacién de este tipo), 8.13.bis (respecto del acoso) y 16.2 (relativo a los
datos solicitados); en el Estatuto de los Trabajadores 17.1, respecto de
instrumentos empresariales derivados de discriminacion, como convenios,
clausulas o decisiones empresariales; en la Ley organica de extranjeria, en
relacion a su articulo 23; y en el Codigo Penal, en relacion a si su articulo 314.

En relacion al marco de sanciones, la normativa ha tratado de trasponer
la exigencia de la directiva racial, respecto a la proteccion frente a posibles
represalias posteriores, que derivasen de la presentacién de una denuncia o
demanda, mediante la figura de la reincidencia.8¢ No obstante, frente a
determinadas manifestaciones de la discriminaciéon racial o étnica, este
planteamiento puede no resultar apropiado, pues si la sancion abarca actia sélo
sobre la consecuencia, y no incide sobre la causa, el demandado puede
considerar que la discriminacién es barata y repetir en el futuro. Por ello, seria
interesante que a cualquier sancion impuesta por estos motivos se le
acompanasen politicas de estudios o anilisis que estableciesen medidas
adicionales, que la complementasen o que sirviesen, al menos, para que frente a
futuras reincidencias, la sancion se ajustase de forma méas efectiva al caso
concreto, pues la indemnizacion a la victima que contemplan las directivas

puede incluir medidas correctoras o cautelares que la reforzasen.

84 A diferencia del caso espafiol, algunos paises de nuestro entorno establecen sanciones
como recolocar al trabajador arbitrariamente despedido, revisar los procedimientos de
reclutamiento o formar en temas de igualdad a sus empleados y la plantilla de direccion.

85 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

86 Regulado en el Art. 9 de la Directiva 2000/43 en relacion al 41 de la LISOS. En esta
sentido, la L. 62/2003 modifica el articulo 17.1 del ET sefialando que: “Seran igualmente nulas
las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable e los trabajadores como
reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”.
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Podemos hacer, en este punto, una referencia al &mbito penal en relacion
a la conducta discriminatoria que se tipifica en el articulo 31487. Esta se centra
en la proteccion del bien juridico de la no discriminaciéon, desde una
perspectiva individual, en la medida en que la discriminacién supondria una
acto de exclusion social que atenta contra la dignidad de quien la sufre (se trata
de dar continuidad al principio de igualdad establecido en las normas para el
acceso al puesto de trabajo, no se trata de una igualdad posterior a éste) en la
esfera del empleo privado (derivando en duplicidad respecto a las sanciones
impuestas a los funcionarios en los tipos especificos que senalamos
anteriormente) y del puablico, pero esta conducta exige una serie de requisitos
que dificultan la aplicacion de este articulo, y que supone que resulte mas
efectivo acudir al auxilio judicial en otras vias, como la laboral, a través del
orden social. En este sentido, se exige, de un lado, la existencia de un acto grave
de discriminacion,88 para que se corresponda con el tipo establecido, ademaés de
que las condiciones en términos de igualdad se normalicen conforme a lo exija
la ley y, de igual forma que el dafio causado en términos econdémicos, no se
restablezca a iniciativa del demandado o denunciado. Pero esto debe ser
impuesto mediante una resolucion administrativa previa, producto de una
investigacion derivada de una inspeccion de trabajo. El requisito de la
resolucidon previa, asi como las politicas en materia de protecciéon de datos,
dificultan y dilatan en el tiempo su efectividad. Ademaés, la correlacion de las
penas impuestas implica que frente a una discriminacion directa y grave nos
encontremos con una sancién inferior a la que se podria imponer a través del
ordenamiento laboral. Cabe destacar también, que la pena impuesta puede
incluir un tiempo de prision de entre 6 meses a dos afios, y atendiendo a las
exigencias de efectividad de las directivas comunitarias, esta sancién, podria ser
criticada en la medida que no contempla las razones que han podido motivar la

discriminacion.

87 El articulo 314 CP sefiala que: “..los que produzcan una grave discriminacion en el
empleo, publico o privado, contra alguna persona por razoén de... su pertenencia a una etnia,
raza o nacién...y no restablezcan la situaciéon desigualdad ante la Ley, tras requerimiento o
sancién administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado”.

88 Acto grave conforme a lo establecido por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social.
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E- ACCESO AL EMPLEO.

Las directivas que mencionamos con anterioridad buscan ser aplicadas
también respecto de la fase de acceso al empleo y a la actividad por cuenta
propia, asi como el acceso a la formacién profesional, y lo mismo pretende la ley
que las transpone. Resulta clave el papel intervencionista en el marcado laboral
que se le asigna al Gobierno en esta materia, mas concretamente en relaciéon al
ambito de la elaboracion de medidas selectivas de empleo, 8%tendentes a evitar
el segregacionismo laboral y centradas en la fase de acceso al mercado laboral.
En este sentido, nos encontramos, por un lado, la posibilidad de actuar sobre el
sistema de formaciéon profesional; de otro, mediante medidas de reserva,
duracion y preferencia en el empleo, de cara a la colocacion de los trabajadores;
y también, a modo de filtro, respecto de las agencias de colocacion puablicas y
privadas, autorizando a aquellas cuya actuacion respete el principio de igualdad
de acceso al empleo.

En la practica, la discriminacién en la fase previa de acceso a un trabajo
(oferta y entrevistas) presenta dificultades, sobre todo en materia probatoria y,
salvo supuestos muy concretos, donde la prueba sea clara, resulta dificil acudir a
la via judicial en estos casos. A este respecto, las lineas normativas basicas
regulan tres frentes, de un lado, la existencia de una normativa comunitaria
relativa al reconocimiento de cualificaciones profesionales para tratar de dar
objetividad a los procesos de seleccion de personal9°. De otro lado, las 6rdenes
de discriminaciéon, que menciondbamos anteriormente, y que contemplan
supuestos, como aquellos en que los empresarios especifican paradmetros de
contenido discriminatorios a las agencias de empleo o colacion para la busqueda
de posibles candidatos. Y también se regula ,como falta grave, en el R.D.L
5/2000,97 que aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, el tipo de datos que pueden pedirse en relacion a
una oferta de empleo, quedando al margen aquellos que, salvo excepciones

reconocidas, pudieran justificar una decisiéon en términos discriminatorios. No

89 En base a los articulos 26.1 de la L. 26/2003, 17.3 y 16.2 del Estatuto de los Trabajadores.

90 En este caso, la Directiva2o05/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
septiembre de 2005, relativa a reconocimiento de cualificaciones profesionales.

91 Sefiala en su articulo 16.2 considerandolo como infraccién muy grave el”Solicitar datos de
caracter personal en los procesos de seleccidon o establecer condiciones, mediante la publicidad,
difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favorables o adversas
para el acceso al empleo por motivos...racial o étnico”.

45



- Proteccion juridica de las victimas de discriminacién por motivos raciales o étnicos-
Diego Gonzalez Gonzalez

obstante, esto no resulta efectivo frente a una posible entrevista personal, donde
el propio aspecto fisico revele caracteristicas que motiven la discriminacion.

La dificultad a la hora de probar estas situaciones, asi como el abanico de
justificaciones que pueden abrirse ante un proceso de seleccion de personal con
multiples candidatos, favorece la existencia de discriminaciones en esta fase
del acceso al mercado laboral.

Soluciones aparentes, como grabar la entrevista en un soporte de datos,
no resultan efectivas, en la medida que, si bien se captura el desarrollo de la
entrevista, no se recoge la valoracion final sobre el candidato, restringida al
ambito particular del oferente. Quizas, una posible solucion pasa por publicar o,
en su defecto, suministrar al candidato, durante la fase de entrevista, los
parametros concretos que se buscan en relacion a ese puesto de trabajo. Por
otro lado, podria contribuir a dotar de objetividad a los procesos selectivos, la
adopcién de practicas o codigos éticos por parte de las empresas, donde los
mecanismos de preseleccion, respecto de la gestion de curriculos o informaciéon
suministrada por los candidatos, pueda realizarse a través de sistemas en los

que datos concretos como fotografias o el nombre no sean solicitados.

F- COOPERACION EN EL AMBITO LABORAL.

Otro aspecto a destacar es el caracter multirrelacional de esta normativa
laboral en relacion ala cooperaciéon que se lleva a cabo entre la administracion,
el tercer sector y la sociedad civil para la consecucién de sus objetivos; esto se
observa al regularse el papel de los interlocutores sociales (organizaciones
sindicales y sindicatos) y organizaciones civiles,92 asi como al resaltar la

necesidad de crear organismos para la promocién de la igual de ,93 lo que en la

92 En este sentido, ambas directivas reconocen el valor de la participacion de los
interlocutores sociales garantizan el fomento de la igualdad de trato, sobre todo, mediante la
vigilancia de las practicas en el lugar de trabajo, la redaccion de codigos de conducta y la
celebracion de convenios colectivos. Mas concretamente, la directiva 2000/78 senala que “La
funcién de los interlocutores sociales resulta primordial en la lucha contra la discriminacién”.
Por ello, los Estados miembros deberan adoptar medidas para fomentar el didlogo entre los
interlocutores sociales.

93 Asi quedaba establecido en el articulo 13 de la directiva 2000/43. El objetivo fundamental
del organismo es ayudar a las victimas de la discriminacién asi como de la elaboracién de
informes independientes sobre la realidad de esta. El Informe de R. Holmaat 2006 sehalaba que
en paises de nuestro entorno este mandato ha cristalizado en la creacién de oérganos
heterogéneos, si bien algunos se dedican s6lo al Derecho Antidiscriminatorio; otros, a los
derechos humanos en general. En algunos paises existen varios 6rganos y, en cualquier caso, la
dependencia econémica condiciona su efectividad sobre todo en épocas de crisis.
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norma de transposiciond% se ha traducido en la creaciéon del Consejo para la
Promocion de la Igualdad de Trato y no Discriminacién de las Personas por el
Origen Racial o Etnico.

Este ultimo aspecto refleja esa necesidad multirelaccional para dotar de
eficacia esta estrategia que pretende conocer, entre otras cosas, la realidad del
fenomeno de la discriminacion. Pues en relacion al plan de trabajo%s, dos de sus
ejes de actividades (el relativo a la asistencia de las victimas y el de anélisis e
investigacion del fenomeno de la discriminacion) tienen como nexo comun los
datos que se obtienen a partir de la red de centros de asistencia a victimas de la
discriminaciéon que el Consejo para la Promocién de la Igualdad de Trato y no
Discriminacién de las Personas por el Origen Racial o Etnico coordina. Y que
tiene como objetivo, entre otras cosas, el ofrecer asistencia y asesoramiento
juridico a posibles victimas de discriminaciéon; y que estd compuesta
béasicamente por entidades integrantes del tercer sector como son las
asociaciones, ONGY y similares, lo que, acertadamente, permite conocer y
estudiar de forma muy directa sobre el terreno cada caso, de forma mas
eficiente, gracias a factores adicionales de cada delegacion donde se presenta la
victima, como es el conocimiento social, econémico y politico de esa zona
concreta.

No obstante, y, como contrapartida, se encuentra su composicion (25
vocales entre representantes de comunidades autonomas, administraciéon
general, administracion local, organizaciones empresariales, organizaciones

sindicales y organizaciones y asociaciones vinculadas con la igualdad de trato),

94 De esta forma, el articulo 33 de la L.62/2003 establecia la prevision de la creaciéon de un
Consejo para la Promocién de la Igualdad de Trato y no Discriminacion de las Personas por el
Origen Racial o Etnico, que seria posteriormente creado por real Decreto en Septiembre de
2007. En cierta medida, no faltan criticas por el hecho de la creacion de un organismo
especializado inicamente en esta vertiente de la discriminacioén la racial o étnica; su logistica y
sus recursos podian emplearse para el estudio de otro tipo de discriminaciones, pues como
hemos senalado con anterioridad, ya que muchas veces las estrategias para combatirlas
suelen ser idénticas. Asi se puso de manifiesto en el Informe anual de la Agencia de la UE para
los Derechos Fundamentales en su ediciéon de 2009, en relacién a sus funciones como a su
composicion. En paises vecinos existen organos que centralizan el estudio y la proteccién de
victimas frente a todo tipo de discriminaciones, como el caso de Francia y la HALDE (Alta
Autoridad para la lucha contra las discriminaciones y la igualdad). Mientras que en el caso de
Espafa existen 6rganos especializados segun el tipo de discriminacion, como, por ejemplo, el
Consejo Nacional de la Discapacidad.

95 Aprobado por el Consejo en el afio 2010 para el periodo 2010-2013.

96 En la actualidad la red de centros esta integrada por ACCEM , Cruz Roja Espafola,
Fundacion CEPAIM, Fundacién Secretariado Gitano, Movimiento Contra la Intolerancia,
Movimiento por la Paz, el Desarme y la Libertad, Red Acoge y Union Romani.
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lo que dificulta, en cierta medida, el caracter independiente con el que
inicialmente fue configurado.

En esta misma linea, podemos destacar en Espafia la existencia de otro
organismo vinculado con este aspecto, y creado inicialmente como apoyo
técnico del anterior, es el caso del OBERAXE,97 con funciones de estudio y
analisis, y con capacidad de elevar propuestas de actuacion, en materia de lucha
contra el racismo y la xenofobia, siendo su cometido mas importante el
informar a nivel nacional sobre las iniciativas en esta materia y favorecer la
coordinacion e intercambio de recursos entre los actores en materia de lucha
contra la discriminaciéon; de esta forma, este organismo no trabaja en el
asesoramiento de las victimas, sino que se centra en la recopilaciéon de datos
circunscribiéndose fundamentalmente al dmbito de la inmigracién. A nivel
internacional, y en colaboracion con los espafioles, destacan otros organismos
similares como son El Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, La

Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, La ONU, La OSCE...

G- ASPECTOS PROCESALES CONCRETOS.

Deben destacarse en el ambito procesal dos aspectos que, a pesar de
haber sido tratados y modificados por las directivas anteriores, pierden eficacia
por su configuracion. Son, por un lado, la carga de la prueba y, por otro, la
legitimacion procesal activa.

Respecto de la carga de la prueba, el articulo 8 de la Directiva 43/2000
supone una modificacién que ha cristalizado, en la practica, en una especie de
reparto probatorio ante situaciones discriminatorias (aunque sentencias, como
la del TC 207/2001 de 22 de octubre, articulaban un sistema en la misma linea).

De esta forma, la modificacion del articulo 96 de la Ley de Procedimiento

97 E1 Observatorio Espafol del Racismo y la Xenofobia, OBERAXE, fue creado en base al
articulo 71 de la Ley Orgéanica 4/2000 de Derechos y Libertades de los Extranjeros, quedando
adscrito a las competencias de la Direccion General de Integracién de los Inmigrantes,
dependiente esta de la Secretaria de Estado e Inmigracion. Pese a circunscribirse al campo de la
inmigracion, este organismo ha sido aprovechado para suplir las deficiencias de las que otros
organismos internacionales acusaban a Espafia en relacion a la falta de un sistema informativo
de recogida de datos a nivel nacional, generandose una duplicidad de gasto para estudiar
muchas veces el mismo fenémeno que el Consejo. Ambos 6rganos cumplen asi, de manera
formal, los mandatos de las directivas en este sentido.
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Laboral 98 ha articulado ese reparto basandose en que, de un lado, la persona
afectada debe aportar “indicios” suficientes y fundamentados de los que se
pudiera deducir la existencia de dicha discriminaciéon (la ventaja es que el
catdlogo de instrumentos indiciarios siempre sera mayor dada su
flexibilidad).Por su parte, la persona demandada tiene que, de un lado, negar la
existencia de dicha discriminacion y, de otro, justificar lo anterior, demostrando
el caracter legitimo, proporcionado y objetivo de la supuesta actividad
discriminatoria.

Logicamente, lo anterior, si bien puede resultar, desde un punto de vista
préctico, sencillo de aplicar frente a las discriminaciones directas, las indirectas
presentan mas problemas, por su naturaleza, teniendo en cuenta el derecho
constitucional a la libertad de empresa.

En relacion a la legitimacion procesal activa, como sefialamos con
anterioridad, la realidad del fenémeno de la discriminaciéon presenta unas
peculiaridades que implica que muchas veces sea “el tercer sector” quien la
conozca en profundidad a tiempo real. La directiva anterior recomendaba
otorgar legitimacion activa a los integrantes de este sector en cualquier
procedimiento judicial o administrativo99,que tuviesen legitimo interés respecto
de su cumplimiento. En el caso espafol supone que la participacion de estos
entes en los procedimientos administrativos no es posible, pues precisan de una
habilitacién legal expresa que so6lo se les reconoce a los sindicatos y asociaciones

de empresarios en relacion al procedimiento laboral:o°, y siempre que la victima

98 Art. 96.1. “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la
existencia de indicios fundados de discriminacién por razéon de ... origen racial o
étnico...correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”. (Regulado en la
Ley 62/2003 y concretamente respecto del &mbito laboral en el articulo 40).

99 Conforme al articulo 31 de la L. 62/2003 (que traspuso precisamente esa obligaciéon en
relacion a discriminacion por motivos raciales o étnicos) y al articulo 20.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Laboral. en relacién precisamente al Art. 22 bis L. 56/2003 de Empleo que
establece que “Los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de
colocacion en la gestion de la intermediacion laboral deberan velar especificamente para evitar
la discriminacién tanto directa como indirecta en el acceso al empleo...Los gestores de la
intermediacion laboral cuando, en las ofertas de colocacion, apreciasen caracter discriminatorio,
lo comunicaran a quienes hubiesen formulado la oferta”.

100 Articulo 177 Ley 36/2011 reguladora de la jurisdiccion social "Cualquier trabajador o
sindicato que, invocando un derecho o interés legitimo, considere lesionados los derechos
...incluida la prohibiciéon de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra recabar su tutela a
través de este procedimiento cuando la pretension se suscite en el &mbito de las relaciones
juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexién directa con las
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lo autorice, al no contemplarse la posibilidad de un derecho de accién colectiva
o autéonoma al margen del caso individualizado. Esto invita a la reflexion en
relacion con la normativa penal, ya que en ella se tipifican delitos relativos a esta
materia en el marco de la administracién, donde se permite esa participacion,
mientras que aqui parece obviarse, cuando son precisamente las ONG vy
asociaciones las que, por un lado, conocen la realidad de este fenémeno de
forma directa, y las que suelen prestar una primera atencién a la victimas de

este fendmeno por razones como, por ejemplo, la falta de recursos econémicos.

H- CONCLUSIONES.

En lineas generales, la proteccion juridica que nuestro ordenamiento
establece respecto a la discriminacién por razones étnicas o raciales, aun
presenta deficiencias importantes. Asi, por ejemplo, el ltimo informe ECRIo1
en sus puntos 73 a 81 destaca la falta de conocimiento por los profesionales y los
destinatarios de la normativa de proteccion frente a la discriminacion, el peso
de costumbres culturales (como del Ramadan en la discriminacién laboral de
quienes lo practica por su condicion de musulmanes) y la importancia de la
colaboracion multisectorial respecto de la integraciéon laboral de minorias.02 De
esta forma, podemos concluir, a modo de sintesis, que, respecto a la normativa
laboral de proteccion, frente a la discriminaciéon por razén de raza o etnia en el
ordenamiento juridico espaiiol:

1-La discriminacién por razén de raza o etnia es una realidad, que
presenta un doble frente en términos de libertad; de un lado, la colisién con un
derecho fundamental tan amplio como es el de la libertad de empresa; de otro,
las caracteristicas propias de un mercado laboral (tanto en su acceso como una
vez dentro) cada vez méas globalizado, donde la discriminacion puede incluso
llegar a ser una ventaja tactica respecto de la competitividad en el ambito de la

deslocalizacion. Esto se ve condicionado por la relatividad del principio de

mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier
titulo, cuando la vulneracién alegada tenga conexién directa con la prestacion de servicios.”

1ot Cuarto informe ECRI sobre Espafia” , Febrero de 2011, pagina 73 y ss. , disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/ LEGISLACION11/66/6/001U002IPE0
002.pdf

102 Fp este sentido se destaca el programa ACCEDER, con vigencia hasta el 2013, respeto de
la comunidad gitana en el marco de las relaciones entre la Administraciéon Publica, el sector
empresarial y la sociedad civil.
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igualdad reconocido en la Constituciéon, de manera que la desigualdad laboral
puede ser constitucionalmente valida cuando obedece a criterios concretos,
como la objetividad y la legitimidad del fin. No existe tampoco un consenso
unico sobre como afrontar el problema fuera del marco juridico, las politicas
que preferentemente se aplican de corte interculturales colisionan en ultimo
caso con la relacidon beneficio/pérdida. Esto puede apreciarse en el reciente
intento de regularizacidon del servicio doméstico a nivel nacional entres cuyos
objetivos reencontraba el intentar regularizar la situacién de quienes se mueve
en la economia sumergida y que de momento no se ha conseguido!©3 como se
esperaba. Una posible alternativa podria ser la implantaciéon de cédigos éticos
de inclusiéon en el mercado laboral para el empresario o empleador,
especializados en determinados nichos de contrataciéon, como la construccion, el
servicio doméstico, la asistencia a domicilio... cuyo cumplimiento se reforzase
mediante el reconocimiento de beneficios fiscales.

2-El caracter de las directivas europeas de minimos, una transposicion
incompleta, y la dispersién normativa tienen como consecuencia la falta de
consenso en algunos aspectos técnicos. Por ejemplo, los supuestos de “Bulling”,
en su vertiente de acoso laboral por motivos raciales o étnicos, donde ademas
de resultar dificil su identificacion, debido en parte a que depende tanto de las
relaciones interpersonales (como las de jerarquia), como de las personales
(aspecto morales, psiquicos...), en las que se desarrolla, no existe un claro
consenso sobre como calificar juridicamente sus efectos (accidente o
enfermedad).

3-El acceso al mercado presenta problemas de esta naturaleza en los
primeros pasos. Este es el caso de las entrevistas personales o la informacién
aportada en los curriculos. En este sentido, una posible soluciéon seria la
estandarizacion de modelos de curriculos oficiales, asi como la creacion de
bolsas de trabajo donde se omitiesen datos innecesarios en funcion del empleo
al que se opta (nombres, fotografias, lugar de nacimiento...).

4-Si bien es cierto que las politicas de seleccion de personal obedecen a la
basqueda de unos perfiles que responden a unas necesidades concretas, cuya

justificacion queda dentro del marco privado, no siendo posible su exposicion

103 Pueden consultarse los resultados comprendidos hasta el mes de Junio de 2012 en la
direccion http://wwwi.seg-social.es/Activalnternet/Panorama/REV_030816
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publica, el oferente si podria dejar en un documento, protegido si es necesario
por clausula de confidencialidad al amparo de la normativa vigente en materia
de proteccion de datos, constancia de la entrevista o el proceso de seleccion, asi
como de los requisitos minimos y complementarios, que se tendria en cuenta
respecto de todos los candidatos. Una politica adecuada es, por ejemplo, la
empleada en la cadena VIPS para los solicitantes, que limita la recogida de datos
personales en relacion al puesto que se solicita, recopilando estrictamente los
necesarios, y previa descripcion del puesto ofertado y los méritos que se tendran
en cuenta a lo largo de todas las fases del proceso selectivo.

5-Desde el punto de vista procesal, la legitimacion activa del tercer sector
podria suponer una ventaja frente a los que sufren la discriminaciéon, dada su
especializacion y los perfiles de los solicitantes de sus servicios. En la misma
linea, la falta de especializacion de los operadores juridicos en esta materia
podria suplirse, en parte, con acuerdos de colaboracién entre el tercer sector y
los colegios profesionales, de forma que los abogados de oficio pudieran
articular su defensa de forma mas ajustada al caso concreto al ser estos quienes
conocen la realidad regional o local del fenémeno. Asi pues, mediante esta
legitimacion, podrian articularse sistemas de proteccion efectivos para
colectivos como los de los inmigrantes en situacion irregular, donde la
explotacion laboral es una constante, y las consecuencias de una denuncia o
demanda pueden suponer su expulsion del pais. Respecto al elemento de la
prueba, si bien la carga de la prueba es un paso adelante, sigue siendo necesario
aportar indicios de actuaciéon discriminatoria dificil de conseguir; por ejemplo,
en determinadas fases de acceso al mercado laboral. Algunos paises, como
Estados Unidos, emplean instrumentos tales como la estadistica. Para ello, y, en
este sentido, el tercer sector podria jugar un papel importante.

6-Tanto la creacion del OBERAXE, como del Consejo para la Promocion
de la Igualdad de Trato y no Discriminacion de las Personas por el Origen Racial
o Etnico, si bien responden formalmente a los minimos comunitarios exigidos
por las directivas en esta materia, su composicion y estructura les resta
efectividad. Seria deseable, en este sentido, que se crease un érgano unico,
centralizado, especializado en cualquier tipo de discriminacion y sus distintas
manifestaciones. Aunque el ambito y la forma de éstas difieren entre si, en la

mayoria de los casos su fundamento es comun y, en este sentido, podrian

52



- Proteccion juridica de las victimas de discriminacién por motivos raciales o étnicos-
Diego Gonzalez Gonzalez

crearse politicas de actuacidén que abarcasen distintas manifestaciones de la
discriminacién. Ademas, un organismo de estas caracteristicas podria servirse
de los datos aportados, en tiempo real, por asociaciones y entidades del tercer
sector, las cuales operan en muchos casos a nivel regional o local, con la
consecuente especializacion geografica y el ahorro en términos logisticos y de
infraestructura que esto supondria en tiempos de crisis.

7-La dispersion normativa ha traido como consecuencia falta de
coherencia en algunos supuestos; éste es el caso del articulo 314 del Codigo
Penal vinculado a este ambito por la conducta tipo regulada, en el que la
cantidad de requisitos exigidos para acudir a la via penal en base al tipo que
regula hace preferible acudir a la via laboral, maxime si se tiene en cuenta que la
sancion que puede imponerse en via penal es inferior a la que podria
conseguirse por la otra via. En este sentido, y atendiendo a la proporcionalidad
de las distintas sanciones, asi como a los objetivos de eficacia sefialados en las
directivas europeas, seria recomendable concentrar las conductas sancionadas y
sus penas en un instrumento juridico especializado. En esta linea, las sanciones
simplemente pecuniarias o las penas de prision establecidas en el Codigo Penal
podrian reforzarse con otros mandatos orientados a combatir el origen de las
causas que motivaron la discriminaciéon; por ejemplo, mediante la
implementacion de codigos éticos, las auditorias periodicas o los cursos de

sensibilizacion a la plantilla o direccion.
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V: AMBITO JURIDICO ADMINISTRATIVO.

A-INTRODUCCION.

En relacion con el ambito juridico administrativo, su amplia extensién
hace que intentar analizar todas las situaciones donde esté presente la
discriminacién por razén de etnia o raza exceda de los limites de este trabajo.

Por ello, se hara referencia a cuatro partes concretas referidas a:

-La identificacién de una persona en el ejercicio de sus funciones por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

-Algunos aspectos del derecho a la educacion en los centros escolares,
respecto a los menores de edad.

-La proyeccion del fenémeno en determinados espectaculos deportivos
de fuerte repercusion social.

-La solicitud de proteccion juridica internacional orientada al

reconocimiento del derecho de asilo o la protecciéon subsidiaria.

La eleccion de estas cuestiones obedece a otros motivos, ademas del
relativo a la extension antes mencionado. De un lado, al hecho de que se
refieren a situaciones en cierta medida cotidianas y bastante diferenciadas entre
si, respecto de las cuales los medios de informacién se hacen eco de forma
continua por la relevancia a nivel social y politico que suelen tener; de otro lado,
al hecho de que los sujetos implicados presentan perfiles muy diferentes, lo que
permite que apreciemos como el fendmeno de la discriminacion se adapta segin
las circunstancias al ambito administrativo, a su vez debido al hecho de que el
papel del tercer sector actia de forma distinta, ddindosele un mayor o menor
reconocimiento por parte de los poderes publicos, segin la circunstancias
concretas; y, por ultimo, debido a las diferentes estrategias adoptadas para

hacer frente al fenémeno .

B-PRIMER ASPECTO: FUERZAS. Y CUERPOS DE SEGURIDAD.
Uno de los ambitos, en el marco de la administracion, donde la presencia
del elemento del racismo es una realidad dificil de identificar y de tratar, es el

relativo al ejercicio de determinadas funciones de las Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad del Estado, concretamente el ejercicio de las identificaciones
policiales.

En este caso, el elemento de la extranjeria juega un papel importante,
pues sucede que, en ocasiones, los agentes de los cuerpos de seguridad se guian
por criterios raciales o étnicos (que puedan apreciarse a simple vista) para
deducir, de un lado, la posible procedencia de esa persona de un pais extranjero
y, de otro, ver la posibilidad de que se encuentre en una situacion de ilegalidad
administrativa. Es decir, que, a través de la construcciéon de un perfil étnico o
racial, se deduce automaéaticamente y sin mas indicios la posibilidad de haber
cometido una infraccidon, delito o faltato4.

Si bien el ejercicio de la identificaciéon policial se regula normativamente
105de forma clara, en la practica ésta presenta dificultades, ya que lo sefialado en
el parrafo anterior se contemplaba en el marco interno de la administraciéon de
forma expresa, concretamente mediante la circular :°61/2010 de la Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras, donde se preveia esta posibilidad a
sabiendas de la colisién que suponian con derechos fundamentales como el
honor y la dignidad. Esta situacion se modificd con posterioridad, de forma
que la Direcciéon General de la Policia publico el 21 de Mayo de 2012 una nueva
circular en la que prohibia los “cupos de identificacion” de extranjeros y las

redadas indiscriminadas.o”

104 La ECRI en su Recomendacién sobre la politica N © 11 para la lucha contra el racismo y
la discriminacion racial en la policia, los define como “el uso por la policia, sin objetivo ni
justificaci6n razonable, de algunos elementos como la raza, el color, el lenguaje, la religion, la
nacionalidad o el origen étnico en sus labores de control, vigilancia o investigacién.” Disponible
en http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/default _en.asp

105 Al respecto nos remitimos al articulo 11 de la “Ley de Seguridad Ciudadana” en relacion a
los extranjeros y su obligacion de disponer de documentaciéon (obligacién contemplada
también en el articulo 24 de la “Ley de Extranjeria” ) , asi como el articulo 20 de la misma en
relaciéon a la posibilidad de los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad realizar en la via
publica controles de identificacién en el ejercicio de sus funciones de indagacion o prevencion,
siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere necesario para el
gjercicio de las funciones de proteccion de la seguridad. También el articulo 40 del “Cédigo
Europeo de Etica de la Policia” establece al respecto que “la policia debe llevar a cabo sus
misiones de manera equitativa, inspirAndose, en particular, en los principios de imparcialidad y
no-discriminaciéon”.

106 A través de ésta se habilitaban las llamadas “redadas express”, motivando a los agentes a
a realizar “detenciones preventivas” de inmigrantes “sin papeles” y resolver de forma rapida la
expulsion de los irregulares identificados.

107 En esta nueva circular, entre otras cosas, se especifica, que las identificaciones motivadas
por sospecha se realizaran “proporcionada, respetuosa y del modo que menos incidencia
generen en la esfera de individuo”. A su vez, establece expresamente la “la prohibiciéon de
actuaciones innecesarias, arbitrarias, abusivas o que supongan una extralimitacion de las
facultades que el ordenamiento juridico otorga a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
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Un aspecto relevante es que el cambio que se debi6 a la presion realizada
por diferentes frentes. De un lado, la importancia del papel del tercer sector
volvi6 a quedar de manifiesto a través de las denuncias que distintas
organizaciones de defensa de los derechos humanos presentaron ante el
Defensor del Pueblo y el Ministro del Interior contra la antigua circular. De otro
lado, fueron también relevantes las denuncias impulsadas por la ciudadania
como consecuencia de la creacion de las denominadas “brigadas vecinales” 108,
Estas brigadas estdn formadas por pequefios grupos de vecinos que
voluntariamente “vigilan” los controles realizados por los agentes autorizados
en calles, estaciones, locutorios...Por su parte, la ECRI*°9 habia destacado
publicamente, en su ultimo informe sobre Racismo y la Intolerancia, la
necesidad de que Espafia asegure "una prohibicion efectiva de todas las
practicas en materia de perfiles étnicos por parte de las fuerzas policiales en
todo el pais" basadas en sus recomendaciones anteriores.

En el ambito jurisprudencial a nivel nacional, debemos destacar la
sentencia del Tribunal Constitucional!© relativo al asunto Rosalind Williams
Lecraft que concluyo posteriormente con un Dictamen del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas!* . En este asunto la Sefiora Lecraft
(afroamericana de nacionalidad espafiola) fue requerida por un agente de la
Policia Nacional para su identificaciéon, en un control de una estacién de
Valladolid en 1992 justificando su decisién en que se le habia ordenado
“identificar a personas que por su apariencia, pudieran estar ilegalmente en el

pais”, el asunto se elevo al Tribunal Constitucion quien desestim6 parte de la

Estado”. Disponible en http://www.parainmigrantes.info/ circular-de-la-direccion-general-
de-la-policia-sobre-detencion-e-identificacion-de-extranjeros-124,/

108 Al respecto, entre el 10 de diciembre de 2009 y el 10 de mayo de 2011se denunciaron que
méas de 47 controles de identidad parecian obedecer a criterios arbitrarios con un trasfondo
étnico o racial. http://brigadasvecinales.org/category/informes-controles/

109 Cuarto informe ECRI sobre Espaiia” , Febrero de 2011, pagina 46 , disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/LEGISLACION11/66/6/001U002IPE
0002.pdf

uo Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2001 de 29 enero de 2001 en el asunto de la
identificacion policia en espacio publico de la Sra. Rosalind Williams Lecraft , en sus dela FJ 9
y 10 se sefiala que la que la actuacion policial usé el criterio racial como meramente indicativo
de una mayor probabilidad de que la interesada no fuera espanola, no pudiéndose deducir que
la actuacion del agente fuera guiada por motivos racistas, sobre todo, teniendo en cuenta que la
identificacion no se desarroll6 de forma aireada y llamativa, ni que produjese trato humillante o
desconsiderado.

11 Dictamen emitido el 27 de Julio de 2009, comunnicatién No.1493/2006 disponible en
http://www.womenslinkworldwide.org/wlw/bajarFS.php?tl=3&per=143
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demanda, justificando la relaciéon entra la finalidad del control policial con el
medio empleado (el indicio de determinados aspectos fisicos) 2 y el lugar
donde se realiz6''3.No obstante la sentencia fue matizada por un voto particular
que ponia de relevancia el hecho de que esa practica era contraria al articulo 14
de la CE en la medida en que un extranjero regular podria estar siempre en el
punto de mira como posible sospechosos en relacién a unos indicios fisicos , lo
que va en contra de la integracion social de los extranjeros .14 Esta sentencia se
complement6 posteriormente en el d&mbito internacional con la Decision
sefialada antes!!5, en ella se consider6 que Espaiia habia violado el articulo 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, habia tenido lugar un caso
de discriminacién en la medida en que estos controles ni pueden basarse en
simples caracteristicas fisicas o étnicas de una persona ni estas pueden utilizarse
como elemento indiciario de una situacién administrativa irregular.

De esta forma, si bien el uso de los perfiles racionales queda parcialmente

legitimado en otros ordenamientos juridicos!!¢, en nuestro caso se pretende

uz Ep este sentido F.J octavo de la sentencia sefialaba que “el Art. 11 de la Ley Orgénica
1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana, dispone que ‘los
extranjeros que se encuentren en territorio espafiol estin obligados a disponer de la
documentaciéon que acredite su identidad y el hecho de hallarse legalmente en Espana, con
arreglo a lo dispuesto en las normas vigentes’ (...) A tal efecto, forzoso es reconocer que, cuando
los controles policiales sirven a tal finalidad, determinadas caracteristicas fisicas o étnicas
pueden ser tomadas en consideraciéon en ellos como razonablemente indiciarias del origen no
nacional de la persona que las retine”. Senala también en el mismo fundamento juridico que esta
identificacion “no puede ser ildgica, irracional, o arbitraria" exigiendo que se desarrolle “de
forma proporcional, respetuosa, cortés y, en definitiva, del modo que menos incidencia genere
en la esfera del individuo”.

u3 E] FJ octavo destaca “la variedad de circunstancias de esta indole (lugares de transito de
viajeros, de hospedaje, zonas con especial incidencia de la inmigracién, etc.) determina que su
valoracion sea eminentemente casuistica”.

14 Voto particular de Diego Gonzilez Campos “Pues basta reparar, en relaciéon con los
extranjeros del primer grupo, que si pueden quedar sujetos a la posibilidad de reiterados
controles por razon de la raza, con tales medidas no solo se esti afectando negativamente a un
elemento de la identidad de las personas que su dignidad como tales exige que sea respetado,
sino que se esta frustrando el objetivo de integraciéon de los extranjeros en la sociedad espanola.
Y respecto a los segundos, puede conducir a una consecuencia no menos grave: que se produzca
una discriminacion entre nacionales por razén de la raza, también atentatoria a su dignidad
personal, como a mi entender ha sucedido en el presente caso”.

115 En esta decision el comité dictaminé que se trataba de un caso de discriminacién por su
origen racial, destacando al amparo de a la luz de los articulos 26 y 2.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos que las autoridades de un pais no pueden establecer para
realizar controles de identidad policiales en materia de inmigracién, que las caracteristicas
fisicas o étnicas de los individuos sean consideradas un indicio de su residencia ilegal.

16 Asi se contempla, por ejemplo, en Estados Unidos, en el estado de Arizona, en relacién a
la ley SB1070 respecto de la cual en Mayo de 2012 el tribunal Supremo ratifico la clausula
relativa a los controles de inmigracion, concretamente la Seccién 2b de la SB1070 . Esta faculta a
las policias a realizar arrestos sin orden judicial bastando con que exista “causa probable de

57



- Proteccion juridica de las victimas de discriminacién por motivos raciales o étnicos-
Diego Gonzalez Gonzalez

actuar contra su uso como instrumento discriminatorio arbitrario. Las
dificultades practicas para garantizarlo implican la necesidad de adoptar
medidas concretas, sobre todo relacionadas con las estrategias de actuacion de
los cuerpos de seguridad, que pasarian por reforzar los parametros objetivos
que determinen el iniciar una posible identificacién, asi como establecer

controles internos adicionales de sus actuaciones.

C-SEGUNDO ASPECTO: EDUCACION ESCOLAR.

Otro de los ambitos vinculados directamente con la Administracién del
Estado, donde el fendémeno de la discriminacion adquiere importante
relevancia, es el relativo a la educacion escolar.

Con el objetivo basicamente de contribuir al pleno desarrollo de la
libertad, nuestro modelo educativo se basa en trasmitir un conjunto de valores
propios de nuestro estado democratico, principios constitucionales y el respeto
a los derechos fundamentales. Configurindose en el articulo 27 de la
Constitucién!7como un derecho fundamental de caracter prestacional,
obligatorio®8, gratuito (hasta ciertos niveles), y general, cuya configuracion y
desarrollo son abiertos.

Hay dos cuestiones que afectan al ejercicio de este derecho y que pueden
favorecer en determinadas circunstancias el fendmeno discriminatorio. De un
lado, el hecho de que su configuracién y desarrollo, pese a su caracter
prestacional, esta directamente vinculada con aspectos econémicos; influye, por
ejemplo, en la medida en que el profesorado y los recursos técnicos disminuyan,
lo que puede derivar en la falta de especializacién, cuando se intenten
desarrollar politicas educativas interculturales, o en caso de intervencion frente
a conflictos que por estas razones puedan derivar en fenémenos como el acoso
escolar o segregacionismo involuntario. De otro, en relaciéon a la capacidad de

los padres y tutores como beneficiarios instrumentales legitimados de este

creer” que un individuo ha cometido un crimen aunque esta sea motivada por criterios raciales o
étnicos.

17 Regulado también en otros instrumentos internacionales como el Articulo 26 Declaracién
Universal de Derechos Humanos de la ONU de 1948, Articulo 13 del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la ONU de 1966 o el Articulo 14 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

u8 Ja etapa de escolarizacion obligatoria es la comprendida por la ensefianza bésica que
abarca de los 6 alos 16 afios como contempla el articulo 9 de la actual LOCE.
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derecho respecto de la libre eleccion del centro!9, lo que en muchas ocasiones
supone que cuando hacen acto de presencia prejuicios o tépicos (como el hecho
de infravalorar el rendimiento de un centro educativo por la presencia en él de
estudiantes de otras etnias o razas, o creer que ello pueda suponer un choque
cultural que mine los esfuerzos y el progreso educativo de los menores) pueda
terminar cristalizando en la formacion de las escuelas “gueto”. De esta forma, el
riesgo de que, en base a estos factores, se desarrolle una red escolar segregada
12opuede tener a su vez como efecto colateral el incremento de las tasas de
abandono escolar.

Para evitarlo, la LOE actual se ha redactado de forma que se reconoce la
necesidad de que los centros educativos, tanto publicos, como privados,
realicen una escolarizacion sin inclusiones, donde los criterios de adjudicacién
de plazas en los centros escolares no obedezcan a criterios subjetivos, que
conduzcan entre otras cosas a una discriminacioén étnica o racial, y establece, a
su vez, la posibilidad de actuar mediante apoyos y recursos econémicos sobre

aquellos grupos personas vulnerables en este sentido2t.

19 Derivado esto del desarrollo e interpretacion de los articulos de la CE 27: “1-Todos tienen
el derecho a la educacién. Se reconoce la libertad de ensefianza. 2 -“La educaciéon tendra por
objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto a los principios democraticos
de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales 3. Los poderes ptblicos garantizan el
derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la formaci6n religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones.- 4. La ensefianza basica es obligatoria y gratuita.- 5.
Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la educacién, mediante una programaciéon
general de la ensenanza, con participacion efectiva de todos los sectores afectados y la creacion
de centros docentes.- 6. Se reconoce a las personas fisicas y juridicas la libertad de creacion de
centros docentes, dentro del respeto a los principios constitucionales. - 7. Los profesores, los
padres y, en su caso, los alumnos, intervendran en el control y gestion de todos los centros
sostenidos por la Administracién con fondos publicos, en los términos que la Ley establezca.- 8.
Los poderes publicos inspeccionaran y homologaran el sistema educativo para garantizar el
cumplimiento de las Leyes.- 9. Los poderes piblicos ayudaran a los centros docentes que retinan
los requisitos que la Ley establezca.- 10. Se reconoce la autonomia de las Universidades en los
términos que la Ley establezca” y 39: “1. Los poderes piblicos aseguran la protecciéon social,
econémica y juridica de la familia. - 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiacion y de la madre,
cualquiera que sea su estado civil. La Ley posibilitara la investigacion de la paternidad. - 3. Los
padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demés casos en que legalmente proceda - 4. Los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos. La
titularidad del derecho a la educaciéon en la figura de los padres disminuye progresivamente
conforme se va alcanzando la mayoria de edad”.

120 Se trata de una red “que se aproxima a una situacién de homogeneidad social
intraescolar y de heterogeneidad social interescolar, o sea, una red escolar con un perfil de
alumnado homogéneo dentro de los centros y heterogéneo entre los centros”. Benito, R. y
Gonzalez, I ,“Procesos de segregacion escolar en Catalunya”. Politiques 59 , 2007.

121 Recogido en la L.O 2/2006 de Educaciéon articulos 80 y siguientes, se especifica en el
articulo 84 que “En ninglin caso habra discriminacién por razén de ... raza... o cualquier otra
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Actualmente, se trabaja sobre este campo mediante dos instrumentos
politicos de nivel estatal, como son El Plan Estratégico de Ciudadania e
Integracion y el Acuerdo por el que se aprueba la Estrategia integral contra el
racismo, la discriminacion racial, la xenofobia y otras formas conexas de
intolerancia.22

El margen de apreciacion para la configuracion del derecho a la
educaciéon, habiendo sido reconocido internacionalmente en varios
instrumentos, este derecho colisiona con aspectos politicos, econémicos y
sociales que dificultan su desarrollo, por lo que no existe una tnica
configuracion valida. En este sentido, en el ambito internacional, el Tribunal de
Estrasburgo marcé un punto de inflexion al respecto sobre la naturaleza
multidisciplinar del fen6meno de la discriminacién por etnia o raza en la
educacion, en relacion con las sentencias del asunto D.H. y otros contra la
Reptiblica Checa23conocido como “Caso Ostraba”, relacionando el derecho a la
educacion con el articulo 14 Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos

Humanos y Libertades Fundamentales’24 , consecuencia de la iniciativa de un

condicién o circunstancia personal o social” (No obstante en la misma linea se regulaban
disposiciones similar en la LOCE 10/2002 anterior, en la medida en que se recalcaba en su
exposicién de motivos la necesidad de integracion educativa de estudiantes extranjeros y de
otras culturas, destacando la igualdad de derechos y obligacién de estos respecto a los alumnos
espanoles).

122 F] primero aprobado por Consejo de Ministros en Septiembre de 2011 y con vigencia
hasta el ano 2014, tiene como uno de sus objetivos el acceso y permanencia al sistema educativo
en condiciones de igual, independientemente del origen, apostando para ello por una
distribucién del alumnado que evite la concentracion y segregacion. El segundo, aprobado en
Noviembre de 2011 y con vigencia hasta 2013, se centra en evitar el fendmeno de la segregaciéon
y en el desarrollo de formacion preventiva en esta materia.

123 Las sentencias relativas al asunto D.H. and Others v. The Czech Republic” Application
no.57325/00, se dictaron: la primera, en Febrero de 2006, por la Sala de la Segunda Seccion
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y, la segunda sentencia es dictada el 13 de
noviembre de 2007, por la Gran Sala como recurso de la anterior. El criterio del tribunal fue
distinto en ambas, lo que supuso un punto de inflexibn en materia de igualdad y no
discriminacion en el ambito educativo, si bien la primera sentencia se basaba en un concepto de
discriminacion entendido como “todo trato diferente a personas en situaciones relevantes
similares, sin una justificaciéon objetiva y razonable” (Igualdad como no discriminacién); por su
parte, la Gran Sala bas6 su decision considerando el status sociolgico de la Comunidad Gitana
asentada en la Republica Checa (igualdad como no sometimiento) como clase desaventajada
frente al resto. Lo que derivd, entre otras cosas, en establecer que la carga de la prueba recae
sobre el Estado, en la existencia de una fuerte presunciéon de discriminacién indirecta, en la
falta de objetividad en el trato entre menores de etnia gitana y otras, la falta de proporcionalidad
en la medida adoptada y la no necesidad de analizar cada caso concreto, sino abordarlo desde
una perspectiva de grupo socialmente vulnerable.

124 Articulo 14: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religi6on, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria
nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién".
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grupo de padres de nifios y nifias de etnia gitana, frente a lo que consideraban
un caso de discriminacion por parte de la Republica checa motivado por
criterios étnicos, en la medida en que, segin ellos, durante los aflos 1996 y
1999 sus hijos habian sido situados en escuelas especiales para discapacitados
mentales en una proporcion del 75%, sin que hubiese una justificacién para ello.
En el caso espanol, el ultimo informe de la ECRI 25ha destacado
fundamentalmente la necesidad de revisar los procesos de asignacion y reparto
de plazas escolares, asi como de estudiar la posibilidad de incluir dentro de los
planes de estudio contenido relativo a la historia, cultura y tradiciones del
pueblo gitano.

Respecto a esto tltimo, los condicionamientos econémicos en el ambito
educativo, sobre todo en los centros publicos, lo dificultan debido, de un lado, a
la necesidad de elaborar un contenido concreto, comin, objetivo y adicional al
temario oficial relativo a grupos minoritarios en Espaiia, del que, por cierto,
cabe destacar que no podria circunscribirse inicamente el elemento gitano, ya
que la influencia y supervivencia hasta la actualidad de otros merecerian
también su inclusiéon. De otro lado, que para este supuesto la figura didactica
maés indicada seria posiblemente la del mediador intercultural. Esta es una
figura clave, sobre todo para el tercer sector, en materia de gestion de la
convivencia entre los grupos de individuos solicitantes de sus servicios (por
ejemplo, como en el caso de refugiados o inmigrantes), cuya especializaciéon
reside, no s6lo en conocer las diferencias entre etnias o razas con las que
trabaja, sino también, como estas diferencias pueden aproximarlas, que es
precisamente la clave por la que apuestan las politicas de integracién que van
méas alld de la mera aproximacion multicultural. Podria ser viable la
cristalizaciéon de este planteamiento en el marco de las Comunidades
Autoénomas con apoyo logistico del tercer sector y coordinado en este caso por
organismos a nivel nacional que manejen datos a nivel estadistico reales, que
permitan conocer las necesidades concretas de cada region; en este caso, el

OBERAXE,26 por la estrecha vinculacion que tiene con los anteriores y los datos

125 “Cuarto informe ECRI sobre Espafia” , Febrero de 2011, pagina 23 y 24 , disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/LEGISLACION11/66/6/001U002IPE
0002.pdf

126 También en esta linea, “El Consejo para la Promocién de Igualdad de Trato y no
Discriminacién de las Personas por Origen Racial o Etnico” dentro de su red de observaciéon ha
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que maneja. De esta forma, sin invadir la concrecién curricular de cada centro,
podria paralelamente actuarse de forma esporadica en esta materia, lo que
supondria prevenir ademas otro tipo de manifestaciones de la discriminacion,
como el acoso escolar o la exclusion de unos alumnos para con otros. Esto
serviria también para reforzar en el bloque de asignaturas que se desarrolla
dentro de la Educacién para la ciudadaniat?7, pues uno de los problemas que
presenta en su estructura es que esta se imparte en tres bloques
diferenciados:’Educacion para la Ciudadania y Derechos Humanos”
(comprende dos cursos que pueden darse el primero en el tercer ciclo de
primaria y el segundo en alguno de los tres primeros afios de la ESO),
"Educacion Etico Civica” que se imparte en cuarto de la ESO) y “Filosofia y
Ciudadania” que se imparte en uno de los dos cursos del bachillerato. De
manera que este tercer bloque se imparte a alumnos de entre 16 y 18 afios que
eligen de forma voluntaria realizar el bachillerato, como parte de materia comun
en ese curso!28 segin el Real Decreto 1467/2007 .En su Anexo I ,donde describe
la definicion, el objetivo y el contenido de las materias comunes, en relacion a la
asignatura “Filosofia y ciudadania” se establece como uno de los objetivos el
“Adoptar una actitud de respeto de las diferencias y critica ante todo intento de
justificacion de las desigualdades sociales y ante toda discriminacion, ya sea por
sexo, etnia, cultura, creencias u otras caracteristicas individuales y sociales” , en
base a este desarrolla un contenido que abarca aspectos bioldgicos, historicos y
culturales de la evoluciéon del ser humano que forma parte de esa asignatura.
Aqui se aprecia la importancia de este bloque a la hora de construir una
conciencia critica en los alumnos que permita de forma objetiva hacer frente a
planteamientos interculturales, asi como el problema de la falta de un
mecanismo concreto que complemente la formaciéon de aquellos estudiantes que

no optan por el bachillerato. De esta forma la etapa de escolarizacién

establecido un protocolo de actuacion respecto de aquellos centros educativos que denuncien la
existencia de acoso o discriminacion de esta naturaleza respecto de sus alumnos y cuya pieza
central consiste en impartir como refuerzo una formacion de naturaleza intercultural a todos los
alumnos.

127 Asignatura incorporada al sistema educativo por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo,
de educacién a raiz de la recomendaciéon (2002/12) del comité de ministros a los estados
miembros sobre la educacion para la ciudadania democratica adoptada por el comité de
ministros, donde en su punto tres se recomienda Hagan de la educacién para la ciudadania
democratica un objetivo prioritario de la politica educativa y de sus reformas.

128 Asi se regula en el Real Decreto 1467/2007, de 2 de noviembre, por el que se establece la
estructura del bachillerato y se fijan sus ensefianzas minimas, articulo 6.
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obligatoria la comprendida entre los 6 y 16 queda falta de este contenido que
afecta entre otras cosas a la prevencién de la discriminacion racial y étnica.

En el momento presente el Ministro de Educacion José Ignacio Wert ha
manifestado su intencion de modificar esta asignatura que él considera con
“carga de adoctrinamiento!29. Y es que desde que empez6 a impartirse, esta
asignatura no ha estado exenta de polémica, hasta llegar incluso al Tribunal
Constitucional. El caballo de batalla fue el reconocimiento del derecho a la
objeciéon de conciencia de algunos padres, en relaciéon a sus hijos, respecto del
contenido lectivo impartido en ella y que era tildado de doctrinario. Las
sentencias del Tribunal Supremo?3° negaron este derecho, destaca en relacion a
la sentencia del recurso de Casacion 248/2008 del TSJ de Asturias en el FD 8°,
sobre el grado de adoctrinamiento, que “no cabe deducir de la configuracion
que se ha dado a la materia Educaciéon para la Ciudadania las ideas de que no
hay otra moral que la que recogen las normas juridicas, que el ordenamiento
juridico admite cualquier contenido con independencia de su significado ético
y que las normas reglamentarias asuman una denominada "ideologia de
género”, concebida en los términos que parecen deducirse de sus escritos”. De
igual forma y en relacion con la objecion de conciencia, en su FD 7° se dice que
“el tnico supuesto en el que la Constitucion contempla la objeciéon de
conciencia frente a la exigencia del cumplimiento de un deber piiblico es el
previsto en su articulo 30.2, hemos de reiterar que la doctrina del Tribunal
Constitucional solamente ha admitido, fuera de ese caso, el derecho a objetar
por motivos de conciencia del personal sanitario ... Asimismo, es preciso
anadir que ni las normas internacionales, ni la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos lo han reconocido en el ambito educativo”. No
obstante la polémica no ha concluido, por ejemplo el Tribunal Superior de
Castilla y Le6n se apart6 de la linea establecida por el Tribunal Supremo
reconociendo en el afio 2009 13! el derecho a la objecion de unos padres en

relacion al contenido lectivo que reciba su hija en esa materia y que

129 Declaraciones que pueden leerse en http://www.abc.es/20120201/sociedad/abci-wert-
educacion-para-ciudadania-201202011004.html

130 Sentencias del Tribunal Supremo sentencias de 11 de febrero de 2009 DB TS 449/2009,
RC 948/2008, en la BDB TS 450/2009, RC 1013/2008 y la BDB TS 451/2009, RC 905/2008.

131 Sentencias del Tribunal Superior de Castilla y Le6n las sentencias n°® 1.998 y 1.999, de 23
de septiembre de 2009.
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consideraban contrario a sus ideales religiosos. De igual forma se encuentran
por resolver varios recursos de amparo en este sentido presentados ante el
Tribunal Constitucional a finales de 2010.

En lo referente a la asignacion de las plazas en los centros educativos, una
alternativa seria actuar sobre el funcionamiento de las “comisiones de
escolarizacion”132, mediante la centralizacion en un menor namero de éstas, de
forma que puedan canalizar objetivamente todas las solicitudes presentadas. A
su vez, podria resultar 1til que, respecto a los criterios actuales que se utilizan
para la concesion de una plaza escolar (agrupacion de los hermanos en un
mismo centro, cercania del centro respecto del domicilio...), cuyo objetivo
pretende una escolarizacion sin discriminacién por motivos socio-econémicos,
culturales, religiosos o de género, y con el fin de evitar guetos escolares, el
procedimiento estuviese motivado por los datos estadisticos de asociaciones y
ONGs circunscritas, precisamente, al dmbito territorial de la comision que
reflejen la realidad de los criterios a tener en cuenta segun los casos concretos.
Asi, podria complementarse en ambitos regionales concretos lo mencionado en
el punto anterior, en relacién a grupos minoritarios consolidados en Espafia

respecto de los que la ECRI reclamaba mayor atencion.

D-TERCER ASPECTO: PROYECCION EN EL DEPORTE.

El mundo del deporte es otro de los &mbitos donde la presencia de la
discriminacidn racial y étnica estd presente con asiduidadss, en forma muchas
veces de violencia fisica y verbal, aunque incluso ha llegado a cristalizar en
forma de segregacionismo34. El fenémeno se enfatiza en determinados deportes
colectivos, como son el fatbol o el baloncesto, mientras que, por el contrario,

deportes donde existe un contacto fisico claro, como el judo, boxeo o el rugby

132 Por su importancia conforme al articulo 84.1 de la LOE que recoge: “las administraciones
educativas regularan la admisién de alumnos en centros ptblicos y privados concertados de tal
forma que garantice el derecho a la educacion, el acceso en condiciones de igualdad y la libertad
de elecci6én de centro por padres o tutores.

133 Como ejemplo internacional la Edicion digital de “El Mundo” de 17-2-2012 recogia que
“El Manchester City” habia presentado una denuncia ante la UEFA por insultos racistas contra
Mario Balotelli en un partido ante el Oporto. También la edicién digital del ESPNFC de 15 -6-
2012 respecto de la denuncia de la eurodiputada socialista holandesa Ermine Bozkurt ante la
Comisién Europea que los jugadores negros de la seleccion de su pais fueron increpados con
insultos racistas durante un entrenamiento en Polonia .

134 Hasta 1959 en Sudéafrica los deportistas blancos y negros tenian prohibido practicar los
deportes de forma unida, fue necesaria la intervencion del COI y una amenaza de no dar
permiso para participar en los Juegos Olimpicos de Tokio.
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no se ven afectados por este fendémeno, no existe al respecto un consenso
unanime sobre las razones que lo justifiquent3s.

No obstante, si bien concretar su origen resulta complejo, podrian
destacarse dos factores importantes que favorecen su apariciéon y sobre los que
si se puede actuar de forma directa. Por un lado, el desarrollo de este tipo de
espectaculos en un ambiente publico (que favorece una conducta
exhibicionista) y colectivo (que puede actuar desinhibiendo los
comportamientos.) Por otro lado, la interrelacion de los actores implicados, ya
que ésta se produce fuera y dentro del campo e implica a deportistas, directivos,
aficion, Administraciéon Publica y medios de comunicaciéon. Esto articula un
planteamiento de reciprocidad, por el que las relaciones que muchos directivos
de clubes deportivos mantienen con grupos de aficionados radicales sirven de
noticia a los medios de comunicacion que reciben con interés los aficionados.

La normativa al respecto de nuestro ordenamiento juridico deriva del
“Convenio Internacional sobre la violencia, seguridad e irrupciones de
espectadores con motivo de manifestaciones deportivas y, especialmente,
partidos de fatbol”36, reconociendo en su preaAmbulo que “si bien la violencia es
un fenémeno de origen extrafo al deporte, éste constituye muchas veces
terreno para su estallido” 137.

De entre los instrumentos normativos vigentes, destaca, de un lado “El
Protocolo de Actuaciones contra el Racismo, la Xenofobia y la Intolerancia en el

Fuatbol”, que se firmo el 18 de marzo de 2005, elaborado a propuesta del Consejo

135 Existen varias construcciones que tratan de dar una respuesta, como, por ejemplo, las
que defienden que a través de este fenémeno (en relaciéon al ambito deportivo del fatbol) se
busca un reconocimiento social del individuo como miembro activo de la clase trabajadora
donde éste tuvo sus origenes (Teoria Sociologica Subcultural de Taylor y Clark), otras defienden
la basqueda de una identidad grupal basada en una conducta gregaria del individuo que pasa a
formar parte de una organizacién con codigos éticos y morales concretos (Teoria Psicologia
Social Etnogénica); otras corrientes lo justifican como la consecuencia de una combinacién de
factores como el nivel social, el peso de los medios de comunicacion y las politicas
gubernamentales a este respecto (Planteamientos de la escuela de Leicester). HERNANDEZ
MENDO , Antonio y MAIZ RODRIGUEZ, Josefina , “Andlisis de los comportamientos
violentos”. Revista Digital efdeportes Afio 15 N° 146 Julio de 2010.

136 Aprobado por el del Consejo de Europa de 1985, ratificado por Espafia en 1987, que ha
servido para inspirar otras iniciativas en materia de racismo como El Congreso extraordinario
de la Federacion Internacional de Fatbol Asociado, celebrado en Buenos Aires en el aflo 2001.

137 A veces resultan llamativas las declaraciones de determinadas autoridades como las
realizadas por Presidente de la UEFA Platini a la BBC en Junio de 2012, en relacién a los
posibles incidentes racistas que podria surgir en la Eurocopa exonerando a este deporte ninguna
responsabilidad en materia de racismo. Disponible en
http://www.youtube.com/watch?v=m56-hN-J-Jg
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Superior de Deportes, en cuya introduccidén reconoce el potencial del fatbol
como fenémeno deportivo de impacto social para la lucha contra la
discriminacién racial, y destaca el reconocimiento de acciones legales en el
ambito de internet respecto de paginas web que vinculen un simbolo o signo
distintivo de un club con mensajes racistas o discriminatorios.

De otro lado, destaca la Ley 19/2007, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia, que se aplica a las competiciones deportivas
oficiales de ambito estatal al amparo la Ley 10/1990 del Deporte, y que
responde, como especifica en su preambulo, a la transposicion de la Directiva
2000/43, respecto de la aplicacion del principio de igualdad de trato en las
personas, independientemente de su origen racial o étnico, en la que define de
forma auténoma y general el racismo en su articulo 1.E 138 clasifica en su
articulo 2 de forma concreta “actos o conductas violentas o que incitan a la
violencia en el deporte” por un lado y “actos racistas, xen6fobos o intolerantes
en el deporte” por el otro, pero esto trae como consecuencia que
reconociéndose la violencia verbal como manifestacion de acto racistas9,la
fisica no queda recogida dentro de este grupo, lo que resulta relevante en la
aplicacion de los criterios modificativos de la responsabilidad que recoge el
articulo 27 de la Ley 4.

En otro orden, destaca también la apuesta que se hace por la via
educativa y de la promociéon de valores de integraciéon y convivencia en el
articulo 16, al atribuirle a la Administracion General del Estado, respetando las

competencias de las Comunidades Auténomas en materia de educacion, la

138 Articulo 1-e: “se entiende por racismo y discriminacién racial directa e indirecta, toda
distinci6n, exclusion, restricciéon o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen
nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida ptiblica”.

139 Articulo 2- ¢): “Las declaraciones, gestos o insultos proferidos en los recintos deportivos
con motivo de la celebracion de actos deportivos, en sus aledafios o en los medios de transporte
publicos en los que se puedan desplazar a los mismos, que supongan un trato manifiestamente
vejatorio para cualquier persona por razéon de su origen racial, étnico, geografico o social, asi
como por la religién, las convicciones, la discapacidad, edad, sexo u orientacién sexual asi como
los que inciten al odio entre personas y grupos o que atenten gravemente contra los derechos,
libertades y valores proclamados en la Constitucion”.

140 Articulo 27: “Criterios modificativos de la responsabilidad: Para la determinacion de la
concreta sancion aplicable en relacion con las infracciones relativas a conductas definidas en los
apartados 1 y 2 del articulo 2 de la presente Ley se tomaran en consideraciéon los siguientes
criterios... La existencia de intencionalidad o reiteraci6on. De esta forma, para una agresion
violenta de naturaleza fisica es irrelevante si tiene como mévil un motivo racista”.
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posibilidad de fomentar campafias publicitarias en la juventud y cualquier otra
medida en este sentido4!. Cabe destacar, por ultimo, la estructura de esta Ley,
en la medida que al diferenciar el régimen disciplinario deportivo en el Titulo III
(en relacién con la practica del deporte y sus participantes) del sancionador del
Titulo II, vinculado con la potestad sancionadora de la Administraciéon Publica
(en relacion con el espectaculo como tal) con sanciones y sujetos pasivosi42.

Desarrollando la anterior, se encuentra el “Real Decreto 748/2008, de 9
de mayo, por el que se regula la Comision Estatal contra la violencia, el racismo,
la xenofobia y la intolerancia en el deporte”, y el “Real Decreto 203/2010, de 26
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de prevencién de la violencia, el
racismo, la xenofobia y la intolerancia en el deporte), los cuales han servido,
junto con la anterior, para impulsar la creaciéon de un grupos de érganos
especializados en la materia y en especial en el &mbito del fatbol .

Este grupo estd compuesto por el “Observatorio de la Violencia, el
Racismo y la Xenofobia en el Deporte, en el seno de Comisién Nacional contra la
Violencia en los Espectaculos Deportivos”, con el objeto de analizar e informar
sobre la realidad de la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia en el
deporte. También por la “Comisién Estatal contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia” cuya composicion destaca la presencia de

representantes de la administracion y también de ONGs y Asociaciones de

141 Articulo 16:” Sin perjuicio de las competencias que corresponden a las Comunidades
Auténomas, la Administraciéon General del Estado asume la funcién de impulsar una serie de
actuaciones cuya finalidad es promover la convivencia y la integracion intercultural por medio
del deporte en el 4mbito de la presente Ley. A este fin, en funcién de las disponibilidades
presupuestarias existentes en cada ejercicio, adoptara las siguientes medida: G) El desarrollo de
campafias publicitarias que promuevan la deportividad y el ideal del juego limpio y la
integracion, especialmente entre la juventud, para favorecer el respeto mutuo entre los
espectadores y entre los deportistas y estimulando su participaciéon activa en el deporte 1) Y
todas aquéllas que fomenten valores formativos del deporte”.

142 Titulo III , articulo 32: “Las personas vinculadas a una federacién deportiva mediante
una licencia federativa estatal o autonémica habilitada para la participaciéon en competiciones
estatales, asi como los clubes, Sociedades Anénimas Deportivas y las personas que desarrollen
su actividad dentro de las mismas podran ser sancionados, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos siguientes.” Por su parte el T.II, articulo 26.2 senala que: “De las infracciones a
que se refiere el presente titulo seran administrativamente responsables las personas fisicas y
juridicas que acttien como autores y sus colaboradores....Jugadores, personal técnico y directivo,
asi como las demas personas sometidas a disciplina deportiva ... con lo dispuesto en el titulo
tercero de la presente Ley y en las disposiciones reglamentarias y estatutarias de las entidades
deportivas, cuando tales conductas tengan lugar con ocasién del ejercicio de su funciéon
deportiva especifica. Estos mismos sujetos se encuentran plenamente sometidos a las
disposiciones del presente titulo cuando asistan a competiciones o espectaculos deportivos en
condicién de espectadores”.
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Prensa Deportiva, éste, ademas de actuar como organismo sancionador para
clubes federaciones y espectadores, tiene entre sus funciones la formulacion y
realizacion de politicas activas contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la
intolerancia en el deporte. Junto a estos dos, destaca también en materia de
seguridad vinculada a las atribuciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado la “Oficina Nacional de Deportes, de la Direccion General de la
Policia y de la Guardia Civil”, la cual coordina la actividades de servicios
relativos a la seguridad y auxilio en espectaculos publicos como son los de
policia, bomberos, Cruz roja, ambulancias...en basicamente las competiciones
de la Liga ACB y en las 12 y 22 Division "A" y "B" de fatbol.

No obstante, a pesar de esta estructura normativa reforzada por los
organos anteriores, el reciente informe de la ECRI*3criticaba este panorama,
destacando la necesidad de ampliar las competencias de la Comision Estatal a
todas las competiciones deportivas deportivas profesionales, asi como la
extension de codigos éticos en federaciones, clubes y asociaciones de
aficionados.

De esta forma, a diferencia de otros sectores normativos en el campo de
la Administracion, la regulacion juridica en esta materia afronta el fenomeno de
forma muy completa en cuanto al ambito del fatbol se refiere. Podria resultar
positivo extender esta mecanica al resto de los deportes mediante la
centralizacion en 6rganos no tan especializados en este deporte concreto.

No obstante, la presencia de este fen6meno sigue siendo una realidad,
como senaldbamos anteriormente, porque, en cierta medida, nos encontramos
con el mismo problema que en &mbitos como el penal; la sancion, por si sola, ha
demostrado no ser suficiente, para los grupos radicales estar en el punto de mira
por su comportamiento es a veces una forma de legitimacion basado en la
capacidad de producir miedo, éste ha sido el caso de determinados sectores de
grupos radicales, como, por ejemplo “ Ultra sur” por lo que una posible forma de
progresar en este sentido seria el trabajo sobre la red de relaciones de éstos con

el resto de personas fisicas y juridicas vinculadas al deporte.

143 “Cuarto informe ECRI sobre Espaiia” , Febrero de 2011, pagina 30, disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/LEGISLACION11/66/6/001U002IPE
oooz2.pdf
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E-CUARTO ASPECTO: SOLICITUD DE PROTECCION JURIDICA
INTERNACIONAL.

La figura de la proteccion internacional se encuentra vinculada a la
discriminacién por razéon de etnia o raza, en la medida en que este tipo de
situaciones puede motivar su solicitud y derivar en el reconocimiento por parte
del Estado Espaiiol de la concesion del derecho de asilo respecto de quien se
reconozca el estatus de refugiado y de la proteccion subsidiaria en relacién a
los extranjeros en determinadas circunstanciasi44.

El concepto de raza que se maneja en este ambito se configura de forma
amplia, que va més alla de la pertenencia a una raza o etnia reconocida como
tal; de esta forma, las observaciones del ACNUR en su “Manual de
Procedimientos y Criterios para Determinar La Condicién de Refugiado en
virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados Diciembre 19927145 han inspirado a la Directiva 2004/83/CE del
Consejo de 29 de abril de 2004 14¢cuya transposicion literal en el articulo 7.a de
nuestra Ley 12/2009 Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion
Subsidiaria sefiala como el concepto de raza “ comprenderd, en particular,
consideraciones de color, origen o pertenencia a un determinado grupo étnico”.
Se abre con ello un mayor abanico de posibilidades de combatir este fendmeno
en paises donde se materializa de otras formas.

El proceso de solicitud (tanto en frontera como en territorio) se

caracteriza, entre otras cosas, por la posibilidad de que se incluyan, desde el

144 Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del derecho de asilo y de la proteccion
subsidiaria. En relaci6n al derecho de asilo establece en su Articulo 2 que “... es la proteccion
dispensada a los nacionales no comunitarios o a los apatridas a quienes se reconozca la
condicién de refugiado”, regulada en el articulo 3 reconociéndose “... a toda persona que,
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza....se encuentra fuera del pais
de su nacionalidad y no puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccion
de tal pais, o al ....”. Mientras que la protecciéon subsidiaria se configura el articulos 4 como “...el
dispensado a las personas de otros paises y a los apatridas que, sin reunir los requisitos para
obtener el asilo o ser reconocidas como refugiadas, pero respecto de las cuales se den motivos
fundados para creer que si regresasen a su pais de origen en el caso de los nacionales o, al de su
anterior residencia habitual en el caso de los apatridas, se enfrentarian a un riesgo real de sufrir
alguno de los dafios graves previstos en el articulo 10”.

145 Sefala en su punto 68 que” En el presente contexto, el concepto de raza debe entenderse
en su sentido mas amplio, que abarca todos los grupos étnicos habitualmente denominados
“razas”. Con frecuencia implicara también la pertenencia a un grupo social determinado de
ascendencia comun que constituye una minoria en el seno de una colectividad més amplia”.

146 Directiva por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o
personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional y al contenido de la protecciéon
concedida.
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inicio de la instruccién, todo tipo de informes de apoyo que avalen la situacion
su condicion por parte de entidades del tercer sector 47,lo cual, habiendo sido
reconocida la importancia jurisprudencialmente48 de este tipo de apoyos
(conocidos como COI abreviatura de “Country original Information”), pone de
manifiesto la importancia de una actividad desarrollada por el tercer sector,
sobre todo en solicitudes presentadas en frontera donde el plazo maximo para
resolver es de cuatro dias.

Debe tenerse en cuenta que en estos casos la proteccion juridica, frente a
discriminacién de raza o etnia, se traduce en una solicitud de proteccion
internacional, motivada por una radiografia que demuestre esa realidad en
paises que en muchas ocasiones por la falta de un gobierno legitimado
democraticamente, un mayor peso de elemento como el religioso en la
determinacion de sus normas juridicas, o simplemente encontrarse en una
situacion de conflicto bélico interno o externo hacen que el fenoémeno cristalice
por canales diferentes a los que estamos acostumbrados en Espana.

No obstante, la proteccion frente a la discriminacion racial o étnica que
articula el ordenamiento juridico espafiol puede no aplicarse cuando habiéndose
solicitado la proteccion internacional la persona solicitante tenga la
consideracion de refugiada con derecho a residir 49 en un tercer Estado,
siempre que sea readmitida en ese pais, no exista peligro para su vida o su
libertad, ni esté expuesta a tortura o a trato inhumano o degradante y tenga
proteccion efectiva contra la devolucién al pais perseguidor, con arreglo a la
Convencién de Ginebra. Pero si tenemos en cuenta que la protecciéon de este
fenémeno se articula también conforme a otros instrumentos como se ha visto
con anterioridad debido a todos los dmbitos a los que afecta, no careceria de
sentido el tener en cuenta todo este factor ademéas del reconocimiento de la

condicion de refugiado en un tercer estado, fundamentalmente porque la

147 Asi se establece en la disposicion adicional sexta de la Ley 12/en relacién con la
colaboracién con las Organizaciones No Gubernamentales, estableciéndose que “Los poderes
publicos promoveran la actividad de las asociaciones no lucrativas legalmente reconocidas entre
cuyos objetivos figuren el asesoramiento y ayuda a las personas necesitadas de proteccion
internacional. Sus informes se incorporaran a los oportunos expedientes de solicitudes de
proteccidn internacional incoados por el Ministerio del Interior”.

148 En ésta y a nivel europeo sirva de ejemplo la decisiéon del Consejo de Estado de los Paises
Bajos 200407775/1 de 2005 o la de 1a Corte de Apelacion Belga en 04-3388/F1755 en el 2005.

149 En el articulo 25.2.b) y en el articulo 26 de la Directiva 2005/85/CE del Consejo, de 1 de
diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los
Estados miembros para conceder o retirar la condicion de refugiado.

70



- Proteccion juridica de las victimas de discriminacién por motivos raciales o étnicos-
Diego Gonzalez Gonzalez

integracion social, de cuya falta viene huyendo el solicitante de proteccion, es
uno de los objetivos de nuestro ordenamiento juridico para tratar ese fenémeno.

Otro problema adicional son los plazos de tiempo establecidos para el
estudio de las solicitudes solicitud de esta proteccion en los puestos fronterizos
que es de cuatro dias5° desde la presentacion de este , si bien es cierto que
posteriormente en caso de negativa cabe interponer un recurso potestativo de
reposicion, este sblo tiene un plazo para prepararse de dos dias. De esta forma,
la Gltima opcion consistiria en la interposicion de un recurso contencioso -
administrativo , junto con los gastos que de ello se deriva, en relaciéon a unos
solicitantes que en la mayoria de las ocasiones carecen de medios econémicos
suficientes, nuevamente el papel del tercer sector resulta clave a la hora de
ofrecer asistencia juridica en ese punto. Ya que tanto en el caso de solicitudes
presentadas en frontera como en territorio, un pais se considera seguro
conforme a los criterios del articulo 27 de la Directiva 2005/85/CE 15t .Pero en
materia de discriminacion racial o étnica, la amenaza puede existir a través por
ejemplo de politicas segregacionistas basadas en normas sociales que no
juridicas, pero si no se est4 sobre el propio terreno resulta dificil de ver como

amenaza a largo plazo.

150 Asi lo establece el articulo 21.1 de la Ley 12/09: “Solicitudes presentadas en puestos
fronterizos. En todo caso, la resolucion debera ser notificada a la persona interesada en el plazo
méaximo de cuatro dias desde su presentacién”.

151 Directiva aprobada en 2005 sobre normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado. Define en su
articulo 27 como pais seguro aquel que: “a) su vida o su libertad no estdn amenazadas por razén
de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un grupo social particular u opinién politica; b) se
respeta el principio de no devolucién de conformidad con la Convencién de Ginebra; c) se
respeta la prohibiciéon de expulsion en caso de violacién del derecho de no ser sometido a
torturas ni a tratos crueles, inhumanos o degradantes, establecido en el Derecho internacional;
d) existe la posibilidad de solicitar el estatuto de refugiado y, en caso de ser refugiado, recibir
proteccidn con arreglo a la Convencién de Ginebra”.
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VI: AMBITO JURIDICO CIVIL.

A-INTRODUCCION.

Dentro de este &mbito, donde se regulan las relaciones privadas entre los
particulares, el fendmeno de la discriminacion por raza o etnia se manifiesta con
fuerza favorecido muchas veces por la autonomia privada de la voluntad. En
este sentido, la accion civil de responsabilidad patrimonial’52 es el mecanismo
de caracter general que dispone la persona afectada frente a conductas
discriminatorias de terceros que no puedan reconducirse a otros &mbitos (como
la derivada por ejemplo de la responsabilidad penal por delito o falta, que se
regula en los articulos 109 a 124 del Cédigo Penal), la cual se ha visto favorecida
por la aplicacion de la de la inversion de la carga de la prueba regulada en Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social 153

Pero nuestro ordenamiento juridico ha desarrollado normativas
especificas para tratar este fendmeno en sectores determinados, sobre todo a
raiz del impulso recibido por la directiva europea 2000/43/CE 154, producto del
riesgo que entiende puede producir este fenémeno respecto de los objetivos
senalados en el Tratado CE155. Aunque pueda suponer cierto riesgo en relacion a
la autonomia privada de la libertad para la contratacion de bienes y servicios, en
contextos que vayan mas alla del ambito estrictamente personal donde esta no

puede aplicarse. En esta linea dos sectores muy concretos donde se observa con

152 F] articulo 1902 del Codigo Civil estable que: “El que por accion u omisién causa dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.

153 Su articulo 32 senala que: “En relacion con el origen racial o étnico En aquellos procesos
del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en que de las
alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminaciéon
por razbn del origen racial o étnico de las personas, correspondera al demandado la aportaciéon
de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y
de su proporcionalidad”.

154 La Directiva del Consejo 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su etnia o raza establece
como ambito de aplicacién en su articulo 3: “...el acceso a bienes y servicios disponibles para el
publico y la oferta de los mismos, incluida la vivienda”.

155 Asi en el considerando numero 9 de esta directiva se especifica: “La discriminacion
basada en el origen racial o étnico puede poner en peligro la consecucion de los objetivos del
Tratado CE, en particular la consecucion de un alto nivel de empleo y de proteccion social, la
elevacion del nivel y la calidad de vida, la cohesiéon econémica y social y la solidaridad, y también
puede hipotecar el objetivo de desarrollar la Union Europea como un espacio de libertad,
seguridad y justicia”.
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lo anterior son el relativo al acceso a la vivienda y las restricciones impuestas en

relacion al acceso a determinados locales.

B-PRIMER ASPECTO: ACCESO A LA VIVIENDA.

En relacion al acceso a la vivienda, el fendmeno que aqui se trata se
materializa de multiples formas que actuando a nivel individual pueden generar
fenomenos secundarios que pueden afectar a una colectividad. De esta forma
nos encontramos de un lado manifestaciones de discriminacion que afectan al
individuo, como serian la proliferacion de anuncios de alquiler donde se
especifica la no intencién de alquilarlos a determinadas personas como gitanos,
precios diferentes y desorbitados por el mismo, el rechazo por parte de los
vecinos que integran la comunidad traducido en actitudes excluyentes...De otro
lado, estas pueden derivar en fendmenos secundarios que afectan a grupos o
colectividades como serian la segregacion de viviendas o el exceso de personas
que puede cristalizar en un fenémeno ain mayor como es el de la exclusion
residencial?so.

El problema se circunscribe al ambito de la exigencia de la no
discriminacién en el plano de las relaciones estrictamente privadas. La relacion
entre el principio de igualdad del articulo 14 de la CE y el ambito de la
autonomia privada fue analizado por el Tribunal Constitucional en su momento
157 declarando que “...el respeto de la igualdad ante la ley se impone a los
organos del poder piiblico, pero no a los sujetos privados, cuya autonomia esta
limitada sélo por la prohibicién de incurrir en discriminaciones contrarias al
orden publico constitucional, como son, entre otros, las que expresamente se
indican en el articulo 14de la Constitucion ” de esta forma se reconocia que en el
ambito de las relaciones privadas se debe respetar los limites de la igualdad
constitucional que se establece en el 14, pero el desarrollo posterior de
normativa europea ha matizado que la libertad de es una manifestacion de la

libertad del individuo, que es a su vez uno de los valores fundamentales de

156 Definida como “un proceso que conlleva la no resolucién de las necesidades de
alojamiento en los niveles precisos y adecuados para lograr que la vivienda acttie como un
componente estable en el desarrollo de las actividades cotidianas, que refuerzan los procesos de
integracién y normalizacién social de cada persona, permitiendo un nivel de vida apropiado y el
acceso a los recursos publicos. CORTES ALCALA, L, ANTON ALONSO, F. “La exclusién
residencial. Gitanos. Pensamiento Cultura. N° 40-41. Junio-octubre 2007. pp. 62-68.

157 Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1989 de 8 junio.
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Union Europea's8. De forma que normas como nuestra ley de transposiciéon
6/2003, de 30 de diciembre intentan establece los limites de la contracciéon en
relacion al derecho a la igualdad en casos concretos, asi su articulo 29 especifica
que su objetivo es “para que el principio de igualdad de trato y no
discriminacion por razon del origen racial o étnico de las personas sea real y
efectivo en la educacion, la sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la
vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios”.
No obstante la normativa no es lo suficientemente concreta y carece de
provision en algunos aspecto, en este sentido volvamos a uno de los ejemplos
anteriores y preguntémonos si épodria entonces un particular interesado en
alquilar una vivienda en propiedad ofertar con la condicién de que no piensa
tratar con gitanos?. En este sentido los prejuicios raciales del propietarios
manifiestan de dos formas, la primera publicamente si este decide colocar la
oferta por ejemplo en un inmobiliaria, la segunda a través de la intencién de no
realizar ese contrato con determinadas personas. Respecto al primer caso,
considerando que la colocacion de la oferta como una via de denegaciéon a
nuestra prestacion a la que se tiene derecho, podriamos ir contra la
inmobiliaria a través del articulo 512 del Codigo Penal (con la dificultad de
determinar si se trata de una prestaciéon a” la que tiene derecho “, por lo que la
conducta si seria punible, o bien “a la que puede acceder”). Otra alternativa
seria seria considerar vulnerado el derecho al honor del articulo 18 de la CE*59 y
proceder a una reclamaciéon de dafios por responsabilidad civil extracontractual
en base a los articulos 1902 y ss. del Codigo Civil solicitando al 6rgano judicial
como medida cautelar atipica negativa del 721.1 LEC la retirada del anuncio de
la oferta entendemos que la oferta o incluso un accién de cesacion que derivase
de la aplicacion del articulo 9.2 LO 1/1982%0. En el segundo caso, la

manifestacion del foro interno no alcanza la misma dimensiéon publica por lo

158 Asi el articulo 2 del TUE prevé: “La Union se fundamenta en los valores de respeto de la
dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valores son
comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres.”

159 LA CE en su articulo 18.1 establece que: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen”.

160 1,0 1/1982 de proteccion civil del derecho al honor, la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen establece en su articulo 9.2 que: “La tutela judicial comprender4 la adopcion de
todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y, en
particular, las necesarias para:...el cese inmediato de la misma”.
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que el dafno causado disminuye y ademas nos encontrarnos con el problema de
la prueba lo que pone en duda la eficacia del auxilio judicial en este supuesto.
Paralelamente parte de la solucion frente a estas formas de discriminacion, llega
sobre todo , por parte el papel de las politicas ptublicas para hacer frente a este
fenomeno que constituye una de las mejores estrategias para su erradicacion,
asi lo destaca la ECRI en su dltimo informe?6, pese a reconocer la existencia de
problemas de esta naturaleza sobre todo respecto de la comunidad gitana en
Espaina, donde pone de manifiesto la utilidad de medidas como “Plan Espafiol
de vivienda y rehabilitacion” 162 como instrumento entre otras cosas para la
erradicacion del chabolismo, asi como las politicas de entes administrativos de
nivel locales y regionales que intermedian entre el propietario e inquilino de
forma que ofreciendo la garantia el pago del alquiler busca por ,un lado, el
erradicar posibles prejuicios étnico o raciales en los propietarios de forma que
no restrinjan sus ofertas por estos motivos; Por otro, el que durante la vigencia
del mismo este fendémeno no implique la rescision, resoluciéon o desistimiento
anticipados aunque en estos supuestos cabria solicitar el auxilio judicial por
incumplimiento contractual y responsabilidad civil contractual derivada de a un
posible ataque contra la dignidad del arrendador en los mismos términos que

senalabamos anteriormente.

C-SEGUNDO ASPECTO: DERECHO DE ADMISION.

El fenémeno estudiado se encuentra relacionado en muchas ocasiones
con el derecho de admisién reconocido a los establecimientos publicos como el
caso de pubs, restaurantes, o comercios en la medida en que, errobneamente
debido a su mala aplicacion, sirve de base para que sus propietarios o

encargados justifiquen negar la entrada de forma arbitraria a determinadas

161 “Cuarto informe ECRI sobre Espaiia” , Febrero de 2011, pagina 26, disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/disposiciones/repositorio/LEGISLACION11/66/6/001U002IPE
00o02.pdf

162 Plan Estatal Espafiol de Vivienda y Rehabilitacién (2009-2012), aprobado por Real
Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre orientada a facilitar el acceso a una vivienda digna a
personas con dificultades incluyendo también como objetivo contribuir a la erradicacién del
chabolismo, disponible en http://www.boe.es/boe/dias/2008/12/24/pdfs/A51909-51937.pdf.
En esta linea destaca también el Plan de Accién para el Desarrollo de la Poblacion Gitana (2010-
2012) aprobado por Acuerdo de Consejo de Ministros el 9 de abril de 2010, que se centra de
forma concreta en esta poblacion y coincide con los objetivos de vivienda del otro. Disponible en
http://www.msps.es/politicaSocial/ inclusionSocial/ poblaciénGitana/docs/ES_PLAN.pdf
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personas en funcion por ejemplo de la etnia o raza o en base a criterios fisicos o
estéticos de los cuales pudiera deducirse esta . En la practica esta
discriminacién se plasma de forma directa, bien sea por avisos o anuncios
escritos o verbales, como de manera indirecta mediante justificaciones como la
proximidad de la hora de cierre, el aforo limitado o la falta de reserva previa en
restaurantes. Lo cual sirve de ejemplo de la capacidad de adaptacion del
fenomeno de la discriminacion por raza o étnica que consigue socialmente verse
legitimado en una practica basada en el erréneo ejercicio de un derecho
vinculado precisamente con la seguridad:¢3. Este derecho se encuentra regulado
en el Real Decreto 2816/1982, del 27 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento General de policia de Espectaculos y actividades Recreativas,
extendiéndose su campo a todo tipo de establecimientos destinados al puablico,
de titularidad publica o privada4.Pero a su vez algunas comunidades

autébnomas han desarrollado su contenido®5 como consecuencia de la

163 Como senala Fernando Rey “... el derecho de admisiéon no puede amparar, a nuestro
juicio, una politica sistematica de discriminacion racial por parte de establecimientos abiertos al
publico, REY MARTINEZ ,Fernando “La prohibicién de discriminacién racial o étnica en la
unién europea y en Espaiia. El caso de la minoria gitana”,Revista de Derecho Politico, 63-105
2003.

164 En su articulo 59.1.e) se establece que: “El pablico no podra entrar en el recinto o local
sin cumplir los requisitos a los que la empresa tuviese condicionado el derecho de admision, a
través de su publicidad o mediante carteles bien visibles colocados en lugares de acceso,
haciendo constar claramente tales requisitos”.Esto se complementa con lo regulado en su
apartado segundo cuando se dice que “En general, el publico habra de mantener la debida
compostura y evitar en todo momento cualquier accién que pueda producir peligro, malestar,
dificultar el desarrollo del especticulo o actividad o deteriorar las instalaciones del local, asi
como guardar el buen orden y disciplina, de acuerdo con las prescripciones establecidas en el
presente Reglamento y las 6rdenes o indicaciones que a tal fin reciba de la autoridad o de la
empresa’”.

165 En el caso por ejemplo de Asturias, la Ley del Principado de Asturias 8/2002 de
Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas establece que: ” 1. Los titulares de los
establecimientos, locales e instalaciones y los organizadores de espectaculos ptblicos y
actividades recreativas o personas en quienes deleguen podran ejercer el derecho de admision al
objeto de impedir el acceso de personas que se comporten de manera violenta, puedan producir
molestias al publico o usuarios o puedan alterar asi el normal desarrollo del espectaculo o
actividad. A tal fin, las condiciones de admisiéon deberan ser debidamente autorizadas y visadas
por la Consejeria competente en materia de seguridad publica.2- El ejercicio del derecho de
admisién no podra utilizarse para restringir el acceso de manera arbitraria o discriminatoria, ni
para situar al usuario en condiciones de inferioridad, indefension o agravio comparativo.3- Las
condiciones objetivas en que se podra ejercer el derecho de admisiéon deberan constar en lugar
visible a la entrada de los establecimientos, locales e instalaciones.”. Por su parte el articulo 24.2
de la Ley 17/1997de espectaculos publicos y actividades recreativas de la Comunidad de Madrid
regula que: “Este derecho no podré utilizarse para restringir el acceso de manera arbitraria o
discriminatoria, ni situar al usuario en condiciones de inferioridad, indefensi6én o agravio
comparativo...Se prohibe el acceso a los establecimientos, espectaculos publicos y actividades
recreativas portando prendas o simbolos que inciten a la violencia, el racismo y la xenofobia”. O
como el caso de Ley vasca 4/1995, de espectaculos publicos que sefiala en su articulo 21.D: “este
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aprobacion de los Estatutos de Autonomia y la promulgacién de la Ley Organica
9/1992 de 23 de diciembre, este es por ejemplo el caso de Asturias que se
complementa con normativa adicional relativa a la discriminacién étnica o
racial al incluir en el ejercicio de este derecho variantes en el acceso que
suponen un riesgo potencial!¢6.El valor de este derecho ha sido reconocido
jurisprudencialmente en varias ocasiones1¢7, se articula de esta manera como un
derecho reconocido al titulari®8 de un establecimiento publico producto de la
libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE por el que se le
otorga cierto margen de discrecionalidad , en ocasiones de forma muy
concreta® para determinadas actividades, que ademaés esta sujeto a una serie
de limitaciones respecto de las cuales la jurisprudencia ha sefialado ,de un lado,
que el caracter del derecho de admisién no es absoluto, que tampoco puede
servir de justificacion para la realizacion de practicas discriminatorias por parte
de los propietarios o encargados y que se precisa de publicitar con claridad y
correccion los motivos de entrada , acceso y permanencia sobre todo cuando

vayan mas alld de lo previsto en el derecho que de por si conlleva la

derecho se ejercera, en todo caso, de conformidad con el principio de no discriminacion,
quedando excluida igualmente cualquier aplicacion arbitraria o vejatoria “.

166 Asi el Decreto 6/2006 de 6 de Septiembre por el que se regulan los servicios de vigilancia
y seguridad en espectaculos publicos y actividades recreativas y el ejercicio del derecho de
admisioén, en relacion a la preocupacion del fendémeno de la discriminacién sefiala en su articulo
8.4 como limitaci6én al acceso: “Llevar ropas o simbolos que inciten...al racismo” Disponible en
https://sede.asturias.es/bopa/ disposiciones/repositorio/LEGISLACION11/66/6
/001U002IPE0002.pdf

167 En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo, sala 22 de 16 de diciembre de 1993,
ponente Excmo. Sr. D. Enrique Bacigalupo Zapater, establecié que: "... el duefio de un local no
estd obligado a tolerar la entrada de personas que, por las razones que sean, pueden generar
conflictos que puedan afectar a otros clientes del bar o al propietario mismo".

168 Como ha declarado el Tribunal Constitucional en sus sentencias de 26/1981, de 17 de
julio FJ. 15 y 109/2003,de 5 de junio FJ 15 que: “ no siendo los derechos que la Constituciéon
reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan quedar sometidos son tolerables
siempre que sean proporcionadas, de modo que, por adecuadas, contribuyan a la consecuciéon
del fin constitucionalmente legitimo que pretenden y por indispensables hayan de ser
inevitablemente preferidas a otras que pudieran suponer, para la esfera de la libertad pablica
protegida, un sacrificio menor”.

169 Asi el Real Decreto 2110/1998, de 2 de octubre por el que se aprueba el Reglamento de
maquinas recreativas y de Azar. Establece en su Art. 54 que:” Los titulares o responsables de los
establecimientos donde se hallen instaladas las maquinas impediran el uso de las de los tipos
«B» y «C» a los menores de edad, debiendo figurar en ellas, en su parte frontal y de forma
visible, la prohibicién de uso a los mismos. Podran, asimismo, impedir el uso o acceso a quienes
maltraten las maquinas en su manejo o existan sospechas fundadas de que asi pudieran
hacerlo”. Que complemente los articulos 60 y 61 RD2816/1982 en relacién al acceso de menores
a espectaculos, recreos, verbenas, salas de fiesta, discotecas y salas.
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administracion del establecimiento7c , lo que responde a su posible
configuracion regional de conformidad con lo que establezca la regulacion de las
respectivas comunidades autonomas y al poder establecer de forma auténoma
requisitos adicionales que no contravengan las anteriores . Aunque también
puede darse en el ambito de los privados como asociaciones o clubes, y asi se
pronuncié el Tribunal Constitucional respecto de la prohibiciéon de entrada a un
casino por parte de una persona que no era no socio, estableciendo que el
derecho a la igualdad reconocido en el articulo 14 no supone un derecho de
acceso ilimitado7:.

No obstante, a veces su interpretacion puede resultar problematica
debiendo analizarse cada caso concreto para saber si nos encontramos ante un
supuesto de discriminacion por razon de etnia o raza reconducible al articulo 14
de la CE72,

Debido también a que en muchas situaciones la discriminacion suele
producirse a la entrada de los establecimientos de la mano de personal auxiliar

como porteros o vigilantes, el papel del atestado policial para acudir a la via que

170 Asi se describia en la sentencia de la Audiencia Provincial de Castelléon de 2 marzo de
2002 conden6 como responsable de una falta de vejaciones injustas a la propietaria de un bar de
Alcala de Xivert no servia a magrebies: “el derecho de admision en los establecimientos publicos
ni es absoluto, ni puede amparar practicas discriminatorias, pues la tinica finalidad que pudiere
tener tan controvertido derecho seria el impedir el acceso a personas que desarrollaren una
actividad violenta o inconveniente para el normal desarrollo de la actividad recreativa o de
esparcimiento del establecimiento. En definitiva, el mero hecho de mostrar un cartel indicativo
de que se reserva el derecho de admision, es algo inocuo pues tal derecho se ostenta sin hacer
publicidad del mismo, como inherente al derecho de administracion del establecimiento, siendo
superficial el hacer publicidad de algo obvio.... Otra cosa sera el establecimiento de unos
requisitos de entrada o acceso a una determinada actividad recreativa o un concreto espectaculo
publico, en cuyo caso tales motivos de exclusion (nunca de cardcter discriminatorio ni
atentatorio contra derechos constitucionales) deberian de ser expresos y publicitados en el local,
pero jamas un simple cartel de reserva del derecho de admisién puede dar cobertura a
exclusiones inmotivadas de acceso al local, o a los servicios que se expenden en el mismo”.

171 Sentencia del Tribunal Constitucional 73/1985 de 14 de Junio en la que se dice que: “no
constituye vulneraciéon de derecho fundamental alguno, ya que la admisién de los no socios se
hace depender del consentimiento de los encargados del establecimiento, sin que resulte del
ordenamiento un derecho de cualquier ciudadano al acceso a este tipo de locales» afiadiendo
que «la prohibiciéon de acceso de que aqui se trata es una decision adoptada por terceros
particulares sobre la base de suposiciones fundadas, de la que no cabe decir que por si misma,
vulnere el principio de igualdad ya que constituye una actividad protectora de los intereses de la
propia entidad privada”.

172 “De la misma forma que existe alguna diferencia entre el caso de cobrar en una discoteca
a las chicas la mitad que a los hombres y aquél otro de cobrar en la misma discoteca a los
blancos la mitad que a los negros... Obsérvese que la diferencia de trato que merezcan los dos
altimos ejemplos citados no puede ser referida al art. 14 CE, que en este punto no permite hallar
un criterio distintivo, sino a la cldusula de las buenas costumbres, cuya integracién debe
efectuarse a través de juicios de valor no reconducibles a la prohibicién de discriminacién de la
referida norma constitucional.” CARRASCO PERERA, Angel “El principio de no discriminacién
por razon de sexo”, Revista juridica de Castilla-La Mancha 1991 péginas 14y 15.
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mas nos interese es fundamental, bien sea a la administrativa de conformidad
con lo establecido en el IX de la Ley 30/1992 , la penal reconduciendo la
situacion por el articulo 512 del Cédigo Penal , o también la civil basdndonos en
un posible atentado contra la dignidad , pero de nuevo nos encontramos aqui
con el problema de uno de los colectivos que sufre esta realidad, concretamente
es el de las personas de otra etnia o raza en situacion irregular en relaciéon al
riesgo que implica una denuncia en su condicion que puede suponer la
actuacion de oficio por parte de la policia que derive en la expulsiéon del pais de

estos.

D-CONCLUSIONES.

A través de estos dos ejemplos anteriores, puede comprobarse cémo el
fenomeno de la discriminaciéon por razén de etnia o raza afecta a la dimension
de las relaciones privadas entre particulares de forma que segun el contexto las
herramientas para combatirla son diferentes.

El papel de algunas politicas del Estado, como las mencionadas
anteriormente, resultan ser un instrumento clave que, no siendo sancionador,
actia de manera eficiente para la integracion social en cuanto a la vivienda se
refiere.

Por otro lado y producto de las competencias delegadas a las
Comunidades Autonomas, éstas han desarrollado medidas complementarias a
la normativa general regulando con mas precision derechos como el de
admision, que sirven, en ocasiones, a fendmenos como la discriminacién para
consolidarse en una practica habitual, debido en parte al desconocimiento de la
normativa, en muchos casos, consecuencia de una regulaciéon general poco

clara.
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VII: CONCLUSIONES Y VAL ORACIONES GENERALES

De lo expuesto hasta ahora podriamos destacar a modo de conclusién los
siguientes aspectos:

1-El fendmeno de la discriminacién por razén de raza o etnia es a dia de
hoy una realidad que afecta a todos los ambitos de la vida cotidiana y que se ve
favorecido por elementos culturales, politicos, sociales, econ6micos distintos de
los que provocaron su nacimiento, asi como de su capacidad de adaptacion la
normativa juridica que lo regula. Como por ejemplo hemos sefialado en relacion
a las interpretaciones sobre las practicas de los titulares realizan del derecho de
admision.

2-Para combatir este fendmeno no existe una dnica féormula valida ni
universal, de existir, la proteccién en materia juridica es un parte de ella y esto
se aprecia en los problemas que se presentaban en el &mbito penal en relaciéon a
la imposibilidad de regular el foro interno y determinar qué tipo de actitudes y
hechos pueden que legitimados por este.

3-Inspirado en normativas internacionales y regionales, el ordenamiento
juridico espafiol se ha articulado un sistema de proteccion juridica frente a
discriminaciones por razon de raza o etnia cuyo desarrollo llega incluso a niveles
autonoémicos, para aspectos concretos donde la libertad de las competencias
delegadas lo permite, como el uso de la simbologia que inste a la discriminacién
étnica o racial en espectaculos publicos. A su vez y fruto de este sistema se han
desarrollado instrumentos propios de otros ambitos, como el politico,
orientados a fortalecer la convivencia e integracion como por ejemplo las
politicas de vivienda o programas de inserciones respecto de la comunidad
gitana.

4-Consecuencia  de esa normativa internacional y regional, su
transposicion a nuestro ordenamiento juridico y su desarrollo posterior, surgen
en determinados ambitos problemas de definicion que pueden suponer
incoherencias y falta de precisién, o como sucede con el articulo 510 del CP que
incluye ademas del término racismo el antisemitismo.

5- Su regulacién presenta dificultades en relacion con otros derechos
constitucionales como el de la libertad de empresa que condiciona en gran

medida el acceso al mercado laboral. Por ejemplo, la fase de acceso al empleo
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puede presentar problemas de objetividad que dificilmente pueden solucionarse
con la promocion de codigos éticos o similares, sobre todo teniendo en cuenta
que esta discriminacion puede deberse a la consideracion por parte del
empresario o empleador de que esa persona puede suponer pérdidas, se
necesita por tanto un mecanismo concreto de supervision que vayan mas alla de
estrategias de sensibilizacion. También presenta problemas, por ejemplo,
respecto al derecho constitucional prestacional de la educacion, una de las
medidas que se han articulado para tratar este fendémeno desde ese campo y
que se ha concretado en bloque de las asignaturas de Educaciéon para la
Ciudadania. Independientemente de que esta pueda o no llegar al alumno por el
ejercicio del derecho al a objecidon de conciencia por parte de los padres, no llega
en su totalidad a aquellos alumnos que optan por no continuar sus estudios de
bachillerato debido a su distribucion.

6-Las penas y sanciones establecidas para las distintas manifestaciones
de este fendbmeno, en cada Ambito, son mayores cuando el hecho vincula a la
administracion y disminuyen conforme este se realiza en el plano de las
relaciones privadas entre particulares, debido a que si bien la naturaleza del
fenomeno es la misma en todas las situaciones, afecta de forma diferente a unos
u otros derechos y también a su proyeccidon publica. Podria resultar en este
sentido positivo el generalizar en todos los ambitos analizados la posibilidad de
incluir, en las penas o sanciones que se establezca, medidas complementarias
como cursos de sensibilizacion concreto o la participacién en actividades
interculturales, lo que seria una forma de combatir la raiz del fenémeno en esa
persona.

7-Se hace necesaria la revision de determinaos aspectos procesales como
sucede en el ambitos penal, evitando asi situaciones como las del articulo 314
donde los requisitos que se exigen invitan a orientar la solicitud del auxilio
judicial al ambito laboral, lo que implica que dicho articulo parezca mas una
declaracion de intenciones por parte del legislador que una forma efectiva de
proteccidn frente a estas discriminaciones.

8- Es innegable el valor del tercer sector como instrumento de apoyo
para combatir este fendmeno. Esto se refleja en la medida en que en muchas
asociaciones , entidades y ONGs descargan trabajos a 6rganos como los

colegios de abogados en la medida en que sus profesionales prestan
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asesoramiento gratuito a las victimas , en muchos casos por la falta de recursos
econdémicos que impiden acudir a un asesor privado , por ello seria positivo que
la administracién reconociese la utilidad de estos profesionales y elaborase
convenios en lo que ejerzan como instrumentos de apoyo para los colegios
profesionales de abogados de cara a quienes de oficio tenga que intervenir en un
asunto de esta naturaleza, ya que la especializacion concreta que se necesita y
la naturaleza compleja de este fenomeno hace que frente a la falta de un nivel
adecuado de formacion resulte complicado distinguir si nos encontramos ante
un supuesto de discriminacion por razén de etnia o raza. En relacion con esto,
destaca el que conocen la realidad de primera mano al tratar con perfiles
concretos y ademaés la ubicacion geografia asi como la creacion de redes de
estudios entre los centros propios de algunas permiten elaborar estadisticas
fiables e informes sobre la realidad de este fenémeno, de hecho la creacion de
un organismo que recopilase todos esos datos estadisticos podria aportar
indicios de cara a afinar las politicas sociales que puedan llevarse a cabo,
también la figura del mediador cultural que gestiona en muchos casos la
convivencia entre los usuarios de los servicios seria positiva de cara a la
elaboracién de cursos de sensibilizacibn como complemento de sanciones
impuestas basados en experiencias que vayan mas alld del plano teoérico. No
obstante , la consideracion hacia estas se refleja en que forman parte de
determinados oOrganos creados con este fin como es el caso de la Comision
Estatal contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la intolerancia , o en
relacion a la asistencia y apoyo que realizan aquellas que recogen solicitudes de
proteccion internacional.

9-También como instrumento de apoyo se han creado una diversidad de
organos para el estudio, andlisis y regulacion de este fenomeno, como son El
Consejo para la Promocion de la Igualdad de Trato y no Discriminacion de las
Personas por el Origen Racial o Etnico, el OBERAXE, el Observatorio de la
Violencia, el Racismo y la Xenofobia en el Deporte... si bien tratan de
circunscribirse a ambitos concretos, el fenémeno de la discriminacion presenta
como hemos visto muchas manifestaciones el cruce de datos y los medios
empleados para combatirlo podrian reducirse disminuyendo el nimero de estos
organos y especializandolos internamente, reducir el gasto en este sentido es

relevante sobre todo en tiempos de crisis y teniendo en cuenta que este
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fenomeno se combate también de forma efectiva impulsando determinadas
politicas sociales que precisan de financiacion.

10-En relacién al desarrollo de instrumentos normativos cada vez mas
completos, el anteproyecto de la “Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion” del afio 2011 contemplaba supuestos concretos que a dia de hoy
no han sido regulados expresamente, por ejemplo, como la posibilidad de una
sancién cuando una oferta de compra o arrendamiento no se realice por un
motivo discriminatorio previa denuncia. Es necesaria de una Ley que regule que
concrete criterios, canalice la dispersion legislativa y establezca procedimientos
judiciales eficaces, ya que desde la dispersion resulta méas costoso hacer frente a
un fenémeno, tan peligroso, que puede estar presente en cualquier d&mbito

donde haya una relacion entre dos individuos.
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