LA DISCRIMINACION RACIAL: UN ANAITISIS
COMPARADO SOBRE EL MARCO JURIDICO
INTERNACIONAL Y EUROPEO

RACIAL DISCRIMINATION: A COMPARATIVE ANALYSIS
OF INTERNATIONAL AND EUROPEAN LEGAL
FRAMEWORK

Joana Abrisketa Uriarte':I

Sumariol. INTRODUCCION Il. LA DISCRIMINACION RACIAL EN CONTEXTO. lII.

LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL COMO PUNTO DE ARRANQUE IV. EL

CONVENIO EUROPEO DEDERECHOSHUMANOS COMO MOTOR A TRAVES DE LA
JURISPRUDENCIA DE SUTRIBUNAL. V. LA DIRECTIVA SOBRE |GUALDAD

RACIAL Y LA ESCASA JURISPRUDENCIA DELTRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA VI. LA CARTA DE LOS DERECHOSFUNDAMENTALES DE LA
UNION EUROPEA Y SU IMPACTO AUN LIMITADQ. VII. ANALISIS COMPARADO
SOBRE LOS MARCOS LEGALESVIIl. CONCLUSIONES LA UTILIDAD DE CIERTOS
PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES

RESUMEN: El articulo examina algunos de los instrumento&ljcos internacionales y europeos relativos
a la prohibicion de la discriminacion racial. Laiiesis central parte de la afirmacién de que ®iahc
marco juridico sobre la discriminacién racial sieeats sobre unas bases que aun podrian ser uitizad
desarrolladas en mayor medida, especialmente delsgeinto de vista de la evolucidon de ciertos
estédndares jurisprudenciales. La aportacion, puptaonsiste en que el andlisis permita fortalézer
pilares del principio antidiscriminatorio y hacersible que la normativa internacional y europe&nig

sea empleada de una manera mas significativa yeuiee Desde una vision de conjunto, se comparan
los principales instrumentos reguladores de egtede discriminacion, lo que facilita valorar soaaice
general y particular. Como conclusion, se propame en todo analisis sobre situaciones de desiglialda
racial se integren los estandares jurisprudenc@etemporaneos mas avanzados.
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ABSTRACT. This article analyses the international and Europekegal framework regarding the
prohibition of racial discrimination. The main hythesis assumes that the contemporary legal regime o
racial discrimination is settled on some basis whiould still be used and developed to a greatésrex
specially from the point of view of the evolutidrcertain jurisprudential standards. The contritartiis
thus an analysis which would facilitate the strdmagiing of the pillars of the antidiscriminatory pciple
and make it posible for the international and Euap legislation currently in place to be used imare
significant and coherent way. From an overall wiefvthe prohibition of racial discrimination, the
article compares the main legal instruments relatethis kind of discrimination. This focus allous to
interpret the content and scope of the antidisamary principle. To conclude, the article proposes
integrate the most progressive judicial standarany analysis related to a situation of inequity.

PALABRAS CLAVE: Discriminacion racial, Convencion Internacionabee la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, articulo 14 deh@mio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, Pratotl12, Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, Directiva 2000/43/CE del Consejgaaos de igualdad.

KeywoRDS Racial discrimination, International Conventioarfthe Elimination of All Forms of Racial
Discrimination, article 14 of the European Conventifor the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Protocol 12, EU Charter ofidfamental Rights, Council Directive 2000/43/EC,
equality bodies.

|. INTRODUCCION

La prohibicion de la discriminacion racial se emrdug regulada en determinados
tratados del Derecho Internacional de los Dereehosanos (en adelante DIDH), tanto
de ambito universal como regional, asi como enexkeEho que proviene de la Unidn
Europea. A pesar de la vigencia de un numero #gtifo de fuentes, el estudio
conjunto y comparado del marco normativo relativta aliscriminacion racial en su
dimensién internacional y europea apenas se halatmmesde el punto de vista de la
doctrina iusinternacionalista espafiola. A diferande lo que ocurre en la doctrina
extranjera, sobre todo anglosajona, en donde etdberAntidiscriminatorio es en si
mismo toda un area de conocimiento que se prestalesis profundos y voluminosos,
en Espafia se han dedicado escasos estudios sphirecigdio de no discriminacién por
motivos racistas desde la perspectiva citada

! véase FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. (dir.)Derecho Internacional de los
Derechos Humano.2 ed., Dilex, Madrid, 2011, pp. 295-311; GARGMION, J. y RUIZ SANZ, M.
(eds.),Discriminacion racial y étnicaTirant lo Blanch, Valencia, 2013; ANON ROIG, M. Principio
antidiscriminatorio y determinacion de la desveitdisonomia n.° 39, 2013, pp. 127-158 y GIMENEZ
GLUCK, D., Una manifestacion polémica del principio de igualdacciones positivas moderadas y
medidas de discriminacion invers@ijrant lo Blanch, Valencia, 1999. Fuera del amkegpafiol son
numerosas las monografias que tratan el denomitfsataiscrimination Law” o “Equality Law”. Por
ejemplo, BAMFORTH, N., MALIK, M. y O’'CINNEIDE, C.Discrimination Law. Theory and Context,
Thomson, Londres, 2008; BELL, MAnti-Discrimination Law and the European UnidDxford Studies
in European Law, Oxford University Press, Oxfor602; FRA y CONSEJO DE EUROPAManual de
legislacion europea contra la discriminaciéorQficina de Publicaciones de la Unién Europea,
Luxemburgo, 2011; FREDMAN, SDiscrimination and Human Rights. The Case of Raci®xford
University Press, Oxford, 2001 y SCHIEK, D., WADDENON, L. y BELL, M., Cases, Materials and
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Ademas, el estudio se justifica por estar intimamégado a una actualidad viva, que
plantea delicados problemas en cuanto a su tratéongesde el punto de vista del
Derecho. El racismo, la xenofobia y la discrimidacracial son fenbmenos sociales
gue se manifiestan abiertamente en algunos casasgpe por lo general constituyen
una realidad velada, incluso desconocida, al tiequmlatente en el contexto europeo e
internacional. Asi, el Eurobarémetro 2012 sobrBiktriminacion en la Unidn Europea
muestra que el motivo que suscita mayor percepgodiscriminacion es el basado en
el origen étnico, por encima del género, la edddiscapacidad Llama la atencion de
cualquier lector la friccion entre la manifiestarqgegpcion social de las victimas de
discriminacion racial, por un lado, y el apenasceptible uso de los mecanismos
legales y judiciales, por otro. Cabe pensar, palafdo, que es pertinente reflexionar
sobre el alcance de la normativa internacional nppea relativa a este principio y
dibujar un escenario que daria lugar, eventualment® mayor grado de proteccion y
litigacion.

Precisamente, los datos de la encuesta realizadia gagencia Europea de Derechos
Fundamentales (FRA) revelan que el 82 % de la®passpertenecientes a los grupos
étnicos e inmigrantes entrevistados que sufrierserichinacion en el dltimo afio no la
denunciaron Si lo contextualizamos, la cuestién no solo tigane ver con la dificultad
de contar con un depurado marco legal, sino quéiéamse asocia a la propia
naturaleza de la discriminacion racial, un aredtipamente sensible, caracterizada por
arraigadas tradiciones dentro de cada Estado enemlla legislar en la superficie. Karst
se refiere a la “neutralidad politica de lo raciglira explicar que el discurso se
concentre exclusivamente en que el ordenamientteatiferencias entre los derechos y
las obligaciones que corresponden a la poblacignang a la blanca. Se elude todo
enfoque basado en los dafios que el orden legal gomlportamiento privado
estigmatizantes provocan en un grupo racial. Latrakdad politica de lo racial
minimiza la responsabilidad de las acciones gulmeensales asi como de los actores no
gubernamental&s

En concreto, el articulo tiene por objeto explaraa serie de categorias juridicas que
configuran el armazén de la prohibicion de disaniaeion racial. Nos limitamos a
analizar los problemas sustanciales encontrados losn planos normativo vy
jurisprudencial dentro de la Convencion Internaai@obre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial de 1965 (en adel@unvencion de 1965 o CERD

Texts on National, Supranational and Internatiohan-Discrimination LawHart Publishing, Oxford,
2007.

2 TNS Opinion & Social Discrimination in the EU in 2012, Special Eurobamter 393,Direccion
General de Comunicacioén de la UE, Bruselas, 2012, p

® FRA (European Union Agency for Fundamental Rigt&U-MIDIS (European Union Minorities and
Discrimination Survey)Data in Focus Report. Rights Awarness and Equ@igies. Strengthening the
Fundamental Rightarchitecture in the EU IlIOficina de Publicaciones de la UE, Bruselas, 2@1G,

4 KARST, K., Law’s Promise, Law’s Expression. Visions of Powethe Politics of Race, Gender, and
Religion,Yale University Press, New Haven, 1993, pp. 74-75.

® Por ser el méas habitual, a lo largo del presenteuto utilizaremos este acrénimo, que respondasa
siglas en inglés, para designar el Convenio y aé@iamis “Comité CERD” cuando nos refiramos al
drgano de supervision del mismo.
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del Convenio Europeo para la Proteccion de los de® Humanos y las Libertades
Fundamentales de 1950 (CEDH), de la Carta de laedhes Fundamentales de la
Unién Europea (CDFUE) y de la Directiva sobre Igiaal Racial del afio 2000A tales
efectos, se trata de responder a los siguientegagantes: ¢ cuales son los estandares
de la discriminacion racial reconocidos por el Gen@ERD y por el TEDH?, ¢ por qué
la Directiva sobre Igualdad Racial juega un pagehsamente relevante en el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE) a pesaudmtencial?, ¢cual es el alcance de
la CDFUE en materia de discriminacion racial?

Para abordar el andlisis se desgranan una seci@sde emblematicos y se da cuenta de
las similitudes y diferencias entre la jurisprudanael TEDH y del TJUE.
Particularmente, el Tribunal de Estrasburgo corditentendencia creciente a abordar la
discriminacion racial a través de su jurisprudenaimque lo hace en un grado mucho
menor si se compara con otros motivos de discriciinacomo el género o la
orientacién sexudl Por el contrario, la Directiva sobre Igualdad iReasi como el
Protocolo n.° 12 del CEDH —aprobados ambos en@®R800—, e incluso la CDFUE,
que parecian haberse configurado como los instiasariiles, por renovadores, para
dotar de mayor visibilidad y proactividad institoical al problema, han logrado
resultados limitados en el ambito de la jurisprwisen

El texto se estructura en ocho partes. Tras la eptes introduccion y la
contextualizacién del estudio [ll], se aborda lamén que ha venido adquiriendo la
discriminacion racial conforme al CERD a través sle Comité [lll]; después se
analizan los aportes del articulo 14 del CEDH, &ebtocolo n.° 12 y de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo [IV]. dentinuacion se exploran las
fortalezas y también las debilidades de la Directhobre Igualdad Racial y de la
CDFUE, asi como particularmente, de la jurisprugedel Tribunal de Luxemburgo en
esta materia [V y VI]. Finalmente se esboza unisisatomparado de los diferentes
instrumentos normativos y judiciales [VII]. Como nctusién, advertimos de la
existencia de una tendencia a abordar los probleetasvos a la discriminacion racial
conforme a determinados estandares judiciales queprobablemente adquiririan un
contenido sustantivo mas solido si los difereneggmenes, claramente permeables, se
entrelazaran y complementaran entre si [VIII].

[I. LA DISCRIMINACION RACIAL EN CONTEXTO

Puede afirmarse que las teorias basadas en rabaégicas o genéticas han sido
superadas y que la nocion contemporanea sobresdaimdinacion racial se nutre de

® Utilizamos la expresién “Directiva sobre IgualdBdcial” para referirnos a la Directiva del Consejo
2000/43/CE, de 29 de julio de 2000, relativa aghcacion del principio de igualdad de trato erta®
personas independientemente de su origen ractalan¢éDO L 180, de 17 de diciembre de 2000.

" RUIZ-RISUENO MONTOYA, F., “Los derechos de las g@mas LGTB en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humand?&vista General de Derecho Constituciomat, 17, 2013, pp.
1-39.
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teorias sociolégicas y psicolégiéagl enfoque actual se inspira en las llamadagasor
racistas poscoloniales. Estas encuentran la expicael racismo en las practicas tanto
institucionales como privadas que contribuyen pgtear la desigualdad de los grupos
minoritarios. La raza ya no se entiende como un concepto figentsino como un
término socialmente construido que indica una r@measocial y que ineludiblemente
remite al racismo. Este no tiene que ver con rasigetivos, sino con relaciones de
dominacién y subordinacidh Es una actitud hacia determinados miembros de la
comunidad que engloba tanto estereotipos y premicomo la intencién de
discriminat™. El racismo se entiende como una “invencién sagie se transforma a
medida que lo hace el contexto politico, econéneidustérico™. Por lo tanto, puede
responder a motivos diferentes en funcién de léedad en la que se enmargui€En
Europa, los grupos sociales vulnerables al racisomoprincipalmente los inmigrantes,
los gitanos, los afrodescendientes y ciertas nmasomniacionales y religiosas, pero los
motivos y los rasgos de la discriminacion, asi cahmarco normativo nacional para
hacerle frente, varian entre los Estados.

Un sintoma de la observacion anterior lo enconteamo las diferencias entre los
enfoques legales de los Estados eurdieddgunos de ellos evitan utilizar el término
“racial” u “origen racial” en su legislacion antidriminatoria porque consideran que
ello legitimaria la percepcion de que los seresdnos se pueden distinguir en funcion
de la “raza” cuando no existe base cientifica pligha categorizacion. En Austria, por
ejemplo, la ley federal sobre igualdad de tratoptalel término “filiacion étnica” para

omitir expresamente el término aleman “rasse”. ley ffinlandesa contra la

discriminacion hace referencia al “origen étniconazional”, mientras que la ley sueca

8 En el Preambulo de la Convencion sobre la Eliniimade Todas las Formas de Discriminacién Racial
de 1965 se afirma que “toda doctrina de superidrisada en la diferenciacion racial es cientiferam
falsa, moralmente condenable y socialmente injugtaligrosa’. La Directiva sobre Igualdad Racial lo
recoge en términos similares: “La UE rechaza lasids que tratan de establecer la existencia desraz
humanas. El uso, en la presente Directiva, delitérrorigen racial’ no implica el reconocimiento de
dichas teorias”.

® DE LUCAS, F. J. y ANON ROIG, M. J., “Sobre el peso de globalizacién de la xenofobia y el
racismo institucionales'Sistema: Revista de Ciencias Sociate® 229, 2013, pp. 41-56.

1 FREDMAN, S.,Discrimination LawClarendon Law Series, Oxford University Press, @kf@011, p.
51.

1 OBERAXE (Observatorio Espafiol del Racismo y la &febia), Manual de apoyo a las Fuerzas y
Cuerpos de Segurida®@BERAXE, Madrid, 2012, p. 10.

12 AMERICAN SOCIOLOGICAL ASSOCIATION, The Importance of Collecting Data and Doing
Social Scientific Research on Raéenerican Sociological Association, Washington 2G03, p. 7.

13 R. MEIGHAN advierte que el significado social datismo se plasma en tres capas: en la cultural
general, en la institucional y en la personal. Avéis de la construccion cultural, el individuo es
susceptible de albergar los prejuicios socialesidamtes en las estructuras, culturas o valores.i Aqu
aparecen las nociones sobre lo “otro” y lo extnamjea dimension institucional se identifica, enteos
modos, en los procesos de seleccién, las represmmta en los libros de texto o los materiales
curriculares. Finalmente, el racismo individual els mas facil de identificar dado que lleva a
confrontaciones directas (MEIGHAN, Rt al, A Sociology of EducationEd. Continuum, Londres,
2004, p. 359).

4 La Revue Trimestrielle des Droits de I'Homrdedica un nimero monogréfico al racismo y la
xenofobia en 2001, en el que se recogen las péeigpedel Derecho interno de varios Estados eumpeo
(enRevue Trimestrielle des Droits de 'Homme, 46, 2001).
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contra la discriminacion étnica se refiere a lartg@encia étnica”. En otros Estados, por
el contrario, la nocién de “raza” se incluye endgislacion, aunque con reservas. En
Francia, por ejemplo, varias disposiciones legatesefieren a la pertenencia “real o
supuesta’\rai ou supposéea una raza, lo que ha sido criticado por el pr@ponsejo
de Estado francés. Una solucion frecuente anteddstaa es vincular la interpretacion
relativa al término “raza” a la definicion sobresaiminacién racial comprendida en el
CERD". Asi lo hacen paises como Alemania, Letonia Plaises Bajds.

Lo expuesto revela que el discurso sobre la razasensentido normativo,
epistemoldgico y ontoldgico sigue siendo en gradidegeun tabu, no solo por tratarse
de una cuestion politicamente sensible, sino tampi@ la ausencia del suficiente
debate legislativo (nos referimos fundamentalmetplano internacional y europeo,
pero también podria proyectarse esta afirmacioplalo interno de varios Estados,
entre ellos Espafid) Frente a otros ambitos de la discriminacién cefrgénero, en los
que si se han implementado estrategias politicatles acompafadas por la
movilizacion legal ante los tribunales, no sucedenlsmo respecto a la discriminacion
racial cuyo avance es mucho mas lento.

[Il. LA CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS
LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL COMO PUNTO DE ARRANQUE

Asumimos, como punto de partida, que el CERD etathdo de referencia, pero
también que no es el Unico convenio internacion@ sg refiere a la discriminacion
racial. Tanto los Pactos de las Naciones Unidagedob Derechos Civiles y Politicos y
sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culwmrddée1966, como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de Todas lasnaw de Discriminacion Contra la
Mujer de 1979 recogen el derecho de igualdad antieyl y la proteccién de toda
persona frente a este tipo de discriminacion. Ngiaotte, nos limitamos al analisis del
CERD y de su Comité por tratarse del instrumentaug®, original y especifico, cuyo
objeto exclusivo es la discriminacién racial.

La adopcion del CERD como instrumento independieefieja la importancia que la
comunidad internacional quiso otorgar a la disaramién racial desde la década de los
sesenta del siglo XX. De hecho, ademas de tratdes&a primera base normativa
internacional sobre la que se vertebra la prohlihicie la discriminacién por motivos de
origen racial o étnico, es el primer tratado queotluce en las Naciones Unidas un

15 El CERD prevé que la expresion “discriminaciouia#i denota toda distincion, exclusion, restrietio
o preferencia basada en motivos de raza, col@ijglim origen nacional o étnico” (articulo 1).

1 CORMACK, J. y BELL, M.,Developing Anti-Discrimination Law in Europe. Th& £U member
States comparedihe European Network of Legal Experts in the Noeeimination Field, Bruselas,
2005, pp. 19-20.

" GRIGOLO, M., HERMANIN, C. y MOSCHEL, M., “Introduion: How does race ‘count’ in fighting
discrimination in Europe?”Ethnic and Racial Studiesol. 34, n.° 10, 2011, pp. 1635-1647 y DI
TOMASO, N.,The American Non-Dilemma. Racial Inequality WithRacismRussel Sage Foundation,
Nueva York, 2013.
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sistema propio para supervisar su cumplimientcages de un grupo de expertos, el
Comité CERD.

Dado el contexto histérico en el que se redac@ERD, el énfasis inicial se pone en la
discriminacion racial practicada a través de laitigal exterior de los Estados y en
menor grado en su dimensién interna. La discrimdmase asume como consustancial
al sistema colonial y por extension al “colonialismterno” delapartheidde Sudafrica

y el sudoeste africahd Aun hoy, varios Estados aseguran ante el Conti@ICque en
su interior existe “homogeneidad” racial, aunqué¢a egerspectiva se ha venido
mitigando gracias a la labor del propio Comité fijaela atencion en la politica interna
de los Estadds

A tenor de lo dispuesto en la Convencion de 19é%pma por un concepto amplio de
discriminacién racial que acoge varios critefioSe conserva el término “raza” y se
complementa con otras categorias protegidas qumitdl la nocion de lo racial: el
“color”, que hoy se identifica con los afrodescemte$’; el “linaje”, un término
singular del CERD, que denota la nocion de castaigen social; y por ultimo, el
“origen nacional o étnico”, que se refiere al piefu derivado de las diferencias

'8 EI CERD fue redactado en un momento emocionakelégicamente delicado, fruto de los cambios
decisivos que acontecieron en el sistema de lagohEx Unidas durante la década de los cincuenta y
comienzos de los sesenta. El creciente nimero deosuEstados miembros en la ONU a raiz de la
descolonizaciéon y los correspondientes cambiosaenomposicion de la Asamblea General fueron
determinantes. Indignados por la segregacion gmlidacion en las colonias europeas y en los Estados
Unidos, elapartheiden Sudéafrica y las consecuencias del Holocaussonlievos Estados impulsaron la
iniciativa que permitié la rapida adopcion del Cenw. Sobre el proceso de adopcion del tratadcevéas
SCHWELB, E., “The International Convention on thdinthation of All Forms of Racial
Discrimination”, International and Comparative Law Quarterlyol. 15, n.° 4, 1966, pp. 996-1068 y
MERON, Th., “The Meaning and Reach of the Intevai Convention on the Elimination of All Forms
of Racial Discrimination” American Journal of International Lgw.° 79, 1985, pp. 283-318.

1 THORNBERRY, P., “Confronting Racial DiscriminatioA CERD Perspective’Human Rights Law
Reviewnum. 5, vol. 2, 2005, pp. 239-269.

% Literalmente, la Convencion de 1965 define la rifismacion racial como aquella que denota “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencisdda emmotivos de raza, color, linaje u origen nacional
0 étnicoque tenggoor objeto o por resultadanular o menoscabar el reconocimiento, goce aiejeren
condiciones de igualdad, de los derechos humandsestades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otr&mstle la vida publica” (articulo 1 del CERD) (duas
afiadida). El concepto recoge tres elementos. Enepiiugar, el acto se materializa en la distincian,
exclusién, la restriccién o la preferencia; en selgulugar, la causa o razén para llevar a cabatel a
obedece a la raza, el color, el linaje o el origanional o étnico de la victima; y en tercer lugdr,
resultado implica anular o menoscabar el reconegitoio el ejercicio de los derechos humanos. Junto
dicha concepcién global, el articulo 3 del CERDvprele manera particular que los Estados parte
condenan “especialmente la segregacion racialapaitheidy se comprometen a prevenir, prohibir y
eliminar en los territorios bajo su jurisdicciérdés las practicas de esta naturaleza”. Esta esida U
forma precisa de discriminacion racial a la qu€ERD dedica un articulo completo. Véase LERNER,
N., The UN Convention on the Elimination of All FornisRacial Discrimination Sijthoff & Noordhoff
International Publishers, Paises Bajos, 1980, p. 10

2L a Conferencia Mundial contra el Racismo, la Disanacion, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia celebrada en Durban en 2001 contrildey@nanera determinante a que el término “negros”
fuera reemplazado por el de “afrodescendientes”, Cemité CERD, Debate tematico sobre la
discriminacién de los afrodescendient€ERD/C/SR.2081, de 9 de enero de 2012, apartado 6
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linguisticas, culturales e histéricas. Por lo taattemas de ciertas caracteristicas fisicas,

la definicién abarca los aspectos subjetivos yosecbondmicos con los que se asocia el
: 2

racismag?.

La amplitud de la definicion refleja la intenciéa kbs redactores de que la Convencion
de 1965 se extendiera a todas las manifestacionexias las dimensiones de la
discriminacién racidf. En este orden de cosas, merece la pena recaerdfemanda
presentada ante la Corte Internacional de Jugi@ih o Corte) por el Gobierno de
Georgia contra la Federacion de Rusia el 12 detagtes 2008, por la controversia
relativa a “las acciones en y alrededor del teratde Georgia” en gCaso relativo a la
Aplicacion de la Convencién Internacional sobreHEminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial (Georgia c. Federacion Rus

Georgia sostiene en su demanda que las violacdele€ERD cometidas por Rusia
consisten, entre otras, en “la participacion ensagtpracticas de discriminacién racial”,
en “no lograr asegurar que todas las autoridadesstiuciones publicas actien
conforme a sus obligaciones contrariando el adi2ul. (a) de la Convencion de 1965”
y en “no evitar el fin de la discriminacién raciantraria al articulo 2.1 (d) de la
Convencién de 1965*

Frente a la demanda de Georgia, la Federacion &usa@e una serie de excepciones
preliminares a la jurisdiccion de la CIJ relacioasdon la clausula compromisoria del
articulo 22 del CERD. EIl nucleo central de la até@yarusa es defender que no existio
controversia alguna entre ambos Estados con respéatinterpretacion o aplicacién de
la Convencion de 1965 En consecuencia, la Corte no debe entrar a coebasunto.

En la misma linea, la Cl1J concluye que ningunaadeluebas aportadas proporcionaba
base suficiente para considerar que hubiera cams@mdado que en las negociaciones
previas a la jurisdiccion las partes no se refieexpresamente a las disposiciones de
la Convencién de 1965 que definen la discriminacamiaf®.

22 BOYLE, K. y BALDACCINI, A., “A Critical Evaluationof International Human Rights Approach to
Racism”, en FREDMAN, SDiscrimination and Human Rights. The Case of Rac@riord University
Press, Oxford, 2001, p. 152.

3 Este objetivo se plasma también en el hecho deehGenvenio, en lugar de enfocarse en patrones de
discriminacién atribuibles exclusivamente al Estddohace a este responsable por los actos coreetido
por individuos o por grupos igualmente. EI CERDoge por tanto un doble enfoque: vertical —la
relacién del Estado con los individuos— y horizbntda relacién de los actores no estatales entre si
Esto podemos calificarlo como adelantado paraesupd en lo que se refiere al régimen tradicional de
proteccidn de los derechos humanos, normalmenteadenen la actuacion del Estado.

4 Cl1J, Application Instituting Proceedings, Application dfie International Convention on the
Elimination of All Forms of Racial DiscriminatiorGgorgia v. Russian Federatior)? de agosto de
2008, apartado 82.

%5 Sobre las clausulas compromisorias, y en condaetiel articulo 22 de la Convencién de 1965, véase
REQUENA CASANOVA, M., “Clausulas compromisoriasreehos humanos y jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia”, en VAZQUEZ, E., ADAM, .My CORNAGO, N. (coords.)El arreglo
pacifico de controversias internacional@&ant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 113-127.

6 Cl1J, Case Concerning Application of the Internationaln@ention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (Georgia v. Russian FederadioPreliminary Objections, 1 de abril de 2011,
apartados 163-184.
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Teniendo en consideracion varias circunstanciddipas, pueden cuestionarse ciertos
detalles de la decisién de la €I1JEI primero de ellos es que se trata de examanar |
reclamacion por la vulneracion de la normawecogensjue prohibea discriminacion
racial con las connotaciones que el rasgo de t@hadiene frente a otras de diferente
tipo. En segundo lugar, los hechos responden a un corgegt previamente habia sido
calificado como “limpieza étnica” por la Misién éada por la UE®. En tercer lugar, el
objeto y fin del CERD es contemplar la discrimidaciracial desde una perspectiva
amplia para alcanzar todas sus dimensiones.

Con todo, la estricta interpretacion que hace laeCsobre los requisitos procesales
impuestos en la clausula compromisoria del CERBExigencias formales que ademas
son contempladas por primera vez en su jurisprugendleva a la misma a no entrar

en el fondo del asunto y a eludir asi la tarea rderpretar nociones como la de
“limpieza étnica” a la luz de la Convencién de 198Ba interpretacion mas flexible

sobre las condiciones formales del articulo 22CGHERD le hubiera permitido entrar a

juzgar las peticiones de Georgia, incluyendo lantuad responsabilidad de Rusia por la
comision de actos de discriminacion racial en éostorios de Osetia del Sur y Abjasia.

Esto habria supuesto la primera aportacién de JasGbre las nociones relativas a la
discriminacion racial. Al respecto, en un elocuevitdo Disidente, el juez Cancado

Trindade opina lo siguiente:

“The permissiveness of the insertion of limitatiom®t foreseen in the human
rights treaties, in an instrument of acceptancamoptional clause of compulsory
jurisdiction, represents a regrettable historidatadtion of the original conception
of such clause, in my view unacceptable in thalf@lthe international protection
of the rights of the human perséh”

A esto se afade, volviendo al CERD, que su objets/teliminar todas las formas de
discriminacion racial” tal como se recoge en sunefado. Esto se presta a hacer la
siguiente consideracion: si el fin decisivo esrtgfiar” la discriminacion, quiere decir
que esta se concibe como un fendbmeno externo dildeede ser erradicado. Se
entiende como la manifestacion de una condiciérvqmada por cierto tipo de
estructura social, que ocurre bajo determinadaglicames histéricas y en areas
geograficas concretas, como la Alemania nazi, Sigdab Rodesia del Sur en el
momento de su redacci8nDado que los hechos constitutivos de discrimiracacial
suceden en determinadas sociedades, hacerlos wEsapgzor completo resulta factible
aparentemente. Ahora bien, eliminar todas las fergd® discriminacion racial puede

%" Asi lo hacen las opiniones disidentes de los mi€sada, Sima, Abraham, Donogue, Gaja y Cancado
Trindade.

8 Independent International Fact-Finding Mission dretConflict in GeorgiaReport Vol. I., 30 de
septiembre de 2009, apartados 27 y 37.

9 C1J, Case Concerning Application of the Internationaln@ention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (Georgia v. Russian FederabioDissenting Opinion of Judge Cancado Trindade
1 de abril de 2011, p. 278.

%0 BANTON, M., International action against racial discriminatioglarendon Press, Oxford, 1996, p.
59, y KRUCKENBERG, L.,The UNreal world of human rightsaw and Society Series, Nomos, Baden-
Baden, 2012, p. 30.
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considerarse un objetivo categorico que histéricaentuvo relevancia por la toma de
posicién que lleva implicita, pero obviamente n@ po resultado. Al contrario, casi
cuatro décadas después, en la Declaracion y PragdanAccion de Durban, se
reconocié que ningun pais esta exento de raélsmo

Alun mas, la propia naturaleza de las previsionesipcendidas en el CERD,
exageradamente dispar, pone de manifiesto la diataxistente entre el fin de eliminar
todas las formas de discriminacién racial y lo gg@lmente se hace factible para los
Estado¥. El CERD contempla medidas sociales, educativasdigas y juridico-
penales cuyo grado de obligatoriedad difiere enaceaalso. Algunas son de tipo
orientativo y dejan margen al Estado. Otras, enba@nmponen la obligacion juridica
de su implementacion, como el articulo 4 que okdidas Estados al desarrollo de su
Derecho Penal.

Aunque el CERD sienta las bases del principio dediszriminacion desde la
perspectiva amplia y extensiva mencionada, sin ggobal mismo prevé que no se
aplicara a las distinciones que haga un Estade patte ciudadanos y no ciudadafos
Una clausula similar, llamada de exclusion de tHamalidad, se recoge en la Directiva
sobre Igualdad Racial. ¢Cabe interpretar entonaes & Estado que establece
distinciones entre ciudadanos y no ciudadanos déegslacion interna queda exento de
contravenir el CERD? ElI Comité CERD rechaza tallplidad. Observa que el articulo
1.2 de la Convencién de 1965 no puede leerse senétdo de que exima a los Estados
parte de la obligacion de presentar informes sobestiones relativas a la legislacion
concerniente a los extranjeros y su aplicatiides mas, el CERD obliga a los Estados a
adoptar leyes sobre extranjeria conforme a lomésatés generales recogidos en el
propio tratad®. Precisamente, un nimero relevante de las deeisionndenatorias
emitidas por el Comité CERD se refieren a la disgracion por razon de la
nacionalidad fundamentandose en la necesaria ratagion restrictiva del articulo 1.2
de la Convencién de 1965

1. La aportacién del Comité para la Eliminacion dda Discriminacién Racial

La funcion del Comité CERD implica al mismo tiempntificar un ambicioso y

complejo estandar internacional e influir en unaesp delicado de soberania del
Estado. Incluso, en el camino hacia la reafirmaciénprincipio de no discriminacion

racial que corresponde a su mandato, el Comitémecisu valor de norma deas

31 Declaracion y Programa de Accién de Durban. Cemfga Mundial contra el Racismo, la
Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas€xas de Intolerancia, 2001, A/CONF.189/12.

%2 \/éase por ejemplo el articulo 5 de la Convenci®d @65.

% Articulo 1.2 de la Convencién de 1965.

% CERD, Recomendacién General Xl relativa a los imdadanos, 42.° periodo de sesiones, de 19 de
marzo de 1993, Informe del Comité para la Elimigacide la Discriminacién Racial, A/48/18,
(Suplemento NUm. 18), 1994.

% BELL, M., Racism and Equality in the European Uni&tudies in European Law, Oxford University
Press, Oxford, 2008, p. 140.

% Entre otras, CERD, Comunicacion n.° 10/1997, ddelharzo de 1999; Comunicacién n.° 13/1998, de
8 de agosto de 2000 y Comunicacion n.° 34/2008, diemarzo de 2006.
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cogend’. Mas concretamente, de entre las casi cuarentanfeciaciones Generales
emitidas por el Comité hasta la fecha, destacaraessiguientes por tratarse de
cuestiones especialmente significativas: la redatiV establecimiento de instituciones
nacionales para facilitar la aplicacion de la Cowién de 196%: la relacionada con
los refugiados y las personas desplazifds que alude a la necesidad de que los
Estados proporcionen al Comité la mayor cantidathfd@macion estadistica sobre los
grupos afectados por la discriminacdidnlas Recomendaciones sobre dos grupos
especialmente vulnerables: los romatigdos pueblos de descendencia afridayda
Recomendacién para hacer frente al discurso ratisEl conjunto de estas
Recomendaciones pone de relieve que el Comité CiERrBjando los umbrales de
proteccion principalmente en funcidén de las casnque se ponen de manifiesto en los
informes presentados por los Estddos

Justamente, la Ultima Recomendacion referida, s@dwediscursos de odio racista

aprobada en 2013 insta a la tipificacion como delé las formas de expresion racista
para los casos mas graves. Pese a que la Convelecik¥65 no utiliza expresamente el
término “discurso de odio”, la falta de referenekmplicita no ha impedido al Comité

detectar fenomenos calificados como tales y enligsta, examinar la relacién entre el
discurso del odio y este tratddo

3" En la Declaracion sobre la Discriminacién Racidy Medidas para Combatir el Terrorismo del afio
2000 el Comité advirti6 que “la prohibicion de lsaiminacion racial es una norma de ius cogens del
Derecho Internacional que no admite derogaciénforine del CERD, de 1 de noviembre de 2002,
A/57/18, capitulo XI C.

% CERD, “Recomendacién General XVII sobre el es@ihiento de instituciones nacionales para
facilitar la aplicacion del Convenio, A/48/18”, 4%eriodo de sesiones, 19 de marzo de 199Bferme

del Comité para la Eliminacion de la Discriminaci®acial,A/48/18, (Suplemento Nim. 18), 1994.

%9 CERD, “Recomendacién General XXII relativa al eutd 5 de la Convencién y a los refugiados y
desplazados, A/51/18”, 49.° periodo de sesioneéd5.19

40 CERD, “Recomendacién General N.° XXIV relativa afticulo 1 de la Convencién”,
HRI/GEN/1/Rev.6, de 12 de mayo de 2004, y con @nidad, “General Guidelines regarding the Form
and Contents of Reports to be Submitted by StateseR”, CERD/C/70/Rev.5, de 5 de diciembre de
2000.

“l CERD, “Recomendacion General N.° XXVII relativa la discriminacién de los romanies”,
HRI/GEN/1/Rev.1, 57.° periodo de sesiones, 16 destagde 2000, p. 252. Se trata de una de las
Recomendaciones mas extensas, que comprende tatimas de caracter general como medidas
especificas sobre la violencia racial, las relatada educacion y a la participacién en la egiékdica.

2 CERD, “Recomendacién General N.° XXXIV sobre lasdiminacion contra los afrodescendientes”,
CERD/C/GC/34, de 3 de octubre de 2011.

4 CERD, “Recomendaciéon General N.° XXXV sobre la hliccontra el discurso racista”,
CERD/C/GG/35, de 26 de septiembre de 2013.

“ BANTON, M., “Decision-Taking in the CERD”, ALSTON?. y CRAWFORD, J.The future of UN
Human Rights Treaty Monitoring;ambridge University Press, Cambridge, 2000, ppl &5

“5 En Espafia, el estudio sobre la delimitacién dsutiso del odio en el Derecho penal y en el anutgito
Consejo de Europa ha sido abordado, respectivamente otros, por LANDA, J.M., “Incitacion al
odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011) defarto 510 CP y propuestie lege ferenda Revista de
Derecho Penal y Criminologi®2 época, n.° 7, enero 2012, pp. 297-346 y por MARSANCHEZ, 1.,

“El discurso del odio en el ambito del Consejo dedpa’, Revista General de Derecho Canoénico y
Derecho Eclesiastico del Estadu?® 28, 2012, 32 paginas.
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Por otra parte, como es sabido, en virtud de labéstido en el articulo 14 del CERD,
todo Estado parte puede reconocer la competencia Cadenité para recibir
comunicaciones de personas 0 grupos de personaslegeen ser victimas de la
violacion de alguno de los derechos enunciadosl dragado. Ahora bien, frente al
namero significativo de Estados parte en el CERI®2, asciende a 177, es llamativo que
los Estados que han aceptado la clausula opci@hartculo 14 de dicho tratado no
superen los 5%. Esto lleva a que las comunicaciones individualaisre la base del
articulo 14 apenas ocupen un lugar relevante, sioggpara con procesos similares
establecidos en el Pacto de Derechos Civiles Yi¢adide 1966, el Convenio sobre la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer d879 o el Convenio contra la
Tortura de 198Y.

A diferencia de lo que sucede en los sistemas mafge analizados mas adelante, las
demandas individuales ante el Comité CERD resporalarausas mas variadas y
amplias. Tienen su origen tanto en la vertienteosecondmica del derecho a no ser
discriminado por motivos racistas como en su radgalerecho civil. En su mayor
parte, la causa del proceso se halla en el usaptessones de caracter discriminatorio
utilizadas por los empleadores en los procesogléecéri®, en la negativa a conceder
préstamos a los no naciondfeen la ausencia de investigaciones efectivas dobre
méviles racistad y finalmente, en el marco de los discursos de odista hate
speeclr™.

Corresponde preguntarse por qué las resoluciores s reclamaciones individuales
adoptadas en el seno del Comité CERD apenas sgereea los sistemas regionales de
control que vemos a continuacion. EIl TEDH aludeuea serie de ocasiones a las
Recomendaciones Generales del Comité, sin entrat estudio de la casuistica que
permitiria avanzar en la identificacion de los $sigliscriminatorios que se reiteran y que
provocan la aplicacion de ciertos estandares jaigi€i de manera sistematica. La
respuesta quizas se halle en que el camino judighlprincipio analizado es aun

incipiente en la Europa continental dado que lasgrnas sentencias son de 2005.

“% Informacién consultada en diciembre de 2014 efirkccion electronica: https://treaties.un.org

4" Sobre la especificidad de las denuncias indiviekigdnte el Comité, véase FERNANDEZ DE
CASADEVANTE ROMANI, C. (dir.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ibpmp.
303-304.

8 CERD, Comunicacién n.° 6/1995, @onvencion Internacional sobre la Eliminaciéle Todas las
Formas de Discriminacion Racial, Seleccion de deniss del CERDPeriodos de sesiones 36° a 75°
(agosto de 1988 a agosto de 2011), Ginebra, pp423-

9 Ibid., CERD, Comunicacién n.° 10/1997, pp.44-49.

*Y|bid., CERD, Comunicacién n.° 26/2002, pp.75-826.

*|bid., CERD, Comunicacién n.° 30/2003, pp. 98-108.
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V. EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS COMO MOTOR A
TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA DE SU TRIBUNAL

1. El articulo 14 del Convenio Europeo de Derechoklumanos y Libertades
Fundamentales de 1950: una clausula limitada perdtil

Como es sabido, el CEDH solo recoge una clausulesda prohibicion de
discriminacion. Se trata del articulo 14 del CE@Me prevé que Unicamente se puede
alegar la prohibicién de discriminar con relacidrioa derechos reconocidos en el
ConveniG? En otras palabras, el articulo 14 no tiene unstencia independiente, sino
que complementdas disposiciones de fondo del CEDH al afiadireguisito de que
éstas sean aplicadas sin distincion alguna pamalamnes contenidas en el mismo. Por
este motivo, el articulo 14 del CEDH no puede irvse de manera auténotaNo
obstante, pese a esta limitacion, ha sido justaamararticulo 14 del CEDH el que ha
servido de motor al TEDH para desarrollar una sy y cada vez mas expansiva
jurisprudencia en materia de discriminacion, sdbdo a partir de la década del 2000
como se observa mas adeldhte

2. El nuevo estandar del Protocolo n.° 12

Con el objeto de superar el sistema anclado ertiell® 14 del CEDH, que no agota el
potencial del principio antidiscriminatorio, se athoel Protocolo n.° 12 del CEDH en el
afio 2008°. En virtud del mismo, el principio de no discrim@dn adquiere un caracter
claramente reglado al tiempo que se reconoce camoigio autbnomo de aplicacion
general respecto de los derechos reconocidos dey’fa A partir del mismo, en las
demandas ante el TEDH, ektitum o causa petendipuede ser el propio hecho

2 CARMONA, E., “La prohibicién de discriminacién. Kuos contenidos (Art.14 CEDH y Protocolo
12), en GARCIA ROCA, J., y SANTOLAYA, P. (coordsha Europa de los Derechos. El Convenio
Europeo de Derechos Human@$,ed., Centro de Estudios Politicos y Constituades) Madrid, 2009, p.
733-764.

3 El Tribunal explico: “tout se passe comme si ldet 14 faisait partie intégrante de chacune des
dispositions garantisant des droits et des libe(8@EEDH, Marckx c. Bélgical3 de junio de 1979, n.°
6833/74, apartado 32).

** Hasta esta época, sobre la evolucién del artibllEEDH, véase LAMBERT, P., “Vers une évolution
de lintrepretation de l'article 14 de la Convemticcuropéenne des Droits de I'HommeRevue
Trimestrielle des Droits de I'Homma.°© 35, 1998, pp. 497-498 y PICHERAL, C., “Discifnation
raciale et Convention Européenne des Drotis derhine”, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme
n.° 46, 2001, pp. 517-539.

> BONDIA, D., “Hacia una superacion de los limitagrinsecos del principio de no discriminacién en el
CEDH: el Protocolo N.° 12"Anuario de Derecho Internacionakol. XVII, 2001, pp. 269-287 y
SHOKKENBROEK, J., “A New European Standard agaiPiscrimination: Negotiating Protocol No. 12
to the European Convention on Human Rights”, enS8EN, J., CHOPIN, I. (edsJJhe Development of
Legal Instruments to Combat Racism in a DiverseopeyMartinus Nijhoff, La Haya, 2004, pp. 61-79.

* El Informe explicativo que acompafia al Protocold 12 sefiala que el alcance de la proteccién
adicional en virtud del articulo 1 se refiere adasos en que una persona es objeto de discridmami

en el disfrute de cualquier derecho especificanrenienocido por la legislacién nacional; b) enmbéo

de las obligaciones de la autoridad publica deaactle determinada manera; c) en el ejercicio de
facultades discrecionales por parte de la autonxddica y d) en el ejercicio de cualquier actomisi¥dn

de una autoridad publica (Apartado 22 del Inforxaieativo, BOE nim. 64, 14 de marzo de 2008).
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discriminatorio, sin que sea necesaria la vincalaca alguno de los derechos
reconocidos en el Convenio de 1950.

Ahora bien, aunque el Protocolo n.° 12 prevé urevaw relevante garantia en el
ambito antidiscriminatorio, lo que no resulta tararezado es que en el momento de su
adopcion en el afio 2000, es decir, transcurridasoailécadas desde la aprobacion del
Convenio de 1950, recoja exactamente en los migarasnos los trece motivos de
discriminacion del articulo 14 del CEDH. Otros eribs podrian haberse afiadido de
modo expreso, como la orientacion sexual o la gmcddad, que ya habian sido
apreciados por el TEDH. Ademas, concluye literat®memn la misma clausula abierta
al referirse a “cualquier otra situaciBh”Es cierto que esta clausula final favorece la
interpretaciéon abierta a posibles nuevas causdssdeminacion, pero otros motivos ya
asentados por la via jurisprudencial podian halversmyido positivamente.

Precisamente, la primera vez en la que el TEDHadadh violacion del Protocolo n.°
12 es en la Sentencgejdic y Finci c. Bosnia Herzegovida 2008°. Los demandantes,
uno gitano y el otro judio, alegaron ser victimasdécriminacion basada en el origen
étnico, dado que la Constitucion bosnia les impedfacandidatos en las elecciones al
Parlamento y a la Presidencia de Bosnia HerzegoS@drataba de una discriminacion
qgue, segun invocaron las partes, fue instituciaadh en los Acuerdos de Dayton en
aras a dar por concluido el conflicto. El Tribudel Estrasburgo declaré la existencia de
discriminacion e incluso, la implementacion de &ntgncia obligd a la reforma de la
Constitucion bosnia.

Con todo, méas que el Protocolo n.° 12, ha sidadgia jurisprudencia del TEDH en
torno al articulo 14 del CEDH la que ha dotado @gan contenido al principio de no
discriminacién en las Gltimas décatfag\ pesar de la resistencia inicial a reconocer las
violaciones del articulo 14 del CEDH, el Tribunal Estrasburgo muestra una creciente
sensibilidad en los asuntos de discriminacion quéesplantean. Desde los primeros
afos de la década del 2000, el principio va toman@opo y tiene reservado un papel
en el razonamiento judicial de EstrasbifgoAumenta el nimero de demandas

" E| Tribunal se vali6 de esta cladsula cuando dédkviolacion del articulo 14 del CEDH en el caso
Marckx, en el que se cuestionaba la legislacion belgaaeria de igualdad de derechos sucesorios entre
hijos legitimos e ilegitimos, en STEDMarckx c. Bélgica, loc. city en el asunt@algueiro da Silva
Mouta contra Portugalen el que advirtié la discriminacion basada eoriantacion sexual, en STEDH,
Salgueiro da Silva Mouta c. Portugall de diciembre de 1999, n.° 33290/96.

8 STEDH, Sejdic y Finci c. Bosnia Herzegovjr22 de diciembre de 2009, n.° 27996/06 y n.° 34836

% CASADO, L., “Recopilacién y documentacién de assntramitados ante el TEDH en casos
relacionados con la discriminacién por motivos aked, étnicos o por razon de nacionalidad”, en
GARCIA ANON, J.,Discriminacion racial y étnicgop.cit, pp. 67-142; GERARDS, J., “The Application
of Article 14 ECHR by the European Court of Humaghgs”, en NIESEN, J. y CHOPIN, I. (edsThe
Development of Legal Instruments to Combat Raciesmai Diverse EuropeMartinus Nijhoff,
Leiden/Boston, 2004, pp. 3-60; REY MARTINEZ, F. aldiscriminacion racial en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humand®&yista Espafiola de Derecho Constituciomel 79, 2007, pp.
279-307, y del mismo autor “La discriminacion r&aé la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos HumanosRensamiento Constitucionad,® 17, 2012, pp. 291-319.

% CARTABIA, M., “The European Court of Human Rightiudging non discrimination’International
Journal of Constitutional Lawyol. 9, n® 3-4, 2011, pp. 808-814 y DANISI, C., “How far ciime
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admitidas a tramite y a través de la jurisprudersgavisibiliza el problema. La
contribucién mas notable podemos extraerla de dostas principalmentéNachova y
otros contra Bulgari&’, referido a los actos violentos contra la poblagidmani, yD.

H. ydciyztros contra Republica Checeelativo a la segregacion escolar del alumnado
gitano”.

3. La jurisprudencia del TEDH mas relevante sobre gcriminacion racial

Con caracter previo a todo un elenco de sentedatadas por el TEDH en materia de
discriminacion racial, cabe llamar la atencién solan memorable Voto Particular del
juez Bonello en el asuntanguelova contra Bulgarfd En tal caso, los demandantes
alegaron moviles racistas asociados a la muertasddctimas gitanas en dependencias
policiales. Sin embargo, la Sentencia no contengplarticulo 14 del CEDH en su
fundamentacion juridica.

Ante ello, el juez Bonello, en su Voto Particuleonsideré especialmente preocupante
que el Tribunal, en mas de cincuenta afios de atansvidad judicial, no hubiera
encontrado, hasta la fecha, un solo caso de vimiatg| derecho a la vida o del derecho
a no ser sometido a tortura ni a penas o tratasmahos o degradantes inducidos por la
raza, el color o el lugar de origen de la victidfrmo con sutil ironia lo siguiente:

“Leafing through the annals of the Court, an uninfed observer would be
justified to conclude that, for over fifty years ndecratic Europe has been
exempted from any suspicion of racism, intoleraocexenophobia. The Europe
projected by the Court’s case-law is that of amglary haven of ethnic fraternity,
in which peoples of the most diverse origin coaestthout distress, prejudice or
recrimination®,

Este pronunciamiento, sin precedentes, sirvio detopule partida al conjunto de
sentencias que contemplan el articulo 14 del CEBHKwerazonamiento juridico. Los
asuntos siguientes ilustran como el Tribunal deaSbtirgo comienza a desarrollar una
serie de conceptos novedosos, tales como la dactelacionada con la violencia
inspirada en la discriminacién raéflel concepto de discriminacién indiretta el
concepto de segregacion en la escuela como moieioninatorid’. De entre los ya

European Court of Human Rights go in the fight agadiscrimination? Defining new standards in its
non discrimination jurisprudencefhternational Journal of Constitutional Lawol. 9, n>® 3-4, 2011, pp.
793-807.

1 STEDH,Nachova y otros c. Bulgariale 6 de julio de 2005, n.° 43577/98 y 43579/98.

2 STEDH,DH y otros c. Republica Checde 13 de noviembre de 2007, n.° 57325/00.

% STEDH, Anguelova c. Bulgariade 13 de junio de 2002, n.° 38361/97. Opini6n paldr del juez
Bonello, apartado 2.

** Ibid.

% PETROVA, V., “Nachova and the Syncretic Stage fmeipreting Discrimination in Strasbourg
Jurisprudence”’Roma Rights Quarterly Journal of the European Rdétights Centren.® 2-3, 2006, pp.
95-96.

 STEDH,D. H. y otros c. Republica Cheazp.cit

7 STEDH, Moldovan y otros c. Rumanfale 30 de noviembre de 2005, n.° 41138/98 y 64320/
STEDH, Sampanis y otros c. Gregide 5 de junio de 2008, n.° 32526/05; STEQMsus y otros c.
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multiples casos, recogemos estos porque evidenleandos caras del principio
antidiscriminatorio, la que pretende cubrir el comgnte civil del derech(Nachova y
otros c. Bulgaria)y la que responde al modelo social del derg@hoH. y otros c.
Republica Checa).

A) Nachova y otros c. Bulgariael deber de investigar las posibles
motivaciones racistas

La SentencidNachova y otros c. Bulgarigincula directamente un caso de violencia
racial con la prohibicién de discriminacion deliewto 14 del CEDH. A tenor de los
hechos recogidos en la Sentencia, dos jovenes igenoromani, miembros de las
fuerzas armadas bulgaras, fueron encarcelados ysmneias no autorizadas en su
trabajo. Huyeron de la prision y se escondieroeledomicilio de un familiar. Cuando
trataron de escapar también de alli, fueron abmtmm un rifle automatico por un
policia militar balgaro. Tras el asesinato, el aficncrepo asi a uno de los residentes de
la zona: “iMalditos gitanos!”. Los demandantes, ifeares de las victimas, invocaron la
vi%léacic')n del articulo 2 del CEDH (derecho a laajign combinacién con el articulo
14",

La Gran Sala sefala que en los casos de privaeidm vida presuntamente vinculados
con el articulo 14 del CEDH, los Estados estangadbbs a llevar a cabo una
investigacion efectiva en torno a dicha conexiameEte sentido, las autoridades tienen
el deber afadido de adoptar todas las medidasablasnpara desenmascarar cualquier
tipo de motivacion racista en los hechos en loslgaguncionarios responsables de
hacer cumplir la ley utilizan la fuefZaCorresponde al Gobierno la carga de la prueba
y demostrar la inexistencia de motivos discriminat por parte de los agentes del
Estado. También debe probar el porqué del incunmita por parte de sus autoridades
de llevar a cabo la investigacion efectiva sobreprdesunta motivacion racista del
homicidio. En el asuntdlachovael Gobierno bulgaro no convence al Tribunal de que
los hechos denunciados no estuvieran influencipdosacismo, lo que lleva al 6rgano
judicial a declarar la violacién efectiva del antic 14 del CEDH con relacion al
articulo 2 del mism@.

Croacia, de 16 de marzo de 2010, n.° 157668BEDH, Alajos Kiss c. Hungriade 20 de mayo 2010, n.°
38832/06; STEDHKIiyutin c. Rusiade 10 de marzo de 2011, n.° 2700/10 y STERdhstantin Markin

c. Rusiade 22 de marzo de 2012, n.° 30078/06. Véase tandEEPARDS, J., “Discrimination Grounds
of Article 14”, Human Rights Law Reviewol. 13, n.° 1, 2013, pp. 99-1ZAIMMER, A., “Toward an
Anti-Stereotyping Approach for the European CodrHaman Rights”Human Rights Law Reviewol.

11, n.° 4, 2011, pp. 707-738; O'CONNELL, R., “Cinelée. Comes to the Ball: Art 14 and the Right to
Non-discrimination in the Convention’egal Studiesn.° 29, 2009, pp. 1-20.

% Alegaron que los prejuicios y las actitudes hestihacia las personas de origen romani fueron
determinantes en los sucesos que condujeron adatende las victimas. A su vez, sostuvieron que las
autoridades bulgaras habian incumplido su debemwestigar posibles motivaciones racistas en el
asesinato (articulo 13 del CEDH) (STEDMachova y otros c. Bulgaria, op.¢iapartados 2, 87 y 88
principalmente).

% bid., apartado 126.

\bid., apartado 172.
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Alun mas, la Gran Sala manifiesta que la violena@al es “una particular afrenta a la
dignidad humana y dadas sus peligrosas consecaemsigge a las autoridades una
especial vigilancia y una reaccién vigordsa’Por esta razén, las autoridades deben
usar todos los medios disponibles para combatia@bmo y la violencia racista, y
reforzar asi la vision democratica de una sociegiada que la diversidad no es
percibida como una amenaza, sino como una fuergariguecimientt.

Como conclusion, y en sintesis, ademas de sestémakes de la Sentencia, el Tribunal
dibuja el marco para el desarrollo posterior dgusisprudencia: alegar que un acto
violento ha sido motivado por prejuicio racial egue a exigir al Gobierno demandado
que pruebe la ausencia de toda actitud discrimiiadto

B) D. H. y otros contra Republica Checal valor de los datos estadisticos
como prueba

El casoD. H. y otros c. Republica Cheaamarca las pautas de la jurisprudencia
desarrollada posteriormente en materia de segyamm la escuela por motivos
racistad®. Se trata de la demanda interpuesta por diecioaltionales checos, todos
ellos nifilos de origen romani, quienes durante sbge comprendido entre 1996 y
1999 fueron ubicados en escuelas para nifios casidades educativas especiales en
la localidad de Ostrava. Los nifios eran enviadogchas escuelas bien en el primer
momento de la escolarizacién, bien posteriormérde,ser trasladados desde la escuela
ordinarid®. En la demanda se alega que la segregacién saelarato discriminatorio
conlleva un trato inhumano y degradante (articull@l3CEDH), ademas de la violacion
del derecho a la educacion (articulo 2 del Proto@ly del derecho a la no distincion
por motivos de raza (articulo 14 del CEDH).

La diferencia de trato impugnada no resulta detésalidad de los textos normativos
checos, sino que el problema en este caso esdditusi el modo en el que se aplica la
legislacion es discriminatorio porque afecta de enardesproporcionada a un grupo
concreto de niflos, en este caso gitanos. Paraneosigs argumentos, los demandantes
se apoyan en una serie de datos estadisticos%¢ldsblos alumnos de las escuelas para
nifos con necesidades educativas especiales dealedhd de Ostrava son gitanos. En
contraste con lo anterior, los alumnos gitanosasgmtan solo un 2,26 % del total de los
alumnos de la escuela primaria ordin&ri&sta practica desemboca en una situacion de

" bid., apartado 145

"2 |bid.

"3 |bid., apartado 157. Entre una serie de sentencias emstaa linea, cabe recordar la dictada en el
asuntoBeauty Salomow. Espafiaen el que el TEDH condena al Estado por no iigestos hechos
discriminatorios sufridos por la ciudadana nigesiansultada y agredida por agentes de la Policia
Nacional bajo el pretexto de estar realizando otedrde seguridad (STEDBeauty Salomon c. Espafia
de 24 de julio de 2012, n.° 47159/08).

" STEDH,D. H. y otros c. Republica Cheaap.cit; STEDH,Sampani y otros c. Gregide 5 de junio de
2008, n.° 32526/05; STEDH)rsus y otros c. Croaciaje 16 de marzo de 2010, n.° 15766 y STEDH,
Horvath y Kiss c. Hungriade 29 de enero de 2013, n.° 11146/11.

S STEDH,D. H. y otros c. Republica Cheaap.cit, apartado 19.

% |bid., apartado 18.
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segregacion racial y de discriminacida facto Implica la existencia de dos sistemas
educativos organizados de manera separada paradosros de los diferentes grupos,
concretamente, las escuelas especiales para Brsogity las escuelas ordinarias de
primaria para el resto de la poblacibn

El Tribunal dictamina que cuando se trata de evadiampacto de una medida, las
estadisticas, cuya fiabilidad es examinada poragip 6rgano judicial, son suficientes
para constituir la evidencigrima facie exigible al demandante. Ademés, dado que las
autoridades nacionales son las que conocen de aneasirexclusiva el alcance de los
hechos, la carga de la prueba y el proveer unacexpn satisfactoria y convincente se
traslada a dichas instancias

En este orden de cosas, el Estado demandado alegdag decisiones sobre la
ubicacién de los alumnos las toman los directore$ad escuelas especiales sobre la
base de las recomendaciones hechas por los cepsioslogicos. Estos centros
previamente realizan tests a los alumhdsa pregunta es si los resultados de los tests
constituyen una justificacion objetiva y razonapéea adoptar la medida segregadora.
El Tribunal niega que los mismos tengan validez @ojustificacion objetiva y
razonable porque se preparan pensando en la maj@ri@ poblacion, sin tomar en
consideracion las especificidades del pueblo gitano

La justificacion objetiva y razonable también seusmtra, segin el Gobierno checo, en
la prestacion del consentimiento por parte de &ags. Este es el factor decisivo sin el
cual los demandantes no hubieran sido ubicados rencantro especial. Tal
consentimiento significa que los padres aceptadifexencia de trato y por tanto se
dispensa al Estado de la condena. Ahora biennlsnoga a un derecho contenido en el
CEDH debe hacerse de manera inequivoca y sobraska del pleno conocimiento de
los hechos. Es decir, se requiere un consentimigfidomado y sin coaccion. A la
cuestidn sobre las condiciones en las que congintles padres de los nifios gitanos, el
Gobierno admite que el consentimiento se prestaawed de la firma que debe
incorporarse sobre un formulario ya cumplimentadoe a su vez, no contiene
informacion sobre las alternativas disponibles pasapadres ni sobre las diferencias
entre el curriculum de la escuela especial y lalegg

Por todo ello, conforme a la Gran Sala, el Estduwra habia adoptado las medidas sin
tener en cuenta las necesidades especiales déitmsgitano®. En una decisién que
supone, en palabras de Rey Martinez, “un giro roigeno a la interpretacion de la
discriminacién en general y la discriminacién ra@a particular®, la Gran Sala

" bid., apartado 25.

"8 bid., apartado 179.

" |bid., apartado 20.

8 previamente, en la Sentencia de 7 de febrero 0@, 20 Seccién Segunda habia declarado lo contrario
no existia violacién alguna del articulo 14 del GEBn combinacién con el articulo 2 del Protocolo 1,
dado que no podia conceder valor probatorio adt@scestadisticos aportados por la demanda.

81 REY MARTINEZ, F., “La discriminacién racial en jarisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”,Pensamiento Constitucionalp.cit, p. 296.
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declara que aunque la jurisprudencia del Tribunatlgpasado habia negado eficacia a
las estadisticas como prueba para -calificar uneaermé@tada practica como
discriminatoria, en casos mas recientes sobre imig@cion (de género), el érgano
judicial se habia apoyado en las estadisticasigardificar una diferencia de trato de
grupos en situaciones similafesPor todo ello, el Tribunal declara que la segr#ga
racial conlleva discriminacion conforme al articuld del CEDH. En esencia, la
SentenciaD. H. y otros c. Republica Checaconoce el valor de los datos estadisticos
como prueba, recoge el concepto de discriminaaidirdcta e invierte la carga de la
prueba, que corresponde al Estado demarfdado

V. LA DIRECTIVA SOBRE |GUALDAD RACIAL Y LA ESCASA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

1. La Directiva sobre Igualdad Racial: la pieza clee de la legislacion de la Unién
Europea

La entrada en vigor del Tratado de Amsterdam er® Hjrta el potencial para una
profunda innovacion en la legislacion de la UE eatema social y de derechos
humano¥’. Concretamente, el articulo 13 del Tratado de Amsim provoca la

transformacion de la normativa europea en mategiaigdaldad por dos razones
fundamentales: en primer lugar, porque multiplicd motivos de discriminacion
prohibidos; en segundo lugar, porque reconoce arfalel Consejo de la UE

competencias legislativas para combatir la diseramion. No en vano, las Directivas
aprobadas sobre su base fueron llamadas “las Dasdlel articulo 13%° hasta que el

Tratado de Lisboa de 2007 recogiera esta cuestiéal articulo 19 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFEfE)

8 Concretamente, en la Sentenkiaogendijk c. Holandal Tribunal afirmé lo siguiente: “Cuando un
demandante es capaz de mostrar, sobre la bastadéstsas oficiales incontestables, la existedeiana
indicacionprima faciede que una regla especifica (aun formulada denameera neutral) afecta de hecho
a un porcentaje claramente mayor de mujeres queoddres, corresponde al Gobierno demandado
demostrar que esto es el resultado de factorefivagesin relacion con cualquier tipo de discringiida

por sexo. Si la carga de probar que una diferadeienpacto entre hombres y mujeres no es una gaacti
discriminatoria no correspondiera al Gobierno detado, seria extremadamente dificil para los
demandantes probar la discriminacion indirecta”EBH, Hoogendijk c. Holandade 6 de enero de
2005, n.° 58641/00, apartado 1, pp. 21-22).

8 STEDH,D. H. y otros c. Republica Cheaap.cit, apartado 154.

8 Sobre la evolucion de la accién de la UE en ladumontra el racismo y la xenofobia hasta la adwpci
del Tratado de Amsterdam, véase FLAUSS, J. F. ctida de I'Union Européenne dans le domaine de la
lutte contre le racisme et la xénophobiRR&vue Trimestrielle des Droits de 'Homr2€01, pp. 487-515.

8 MEENAN, H.,Equality Law in an Enlarged European Union. Understing the Article 13 Directives,
Cambridge University Press, Cambridge, 2007.

8 El articulo 19 TFUE no establece una prohibiciénagal de discriminar, sino que habilita al Consejo
(con arreglo a un procedimiento legislativo esgegigprevia aprobacion del Parlamento Europeo) para
adoptar “acciones adecuadas” para combatir la idis@cion por los motivos contemplados en tal
precepto. Por lo tanto, al requerir medidas decagidn, el articulo 19 TFUE carece de efecto dixeeh
este aspecto el articulo 19 TFUE difiere de loscaids 18 TFUE (discriminaciéon por razén de
nacionalidad) y 157 TFUE (discriminacién por raztingénero) que si que prohiben tal conducta. Véase
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Apoyada en aquel articulo 13 del Tratado de Amatarda UE inicia una ambiciosa
estrategia en la lucha contra la discriminacidéniatacnas alld de los motivos

tradicionales de discriminacion basados en el gégela nacionalidad. Ademas, la
lucha contra el racismo y la xenofobia se incorpalrdratado de la UE como un

objetivo fundamental de la organizacion en el maeldEspacio de Libertad, Seguridad
y Justicid’. Como Bell explica graficamente, el debate paseugstionar si se trata de
un asunto en el que la UE debe intervenir a plam@ao la legislacion y las politicas
de la UE podrian ser méas eficaces en la luchaaehtacism®.

Asi, la Directiva sobre Igualdad Racial, aprobadagl Consejo de la UE en junio de
2000, es el primer acto juridico de la nueva coemma legislativil. Es mas, el
Consejo negocia y adopta el texto en siete messteda propuesta original hecha por
la Comision. La rapida aprobacion de la Directiwtieja, por un lado, que la UE quiere
anticiparse al contexto politico de la organizacampliada en la que podrian estallar
los conflictos étnicos, y por otro, que quiere oesjer al clima racista provocado en el
ambito interno austriaco durante el afio 2808si las cosas, una vez aprobada, la
Directiva sobre Igualdad Racial hubo de transp@nark legislacion nacional de cada
Estado miembro antes de que finalizara el afio 2@@Bcediéndose un plazo
Iiger_/glmente superior a los Estados miembros quadbé&ieron a la UE en 2004 y
2007,

A) La indefinicion de los términos y los actos distnatorios prohibidos

Aunque la Directiva sobre Igualdad Racial prohidediscriminacion por motivos de
origen racial o étnico, no define ninguno de losntdos. Tan solo declara en su
preambulo que “la Unién Europea rechaza las teayiges tratan de establecer la

a este respecto, REQUENA, M., “La discriminaciérr pazén de la edad en la Union Europea: la
expansion del principio de no discriminacion a ésde la jurisprudenciaRevista General de Derecho
Europeon.® 31, 2013, 30 paginas.

8" ESTEVE GARCIA, F., “La normativa europea contradlacriminacién y el racismo. Su desarrollo y
aplicacion en Espafia, ltalia y Francia”, en GARGRON, J. y RUIZ SANZ, M. (eds.)Discriminacion
racial y étnica, op.cit pp. 25-55.

8 BELL, M., Racism and Equality in the European Union, op.git 1.

8 Ademas de la Directiva sobre Igualdad Racial,lenismo afio fue aprobada la Directiva 2000/78/CE
que prohibe la discriminacién por motivos de réligio creencias, edad, discapacidad u orientacién
sexual en el &mbito del empleo y la ocupaci®@,L 303, de 2 de diciembre de 2000.

% SCHIEK, D., “Broadening the scope and the normsEt&f gender Equality Law: Towards a
multidimenstional conception of Equality Lawlaastricht Journal on European and Comparative L.aw
n.° 12, vol. 4, 2005, pp. 427-466.

%1 Cabe recordar que en Espafia la transposiciéniugen a través de la Ley 62/2003 de 30 de diciembre
sobre medidas fiscales y de orden so®®E n.° 313, de 31 de diciembre de 2003). Se trataband
medida de acompafiamiento que modific6 mas de amtewectos legislativos, por lo que se pone en
cuestion el acto de transposicion en si mismo, carde con la relevancia de la Directiva. Con
posterioridad, la tramitacion del anteproyecto dgy lintegral para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion quedd suspendida, coincidiendo canfihalizacion de la legislatura del Gobierno
socialista en 2012. Obviamente, el aspecto relatileotransposicion de la Directiva en Espafia esdap
ambito estricto del presente estudio; sin embaggo,ineludible interrogarnos sobre el proceso de
acomodacién de nuestra legislacion a la normatesdadUE. Ni el mecanismo de transposicion ni las
propias funciones del Consejo para la Igualdad @d¢oTcumplen con las expectativas generadas en la
Directiva.
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existencia de las razas humanas”. La indefiniciénlas conceptos esenciales de la
Directiva sobre Igualdad Racial obedece a la eapemnsibilidad politica de la
cuestion, ya que implica reconocer las diferencidiirales e histdricas dentro de los
Estados miembros y entre ellos. Teniendo en cugméael antiguo articulo 13 del
Tratado de Amsterdam requeria la unanimidad dels€ony que parecia poco
probable alcanzar un acuerdo unanime sobre laidéfinde raza, soslayarlo fue la
soluciér’®>. Un modelo antidiscriminatorio unitario y formasishubiese sido imposible
como principio e ineficaz en la préactica. De mode tp Directiva pretende satisfacer al
mismo tiempo el interés individual de cada Estad ipterés del grupo de Estados de
la UE en hacer frente de manera colectiva al pnodldel racismo. En consecuencia, la
Directiva sobre Igualdad Racial admite una espeeigenacionalizacion” del concepto
relativo al origen racial o étnico, al que los Est a través de su legislacién y de los
6rganos creados al efecto, daran contéRido

Pese a la indeterminacion en lo que se refiergyaifisado legal de la discriminacion
racial, la Directiva recoge una serie de actosridmcatorios prohibidos bajo cuatro
categorias: a) la discriminacion directa, b) ladisinacion indirecta, c) el acoso, y d)
cualquier orden de discriminar. Cabe poner dewelgue la especial atencion prestada
al doble concepto de la discriminaciéndirecta e indirecta, ha sido rescatada por el
TEDH en su jurisprudencia reciente y que inclusaliandado en effa Por un lado, la
Directiva permite justificar la discriminacion dita solo en circunstancias muy
excepcionales: por exigencias profesionales edenc{articulo 4) y por normas de
accion positiva (articulo 5). Por otro lado, cobpaso la prohibicion de la
discriminacion indirecta, es decir, el Estado débevitar la adopcion de aquellas
medidas aparentemente neutras que conllevan cosutiado efectos discriminatorios
por situar a una persona o colectivo en una sinasésfavorable respecto de otras.

B) El ambito de aplicacion: ¢ hacia un Derecho $@tieopeo?

El potencial de la Directiva sobre Igualdad Ragiaéde advertirse en su ambito de
aplicacién, que es mas amplio si se compara conafasriores Directivas sobre
discriminacion. Ademas de abarcar el empleo, lgpacikn, la formacion profesional y
las organizaciones profesionales, al igual quealteh otras Directivasambiéncubre,

de manera novedosa, la proteccion social, inclladseguridad social y la asistencia

%2 HOWARD, E., “Race and Racism. Why does Europeaw bave Difficulties with Definitions?”,
International Journal of Comparative Labour and Urstrial Relationsn.® 24, vol. 1, 2008, pp. 5-30.

% Los métodos de transposicién de la Directiva vari@ntre los Estados miembros. Destacamos algunos
de ellos: a) se adopta una legislacion que prém#oge reproduce los términos de la Directiva (Ghipr
Grecia e ltalia); b) la legislacion antidiscrimiogat adoptada cubre mas ambitos que los de la gropi
Directiva (Austria, Bélgica, Finlandia, Irlanda, higria y Paises Bajos) y c) se combina la legistaci
gue abarca mdltiples ambitos discriminatorios couella legislacion que aborda los ambitos por
separado (Dinamarca, Paises Bajos y Suecia) (CORMAL y BELL, M., Developing Anti-
Discrimination Law in Europe. The 25 EU member &atompared, op.cjtp. 13).

% STEDH,Carson y otros ¢. Reino Unidde 16 de marzo de 2010, n.° 42184/05 y STHE@#tdgendijk

c. Holanda op.cit respectivamente.
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sanitarid>. Extiende la legislacién comunitaria contra lacdisinacién a otros aspectos
de la vida cotidiana mas alla del mercado de toallag ventajas sociales, la educacion
y el acceso y suministro de bienes y serviciosluida la viviendd®. Se quiebra el
estereotipo de las Directivas antidiscriminatori@gcunscritas a un campo
eminentemente laboral. Esto se ve reforzado partiglulo 2 del TUE que relaciona el
principio de no discriminacion con uno de los vatoen los que se fundamenta la
Union y por el articulo 10 TFUE que actuando comagipio transversal integra el
principio de no discriminacion en todas las pddisiy acciones de la UE. A ello se suma
el articulo 21 de la CDFUE que recoge el princgemeral de no discriminacion como
se ve mas adelante.

Ahora bien, en lo que se refiere al ambito de apl@n personal, la Directiva excluye
expresamente de su aplicacion las diferenciasadie por motivos de nacionalidad. De
esta manera, se deja a salvo la legislacion saleettada y residencia de nacionales de
terceros paises y apatridas. Este apartado fueidafiasbmo una solucion de
compromiso durante las negociaciones de la Dir@dnbre Igualdad Racial, ya que
algunos Estados mostraron interés en preservasistgsnas de extranjeria y asflo
Como resultado, la Directiva sobre Igualdad Rageamite que los Estados europeos
puedan distinguir entre nacionales y no nacionatesrgarles un trato difererife Esto

es delicado porque coincide que las principalemés de discriminacion racial son los
nacionales de terceros pafSes

C) Los organos de igualdad: ¢ fortaleza o debilidad?

Una de las fortalezas de la Directiva 2000/43 es reve que los Estados miembros
constituyan los llamados organismos de igualdaédsdynciones incluyen, entre otras,
la de prestar asistencia independiente a las \dstide discriminacion y presentar
encuestas e informes sobre la situacion de laidhig@cion racial en el interior de su
Estadd®. Schiek afirma que, con la instauracién de esteamiemo, la discriminacion

% Articulo 3.1, apartado e) de la Directiva sobnealgad Racial.

% Articulo 3.1, apartado h) de la Directiva sobrealglad Racial. Sobre este aspecto, véase ALONSO
GARCIA, B., “El principio de no discriminacién parigen racial o étnico en la UE: su aplicacion al
empleo y a la politica socialRevista de Derecho de la Unién Europe& 5, 2003, pp. 127-141.

°” HOWARD, E., “Race and Racism. Why does Europeaw bave Difficulties with Definitions?”,
International Journal of Comparative Labour and Urstrial Relationsvol. 24, n.° 1, 2008, pp. 5-29.

% por el contrario, la Comisién Europea contra etiftao y la Intolerancia (ECRI) del Consejo de
Europa adopta un enfoque mas amplio que el derkciia respecto de la definicién de discriminacion
racial. Incluye las caracteristicas de “la razagaddr, la lengua, la religién, la nacionalidadlyoégen
nacional o étnico”, en una definicion muy cercata @l CERD (ECRIRecomendacion n.° 7 de Politica
General de la ECRI sobre legislacion nacional pacenbatir el racismo y la discriminacién racjddoc.
ECRI, (2003) 8, aprobada el 13 de diciembre de 28p2rtados 1 (b) y (c)).

% ESTEVE GARCIA, F., “La normativa europea contradlacriminacion y el racismo. Su desarrollo y
aplicacion en Espafia, Italia y Franciaf. cit, pp. 29-31.

190 E| articulo 13.1 de la Directiva prevé que “CadsiaBo miembro designar4 uno o mas organismos
responsables de la promocién de la igualdad de tratre todas las personas sin discriminacion por
motivo de su origen racial o étnico”. En el momeaola redaccién de este articulo, Bélgica y Fifin

se encuentran sometidos a un procedimiento decegifna ante el TJUE debido a las insuficientes
competencias cedidas a los 6rganos de igualdadnzes.
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racial y étnica se alza en la primera posicion leraeking de las discriminaciones
prohibidas, relegando incluso a la discriminaci@éxgénero desde su antigua posiciéon
dominante a un segundo plaffo En efecto, se recoge un planteamiento original y
genuino de proteccién, con unos determinados ragigtiativos, en el que se opta por
institucionalizar un sistema de control y asistarelas victimas.

Ahora bien, el articulo 13 de la Directiva sobrediglad Racial, cuyo fin es armonizar
el grado de proteccion entre los Estados miemlasiaplece estdndares tan laxos que
en cierto sentido, se ha convertido en la debildiath norma. Cada Estado instituye su
propio 6rgano de igualdad, lo que en la practicaq@ra que existan diferencias tanto en
lo referente a los recursos, como al alcance dedagpetencias de cada organismo y a
su imbricacion en la estructura interna de cadadestAsi, algunas de las normas
internas de transposicion de la Directiva, comodada legislacién sueca, hacen una
interpretacion maximalista y prevén el estableanmtele una nueva agencia nacional
de igualdad que abarca varios ambitos de discroiinano solo la racial o por origen
étnico. De este modo constituyen una suerte deetidefr del Pueblo para la igualdad”
(“Equality Ombudsman”)que absorbe a l®®mbudsmermpreexistentéd®. También en
Finlandia, Noruega, Chipre, Letonia y Grecia, entteos paises, los 6rganos de
igualdad se constituyen conr@mbudsmati® Por el contrario, en otros paises, como en
Espafia, el 6rgano de igualdad tiene competenaiasuysos adn limitadb¥.

2. Las orientaciones del Tribunal de Justicia de l&ni6n Europea

Diez afios después de la transposicion de la Dieectil Tribunal de Luxemburgo ha
conocido hasta la fecha solamente cuatro casassequk la discriminacion racial es el
objeto central, en comparacion con las decenadiatean el ambito de la igualdad de
género y la edd®. Este es uno de los motivos por los que se sestjea la Directiva

191 SCHIEK, D., “A New Framework on Equal Treatment Rérsons in EC Law?European Law
Journal,vol. 8, n.° 2, 2002, pp. 290-314, y WADDINGTON, ¥ BELL, M., “More Equal Than Others:
distinguishing European Union equality Directives€bmmon Market Law Reviewol. 38, 2001, pp.
587-611.

192 EUROPEAN NETWORK OF LEGAL EXPERTS IN THE NON-DIS@RINATION FIELD, “News
from the EU Member StatesEuropean Anti-Discrimination Law Revigw’ 6/7, 2008, p. 120.

1% AMMER, M., CROWLEY, N., LIEGL, B., HOLZLEITHNER, E WLADASCH, K., y
YESILKAGIT, K., Study on Equality Bodies set up under Directive®0243/EC, 2004/113/EC and
2006/54/EC eds. Human European Consultancy y Ludwig Boltamiastitute, Utrecht y Viena, 2010.

1% Dadas las diferentes trayectorias de los orgarsistaoionales de promocion de la igualdad, el inform
sobre la aplicacion de las dos Directivas de Iqaalkemitido por la Comisién en enero de 2014 andkiza
forma amplia el cumplimiento por los Estados miewshde los requisitos previstos en las Directivaben
que se refiere a estos organismos. Comprueba aiargdnismo de promocién cuenta con el mandato y
las competencias necesarias, y si desempefia da fficaz las funciones establecidas en la Directiva
(COMISION EUROPEA |nforme conjunto sobre la aplicacion de la Direeti2000/43/CE del Consejo,
de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicaciorl gencipio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnicoir¢btiva de igualdad racial”) y la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2@0ftjva al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupac{“Directiva de igualdad en el empleoc”;OM
(2014) 2 final, Bruselas, 17 de enero de 20141B¢l4).

1% Dejamos a un margen los procesos por infracciola @rectiva sobre Igualdad Racial iniciados por
la Comision contra varios Estados miembrd@3omision c. Finlandia, C-327/04; Comisién c.
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fue lejos, pero no lo suficientemente 1&f8sPrecisamente por su caracter innovador,
apenas es perceptible la incidencia de esta Dieeen la jurisprudencia del TJUE.
Sirven como ejemplo de su timido reflejo los dososaa los que nos referimos en los
siguientes apartados: la Senterf€éiana Feryn de 10 de julio de 2008, més de cinco
afios después de la entrada en vigor de la Diréttivala Sentenci®elovde 31 de
enero de 2018

A) Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racissefyding c. Firma
Feryn NV(Firma Feryn

La Sentencia sobre Eirma Ferynes, hasta el momento, la Unica que ha resuelto una
cuestion prejudicial relativa a la interpretacidnld Directiva sobre Igualdad Radfal
Segun el relato de los hechos, uno de los direstdee la empresa beldaeryn
especializada en la venta e instalacion de puemasifiesta publicamente que la
empresa busca instaladores, pero que no puedetzordr‘personas extranjeras” ya que
sus clientes son reacios a permitirles accedersademicilios para la ejecuciéon del
trabajd’®. Pese a que no se existe victima especifica, wigo referencia genérica
publicada en un anuncio, el centro belga paradald@ad de oportunidades y la lucha
contra el racismo, un ente publico, presenta laamhel®m en el ambito interno de la
jurisdiccion belga.

La demanda es desestimada en primera instanciaigorq existen pruebas ni se
presume que persona alguna hubiera solicitado pleeny no hubiera sido contratada
por razén de su origen étnico. Recurrida ante iblufial de Apelacion de lo Social de
Bruselas, este suspende el proceso para que el fieHUElva la peticion de decision
prejudicial. Las cuestiones de interpretacion d®ilectiva fueron planteadas en los
términos siguientes:

“El Tribunal remitente pide, en sustancia, la iptetacion por el Tribunal de
Justicia de las disposiciones de la Directiva 20B@ara apreciar el alcance del
concepto daliscriminacion directaen relacién con declaraciones publicas de un

Luxemburgo,C-320/04;Comision c. AlemanjaC-329/04 yComision c. AustriaC-335/04. Tampoco
entramos a examinar los efectos de la Decision 8128©8/913/JAI del Consejo de 28 de noviembre de
2008 relativa a la lucha contra determinadas forynamnifestaciones de racismo y xenofobia mediante
el Derecho penal.

1% EINWALTER, T., “Far, but not far enough: an idealicritique of the Racial Equality Directive”,
Croatian Yearbook of European Law and Poliay’ 4, 2008, pp. 195-222, y HEPPLE, B., “Race and
Law in Fortress EuropeModern Law Reviey2004, vol. 67, n.° 1, pp. 1-15.

197 STJUE, de 10 de julio de 2008entrum voor gelijkheid van kansen en voor racisesgfiding c.
Firma Feryn NV C-54/07 (en adelant&jrma Feryn).

1% STJUE, de 31 de enero de 20¥aleri Hariev Belov c. Chez Elektro Bulgaria AD yas. Peticion de
decision prejudicial: Komisia za zashitita ot diskinatsia-Bulgaria,C-394/11. También se aborda el
problema sobre la discriminacion racial en la STJJ& 19 de abril de 2012eister, C-415/10, y
STJUE, de 12 de mayo de 20Rlnevic-VardynC-391/09.

199 STJUE, de 10 de julio de 200Birma Feryn op.cit Con carécter previo, la Sentencia de 15 de abril
de 2008, mpact, C-268/07 habia aludido a la Directiva 2000/43 y a la Dinegct000/78, pero sin que
fueran el objeto central de la misma.

10 STJUE, de 10 de julio de 2008rma Feryn op.cit, apartados 2 y 16.
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empleador en el contexto de un proceso de conibatgprimera y segunda
cuestidn), los requisitos para que pueda aplicarsegla dela inversion de la
carga de la pruebaprevista por la misma Directiva (tercera, cuartaumta
cuestiones) Ya naturaleza de las sanciongae pueden considerarse apropiadas en
un supuesto como el del litigio principal” (sexteestion}™* (cursiva afiadida).

El Tribunal manifiesta que existe discriminacionedta en la contratacion cuando un
empleador declara publicamente que no contrataebajadores de determinado origen
étnico o racial (articulo 2.2 de la Directiva soldgeialdad Racial). Conforme al
Tribunal, tales declaraciones pueden disuadir finer@e a ciertos candidatos de
solicitar el empleo y, por tanto, dificultar su asc al mercado de trabajo. Es mas, las
declaraciones publicas por las cuales un empled@a conocer que, en virtud de su
politica de contratacion, no contratara a trabagslale un origen étnico o racial
concreto bastan para presumir la existencia dealitica de contratacién directamente
discriminatoria, en el sentido del articulo 8.1ldeDirectiva 2000/43% En tal caso,
incumbe al empleador probar que no ha vulneragwimtipio de igualdad de trato, lo
que puede hacer demostrando que la practica reebmteatacion de su empresa no
corresponde a esa declaracién

La contribucion pionera del TJUE consiste en halsgzndido el alcance de los titulares
del derecho. Sostiene que en este caso el perjaiita anivel colectivd®. La
conexidén se establece por el impacto negativo yrdesrcionado, ya sea real o
potencial, provocado por una declaracion sobre nupayde personas de un origen
racial o étnico determinado. La Directiva 2000/d&hsciende los supuestos en los que
un candidato a un empleo haya ejercitado una agethoial contra el empleador por
no haber sido contratatfd Aunque la relacién de causalidad entre el pequjcel
grupo protegido puede no existir aun, el Triburahaza toda medida que situe a las
personas de un grupo racial o étnico concreto ardaaventaja particular.

En contra del Tribunal, algunos Estados, como @dr¥nido e Irlanda, sostienen que
admitir como objeto de la demanda la declaracidoligdl de un empleador sobre su
politica de contratacién sin que ningun denunciadeatificable afirme que ha sido

victima implica aceptar una especie atgio popularis Cualquier persona o entidad

podria ejercitar una accion judicial, no solo ejyicado por el hecho discriminatorio.

Afaden que aceptar la accién popular con indepemel® la existencia de victimas

concretas restaria valor a los 6rganos de igual8adebajaria el compromiso de los
Estados miembros de otorgar a los organismos dedgu competencias sustanciales
en materia de discriminacit.

1 1pid., apartado 20.

121pid., apartados 31.

13pid., apartado 32.

114 Ahondando en esta linea, exige que las sancimrespinfracciones de las disposiciones nacionales
—establecidas por la transposicion de dicha Divaeti sean efectivas, proporcionadas y disuasories, a
cuando no haya victima identificablbi@., apartados 10, 18, 36 y 38).

1151bid., apartado 24.

118 HENRAD, K., The First Substantive ECJ Judgment on the Racialafily Directive: A Strong
Message in a Conceptually Flawed and ResponsivelgkVBottle, Jean Monnet Working Paper 09/09
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La Sentencidirma Ferynaporta un mensaje contundente y favorable a laaapbn
del principio antidiscriminatorio por razén del ggn racial o étnico. El aporte
jurisprudencial tiene un doble alcance: en prinuggal, acepta la legitimacion activa
aun cuando no existan victimas particulares afast@dr el acto discriminatorio, y en
segundo lugar, en estos casos se invierte la cdegda prueba, de modo que
corresponde a la parte demandada demostrar que ha sulnerado el principio de
igualdad de trato. Ahora bien, como sefiala Herehanensaje se envuelve en “una
botella fragil™'’ en el sentido de que la Sentencia se circunserilms dos aspectos
mencionados, pero no reconoce el valor de la Dwe@000/43 como instrumento que
sirve para precisar el principio general de nordigoacion por razon de origen racial o
étnico. Es llamativo que no evoque el caracter rifecipio general con mayor vigor,
cuando previamente lo hace con relacién a la Du@@000/7 en el asuntdangold*®

Si el Tribunal se hubiera referido a la SentemMdéngold habria supuesto un signo en
la evolucién del principio mas alla de la discriagion por razén de la edad. Sin
embargo, el TJUE se limita a dar contenido a dpsass concretos, sin envolverlos en
tal principio general.

B) Valeri Hariev Belov c. CHEZ Elektro Bulgaria AD tras (Beloy)

El asuntoBelovse origina a raiz de la peticién de una decisiéjugdicial planteada por
la Comision contra la Discriminacion bulgara (ereladteKZD por responder a sus
siglas en bulgaro) ante el TIBE El problema trae causa en una préctica consiseent
instalar los contadores de electricidad de losgsostéctricos a una altura de 7 metros
en dos barrios de la ciudad bulgara de Montanaa paplacion es mayoritariamente
gitana. Por el contrario, en otras localidades dmalg los contadores de electricidad son
colocados habitualmente de modo accesible pareolesumidores, a una altura de 1,70
metros y en el propio domicilio.

El Sr.Beloy, que en el proceso se define a si mismo comoayiesidente en uno de los
barrios afectados, alega que la medida constitnyacto de discriminacion por razon
de origen étnico prohibida por laey bulgara de proteccion contra la discriminacion
Solicita ante la KZD que la sociedad suministraddeaelectricidad ponga fin a la
medida y pague las multas previstas conforme adslhcion interna bulgara. En la
cuestion prejudicial, la KZD pregunta al Tribunaé duxemburgo si considera

The Jean Monnet Center for International and RegiBeonomic Law & Justice, The NYU Institutes on
the Park, Nueva York, 2009, p. 19.

7 |pid.

18 E| contenido de los considerandos segundo y cuteria Directiva 2000/43 coincide enteramente con
lo recogido en la Directiva 2000/78 en los considdps primero y cuarto, que sirvieron al TJUE para
fundamentar la existencia del principio generalDetecho de la UE en el asurtangold (STJUE, de

22 de noviembre de 200Blangold, op. cit.apartado 74, citado literalmente en la nota 13GprEsente
articulo). Véase REQUENA, M., “La tutela judicialdrincipio general de igualdad de trato en laddni
Europea: una jurisprudencia expansiva basada efetarguia de motivos discriminatoriofRevista de
Derecho Comunitario Europea,® 40, 2011, pp.767-793 y especialmente nota 19.

119 | a cuestién prejudicial versa sobre el alcanca interpretacion de varios articulos de la Directiv
sobre Igualdad Racial, sobre el principio relaiMa carga de la prueba y sobre el tipo de disnagidn
que se podria atribuir a las empresas suministaadte la electricidad en el caso.
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discriminatorio instalar los contadores de consuralgéctrico a wuna altura
sustancialmente superior cuando se trata de bdralbgados por poblacidén gitana, en
comparacién con otros lugares no habitados pomtapc®®. En el caso de que
efectivamente sea discriminatorio, se solicita nagdel cese de tal discriminacion y que
se condene eventualmente a los responsables aldeaguiltas. Las respuestas de la
abogado general Kokott y del Tribunal son tan disahmente opuestas que nos llevan
a abordar cada aportacion por separado.

a) Las conclusiones de la abogado general Kokutirédles a entrar en el
fondo del asunto

Para empezar, la abogado general Kokott estudtaksfD bulgara goza del derecho a
remitir cuestiones prejudiciales conforme al aftick67 del TFUE. Opina que, a la
vista del elevado nimero de autoridades indepetadiesstablecidas en los Estados
miembros en los ultimos afios —incluso para impleaarela legislacion de la UE—,
no es una sorpresa que el Tribunal tenga que abougaamente la cuestion sobre si
tales 6rganos pueden plantear cuestiones prejleticia

Aporta una serie de razones para defender la tegargudicial de la actividad de la

Comisién contra la discriminacion bulgara: en prinhggar, se trata de un 6rgano
independiente, cuyas decisiones se adoptan al mdega Administracion; en segundo
lugar, sus resoluciones tienen la naturaleza da poggada en tanto en cuanto son
vinculantes y su incumplimiento es sanciongBle Por ello, explicado aqui

sintéticamente, considera que, en el caso cond@tsZD deberia ser considerada
como un organo jurisdiccional en el sentido detatb 267 del TFUE.

Lo anterior le da pie a entrar en el fondo del esunasi a interpretar el articulo 8 de la
Directiva sobre Igualdad Racial relativo a la cadgala prueba en sintonia con los
estandares aportados por la Sentebciéd. y otros c. Republica Checkl TEDH. La
abogado general sostiene que la presuncion dexgste éiscriminacion es suficiente
prima facie para invertir la carga de la prueba, que recadedésl momento en el
Estado demandadfd.

Asimismo, la abogado general califica los hechasi\@waun caso de discriminacion
indirecta. Tal tipo de discriminacién puede justfise y ser acorde a Derecho si a
través de la medida supuestamente discriminaterigretende alcanzar un objetivo
apropiado y necesario. La abogado general admgelamedida puede ser necesaria
para evitar interferencias ilegales en el tendidotaco; sin embargo, también sostiene
gue la misma puede tener efectos estigmatizantesitar a los consumidores de un
barrio determinado su acceso a la informaciénivela gasto eléctricé”

120STJUE, de 31 de enero de 20B&Jov,op.cit, apartado 2.

121 1pid., apartado 24.

1221hid., apartado 28.

123 Conclusiones de la abogado general Kokott presestasl 20 de septiembre de 20%&unto C-
394/11, apartados 87 y 88.

1241bid., apartados 118 y 119.
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b) La Sentencia del Tribunal de Justicia que desasta legitimacion del
6rgano de igualdad

Para el Tribunal, el principal problema es aclaida KZD relne las condiciones para
ser considerada un “érgano judicial” a los efed®isarticulo 267 TFUE. Como se sabe,
segun reiterada jurisprudencia, para apreciar giganismo remitente posee el caracter
de “6rgano jurisdiccional” en el sentido del artic267 TFUE, debe tenerse en cuenta
un conjunto de elementos, como son el origen léghbrganismo, su permanencia, el
caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caractentradictorio del procedimiento, la
aplicacion por parte del organismo de normas jeailiy su independentfa

Desde este plano, el Tribunal de Luxemburgo se eanpa el examen sobre la
naturaleza de las funciones que ejerce la KZD emaeto del procedimiento normativo
en el que remite la cuestion al TJUE. Una serieigenstancias le llevan a considerar
que la resolucion que la KZD ha de dictar al téormile un procedimiento iniciado en
virtud de la Ley bulgara de proteccion contra la discriminaciditonstituye
sustancialmente una resolucion de tipo adminigstraty no reviste caracter
jurisdiccional en el sentido de la jurisprudencil dribunal de Justicia sobre el
concepto de érgano jurisdiccion®®. Por consiguiente, desestima la legitimacion del
Consejo para la Igualdad, 6rgano creado en vireidadDirectiva, para plantear la
cuestion prejudicial.

La decision del TJUE en la SentenBielovviene a expresar que las competencias de
los 6rganos de igualdad no alcanzar a poder Elactgestiones prejudiciales. No se
muestra favorable a desarrollar a través de sspjurilencia una interpretacion amplia
sobre las oportunidades de tales érganos. La Ssatasume que los 6rganos de
igualdad estan desprovistos de toda competenci&rapscienda el caracter meramente
consultivo, de modo que apenas contribuye a fagall®s principios que subyacen a la
Directiva sobre Igualdad Racial. Tal y como seestte por parte de la doctrina, en su
origen, la cuestion prejudicial se configura cont@ Via de recurso mas inmediata,
accesible y fiable para garantizar la aplicacidfigial practica cotidiana del Derecho
comunitario®?’. Sin embargo, en el caso que nos ocupa, el Trildlicta una sentencia
gue renuncia a constatar la funcionalidad inherdatis organismos de igualdad, que
es asegurar la mejor garantia de los derechosajcance normativo de mayor relieve.

Esta reflexion entronca con la concepcion sobréiganos de igualdad como aquellos
que podrian brindar un asidero sobre el que ddarlas categorias del Derecho
Antidiscriminatorio. En efecto, una de las cardstaras de la Directiva sobre Igualdad

1253TJUE, de 31 de enero de 20B&Jov, op. cit.apartado 38.

1261pid., apartado 51.

127 DEL VALLE GALVEZ, A., “Las cuestiones prejudiciaey su procedimiento ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”, en JIMENIERRAS, C.,Iniciacion a la practica en Derecho
internacional y Derecho comunitario europédniversidad de Alcala y Marcial Pons, Madrid, 2008,
381-405. Véase también IZQUIERDO SANS, C., “La tides prejudicial ante el TJUE”, en
NOGUEIRA GUASTAVINO, M., y GARCIA BECEDAS, G., (dir), Lecciones de jurisdiccion social,
Tirant lo Blanch, 2013, pp. 879-902.
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Racial es que al reconocimiento de derechos seedaatimension complementaria de
apoyo, sustento y guia a través de las institusiateeigualdad. Corresponde a cada
Estado miembro institucionalizarlas y dotarlas denpetencias para que propicien el
arraigo del principio de no discriminacién raci@br todo ello, resulta contradictorio
que el Derecho originario y el Derecho derivadoopao empujen al desarrollo
normativo del principio y, sin embargo, que el oiggudicial muestre aun una limitada
intencion de guiarse bajo la misma orientacion.

Concurrian las mejores condiciones para que elmabasumiera un rol mas activo, e
incluso fortaleciera los organismos de igualdad; esmbargo, sucede justamente lo
contrario. La Sentencidelov sorprende a quien espera del Tribunal una linea
jurisprudencial que aporte luz sobre un problema a&h cual apenas se ha definido.
Como afirma Moschel, el caf®elovtenia el potencial de convertirse en la segunda
decision del TJUE sobre la interpretacion sustantle la Directiva sobre Igualdad
Racial?® Aun més, la SentencBelovpodia haber sido determinante en lo que afecta al
ambito de aplicacion de la Directiva ya que el daswe lugar en un ambito que no es el
del empleo (lo que si que sucede en el Easoa Feryn)

VI. LA CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION
EUROPEA Y SU IMPACTO AUN LIMITADO

No hace falta incidir en que desde el 1 de dicientar 2009 la CDFUE tiene el mismo
valor juridico que el TUE® De ahi la pertinencia de tomarla como instrumeteo
referencia, especificamente el articulo 21 de [&@P que proclama la prohibicion
general de no discriminacion. Lo novedoso del oitatcepto es la consideracion de la
prohibicién generalpuesto que en el Derecho de la UE ni el artic@lo TICE ni el
articulo 19 TFUE lo prevén en dichos térmitf@sPor lo tanto, aunque los articulos 19
TFUE y 21 de la CDFUE deban leerse conjuntamestest ultimo el que establece la
proscripcion general de toda forma de discrimimacmientras que el articulo 19 TFUE
contempla la posibilidad de legislar sobre la mater como sefiala Requena, “se limita
a servir de base juridica” para permitir la adopaié medidas legislativs.

128 MOSCHEL, M., “Race discrimination and access ® Buropean Court of Justice: Belo€ommon
Market Law Reviewyol. 50, n.° 5, 2013pp. 1433-1450. Otros casos se referian a inteqogizs
procedimentales de la Directiva sobre Igualdad &aSiTJUE, de 12 de mayo de 20Runevic-Vadyn
C-391/09, ECR-I-3787; STJUE, de 19 de abril de 2@aina Meister,C-415/10 y STJUE, de 24 de
abril de 2012Kanberaj C-571/10,

129 E| TJUE se ha referido al articulo 6.1 del TUEasnntos relativamente recientes: STJUE, de 19 de
enero de 2010Kuciukdeveci C-555/07, apartado 22; STJUE, de 4 de marzo d®,Z0hakroun C-
578/08, apartado 44 y STJUE, de 8 de septiemb&0di#¢, Hennings, Peiseler y Seule@-297/10 y C-
298/10, apartado 57.

130 MANGAS MARTIN, A., “Articulo 21. No discriminaciéh en MANGAS MARTIN, A., (dir.),Carta

de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro@mmentario articulo por articuloFundacion
BBVA, Bilbao, 2008, pp. 397-408.

131 REQUENA, M., “La tutela judicial del principio geral de igualdad de trato en la Unién Europea:
una jurisprudencia expansiva basada en una jeeadguiotivos discriminatoriostp.cit, p. 771.

-29 - DOI: 10.17103/reei.29.02



[29] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

El articulo 21.1 de la CDFUE prohibe toda discraaidon y en particular menciona la
discriminacion ejercida por varios motivos cuydddo es el mas extenso del conjunto
de las disposiciones internacionales vigentes seste principio. De modo que este
apartado representa una evolucién con relaciors duentes en las que se inspira.
Amplia la relacion de los motivos discriminatoriegplicitamente prohibidos hasta
dieciséis y ademas se trata de un listado abieeatef al articulo 19 TFUE cuya
enumeracion es cerrada El articulo 21.2 se ocupa expresamente de laikpodn de
toda discriminacion por razon de nacionalidad erambito de aplicacion de los
Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones paeies>3

A esto se suma que el articulo 21 de la CDFUE héeeese dentro del marco del

articulo 51 del propio texto legal, que prevé que disposiciones se dirigen a las
instituciones, 6rganos, y organismos de la Uni@ntre del respeto del principio de
subsidiariedad, asi como a los Estados miembrosdouapliquen el Derecho de la
Union. Dicho en palabras de Ugartemendia, el doti2h CDFUE no contiene “una

prohibicién que rija sobre toda actuacion del pgaérico de un Estado miembro, sino
que tiene un &mbito de aplicacion limitatf8” Por ello, para poder invocar el articulo
21 de la CDFUE se ha de identificar el vinculo #feccon el Derecho de la Union. En

aras a poder determinar dicha conexion se entigodeseria suficiente acompaiiar al
articulo 21 de la CDFUE como fundamentacién jugdion lo previsto en la Directiva

sobre Igualdad Racial y en la normativa nacionelespondiente.

La linea jurisprudencial del TJUE tendente a idmati el principio de igualdad de trato
(por razén de la edad) como un principio generbDaéeecho de la Union se inicia con
el casoMangold contra Helrt?>. En respuesta a una cuestién prejudicial planteada p
un juzgado de Munich sobre la compatibilidad décalo 6.1 de la Directiva 2000/78
con una norma alemana que autoriza la celebra@@mcdcontrato laboral de duracién
determinada para los trabajadores mayores de 52 afid JUE reconoce el principio
general de no discriminacion con relacion a la ed@ehtifica su fuente en distintos
instrumentos internacionales y en las tradiciomesiitucionales comunes a los Estados

132 Se refiere “en particular” a la discriminaciénégjida por razén de sexo, raza, color, origendso&tn

0 sociales, caracteristicas genéticas, lenguajidrlio convicciones, opiniones politicas o de cuiaiq
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional,ipanio, nacimiento, discapacidad, edad o orientacié
sexual”. La redaccion del articulo 21 de la CDFUEirsspira tanto en la version del articulo 13 del
Tratado CE, sustituido por el articulo 19 del TFWW®emMo en los articulos 14 del CEDH y 11 del
Convenio relativo a los derechos humanos y la bilicnea referente al patrimonio genético (Praesidium
de la Convencion EuropeBxplicaciones sobre la Carta de los Derechos Furetsaies, DOC 303/24,

de 14 de diciembre de 2007).

133 Este apartado 2 se corresponde con el apartaéb drtitulo 18 del TFUE, de modo que se aplican
conjuntamente (MANGAS MARTIN, A.Tratado de la Union Europea, Tratado de Funcionartoey
otros actos basicos de la Unién Europ&d,? ed., Tecnos, Madrid, 2013, p. 287).

134 UGARTEMENDIA, J.I., “La tutela de la igualdad deto como cauce de expansion de la incidencia
del Derecho comunitario en el ordenamiento interR&vista Espafiola de Derecho Constituciomef,

84, 2008, pp. 105-143. En otros términos, el Pata.° 12 del CEDH alude expresamente en su
articulo 1.2 a la discriminacidn ejercida por paktecualquier “autoridad publica”.

135 STJUE, de 22 de noviembre de 200Bngold c. HelmC-144/04Rec.1-9981, apartados 74 a 76.
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miembros “como se deduce de los considerandos mrigneuarto de la Directiva®.
Por primera vez, el Tribunal considera que una ae Directivas del 2000 tiene
vocacion de empujar hacia el reconocimiento delgmio general de no discriminacion
(en el castMangold por razén de la edad).

Limitandonos al alcance jurisprudencial del artic@ll de la CDFUE y dejando al
margen otros aspectos sobre la Sentevieiagold™’, podria considerarse que la misma
anticipa el efecto de la CDFUE en la medida en @s®cia el principio
antidiscriminatorio con un principio general delrBeho de la UE® Esta hipétesis se
confirma en casos posteriores coRonevic-Vardyry Kicukdeveciresueltos tras la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en losejuelUE explicitamente fundamenta
el principio de no discriminacién por razon dedaa en el articulo 21 de la Carta, pese
a que los hechos debian ser juzgados bajo la nveraatteriot .

Ahora bien, la referencia al articulo 21 de la CIEbn relacion a la discriminacion

racial aun no ha tenido entrada en la jurisprudenel TJUE. Entre otras razones,
porque la Sentenci&eryn —la Unica hasta el momento cuyo objeto centralaes

discriminacion racial—, fue dictada en 2008, cual@@arta aun no gozaba del valor
juridico vinculante otorgado por el Tratado de bizb

VII. ANALISIS COMPARADO SOBRE LOS MARCOS LEGALES

La diversidad de los anclajes normativos en matiialiscriminacion racial obliga a
contrastarlos en funcién de una serie de criteqoe clasificamos en el sentido
siguiente: el origen de cada marco legal, la titdéal del derecho a no ser discriminado
en los diversos instrumentos, su contenido sustantos ambitos en los que los

136 E| Tribunal se expresa en los siguientes térmit{os] la Directiva 2000/78/CE no establece por si
misma el principio de igualdad de trato en mateeaempleo u ocupacion. En efecto, a tenor de su
articulol, esta Directiva Unicamente tiene por tobjestablecer un marco general para luchar cdatra
discriminacién por motivos de religion o convicaisnde discapacidad, de edad o de orientacionlsexua
mientras que, como se deduce de los consideramiuiosrp y cuarto de la Directiva, el principio mismo
de prohibicion de estas formas de discriminaciécuentra su fuente en distintos instrumentos
internacionales y en la tradiciones constitucioma®munes a los Estados miembradbid;, apartado 74).

137 a lectura critica a la Sentenditangoldse basa en que el TJUE se excede en la interigre@e los
efectos de la Directiva, dado que por un lado flib@ate fuerza vinculante antes de finalizar el peoi
transitorio y por otro lado, reconoce efecto dimedorizontal a sus disposiciones. Vease DUBOS, O.
“La Cour de justice, le renvoi préjudiciel, l'invakilité des directives: de I'apostasie a I'hérésiea
Semaine juridique2006, pp. 1295-1297, y “Editorial Comments. Honitad direct effect: A law of
diminishing coherence?Common Market Law Reviewol. 43, n.° 1, 2006, pp. 1-8 y REQUENA, M.,
“La tutela judicial del principio general de iguattlde trato en la Unidon Europea: una jurisprudencia
expansiva basada en una jerarquia de motivos misatorios”,op.cit

138 KOKOTT, J. y SOBOTTA, C.The Charter of Fundamental Rights of the Europeariob after
Lisbon EUI Working Paper AEL 2010/6, Florencia, 20103p.

139 STJUE, de 19 de enero de 20K@iciikdevegiop. cit, apartado 22; STIJUE, de 12 de mayo de 2011,
Runevicpp. cit.,y STJUE, de 8 de septiembre de 20Hé&nnings, Peiseler y Seulap.cit, apartados 78

y 101.
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instrumentos analizados son aplicables y los apaltelos érganos de control. Entre
ellos, se dan coincidencias en algunos aspectiisrgmcias en otros.

Como hemos visto, la prohibicién de discriminaci@eial se acuiid en el Derecho
internacional convencional a través del CERD a et de la década de los sesenta y
en la UE a través de la Directiva sobre Igualdadidalel afio 200t)°. Aunque son
momentos historicos distintos, en ambos casodradipio se encuadra en el proceso de
transformacion del concepto de racismo que es kgversible. Junto a dichos
instrumentos legales, cuyo objeto central es laridignacion racial, el desarrollo del
principio se ve fortalecido por la aplicacién denia distincién por diversos motivos,
entre ellos la raza, el origen nacional o la pemerm a una minoria nacional del
articulo 14 del CEDH y por la prohibicién generaltdda discriminacion del Protocolo
n.° 12 y del articulo 21 de la CDFUE.

Haciendo un andlisis comparativo, los instrumeraioalizados difieren en lo que se
refiere a la titularidad del derecho a no ser disoado por motivos racistas. La
titularidad es especialmente extensa en el CERBtpugie recoge varias categorias
protegidas. Lo mismo sucede con el amplio nUmenmali&vos recogidos en el articulo
21 de la CDFUE en el que se engloban una serieadeas raciales. Ahora bien, el
CERD no se aplica a las distinciones que haga ted&garte entre ciudadanos y no
ciudadanos. Una clausula similar, llamada de eiaiude la nacionalidad, se recoge en
la Directiva sobre Igualdad Racial y en la CDFUEtdEes, se excluye expresamente el
motivo de la nacionalidad del concepto de razan@adly también la religion, que se
regula a través de otra Directiva en lo que afatt@erecho derivado). Frente a este
extremo, el CEDH prevé que los derechos recono@dosl Convenio se garantizan a
todas las personas que se hallen bajo la jurigofiaé los Estados miembros (articulo 1
del CEDH). Se imponen pues a los Estados obligasiaon relacion a los nacionales
de terceros paises, lo que va mas alla de lo dispen la legislacion de la UE. El
TEDH evidencia la tendencia a favor de la integuiéin amplia de la titularidad del
derecho a no ser discriminado por motivos racigtaljida la nacionalidad. Incluso, en
el asuntalimishev c. Rusiace un intento por aclarar los conceptos:

“Ethnicity and race are related and overlappingcepts. Whereas the notion of
race is rooted in the idea of biological classtiima of human beings into
subspecies according to morphological features ssglsking, color or facial
characteristics, ethnicity has its origin in theadof societal groups marked by
common nationality, tribal affiliation, religiousith, shared language, or cultural
and tradicional origins and backgrounds”

Desde esta perspectiva, se contempla un doble wnfpgr un lado, la nocion de raza
se asocia a los rasgos morfolégicos, y por otro,léal etnia se asocia al grupo social
unido por la nacionalidad, la creencia religioséadengua comun. La distincion es

190 El enfoque legislativo es diferente en el ambib@onsejo de Europa. Se utilizan como instrumentos
normativos principalmente el CEDH (articulo 14)wRrotocolo n.° 12, cuyo alcance es general puesto
que prevé varias causas de discriminacién, nolaalcstincion por motivos étnicos o raciales.

%1 STEDH, Timishev c. Rusjade 13 de diciembre de 2005, n.° 55762/00 y 589@74/
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cuestionable dado que a efectos legales lo hab#galutilizar ambos términos
indistintamente. Pero también lleva a concluir @leTEDH intenta avanzar en la
identificacion de los titulares del derecho y desntenido, mientras que el TJUE actua
desde unos margenes maés restrictiffo&n este orden de cosas, resulta especialmente
llamativo que en uno de los pocos casos planteadi@sel Tribunal de Luxemburgo,
este declarara la existencia de discriminacionracgitgrupo de poblacién marroqui en
Bélgica por las declaraciones hechas por el emptedel laFirma Ferynen torno a la
contratacion de trabajadores de este pais. Podsianfierir que los enfoques iran
convergiendo.

Alun mas, la norma de la UE concibe la discriminadéjo el modelo de los derechos
individuales. Este rasgo se evidencia de manera efael articulo 7 (2) de la Directiva,
a cuyo tenor las asociaciones, organizacionesas @ersonas juridicas pueden iniciar
“en nombre deldemandanteo en su apoyo, y con su autorizacion, cualquier
procedimiento judicial o administrativo”. Se plaamtel dilema entre identificar a la
victima de manera individualizada o admitir el coamgnte colectivo en la titularidad
del derecho a la igualdad de trato. Esta cuesflérazen el caso de la firnfeeryn ante

el TJUE dado que el empleador demandado anuncicg@diente que no contratara a
“marroquies”. El TJUE entra a examinar el asunteepse que no identifica una victima
concreta y declara que el efecto practico del a@onues disuadir a un colectivo
determinado, lo que ya implica discriminacién. D#aemanera, rebaja la exigencia
legal de tener que reconocer a la victima individadd **.

Tal vez la explicacion de este planteamiento awdmzn el asuntéirma Feryn se
encuentra en la propia filosofia que subyace ailacbiva sobre Igualdad Racial, que
contiene elementos propios del Derecho europetratsjo. El énfasis que se pretende
otorgar a la discriminacién en el trabajo se reflenp el papel asignado a los actores
sociales en la implementacién de la DirecfffaEn esta linea, Bell se refiere a la
Directiva como “el instrumento legal para la nocdiminacion en el empleo” con otras
areas como “sobreafiadid&8” Justamente, el acento en la empleabilidad eseclleya

al TJUE a considerar en el asunto dé&ilana Ferynque un colectivo de trabajadores
unido por su nacionalidad se vea perjudicado.

En el aspecto relativo al desarrollo del contersidstantivo del derecho, los Tribunales
de Estrasburgo y Luxemburgo han discurrido por namique apenas se acercan. El
TEDH ha dado los primeros pasos, con sentenciegarles combdlachova c. Bulgaria

142 Cabe matizar que aunque la Directiva 2000/43 eftem mayor grado de proteccién que la Directiva
2000/78, algunos de sus Ambitos materiales cadeena nitida conexion con el Derecho de la UE. Por
ejemplo, la Directiva 2000/43 alcanza ambitos niafes como la educacion o el acceso a la vivienda
(articulos 3 (1) (g) y (h)) cuya vinculacion conérecho de la UE debiera dilucidar el TJUE. En
contraste con lo anterior, la prueba de la coneg@mel Derecho del Consejo de Europa no se reguier
en los mismos términos en lo que se refiere adasaddas ante el TEDH, de ahi que sus margenes sean
mas amplios.

3BELL, M., Racism and Equality in the European Union, op.git 80.

144 Articulos 11 y 16 de la Directiva.

145 BELL, M., “Beyond European Labour Law? Reflections the EU Racial Equality Directive”
European Law Journakol. 8, n.° 3, pp. 384-399.
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y D. H. c. Republica Chegeen las que desarrolla la teoria de la violenoiarpotivos
racistas y afirma que la segregacion en la esaeelstituye un modelo discriminatorio,
respectivamente. Incluso, dicho Tribunal hace esfeias explicitas a la Directiva sobre
Igualdad Racial aprobada en el seno de la Unidnpear.

Por el contrario, la primera nota caracteristica Td&JE en esta materia es el escaso
namero de demandas recibidas, que obedece en pénmeno al tipo de funciones
atribuidas a este érgano judicial. Este hecho eol@dos tribunales en situaciones
dificilmente comparables, aspecto que obviamentdesale tener en cuenta en el
andlisis. Con todo, el TJUE se muestra cauteldachara de abordar la cuestion, como
se pone de manifiesto en los asurfasna Feryn con dos aportaciones concretas y
Belov con la desestimacion de la cuestion prejudiciabgmeada por el organismo de
igualdad bulgar’®. Esto es llamativo cuando el propio TJUE ha recimimo
expresamente que los tribunales de la UE debem &neuenta la jurisprudencia del
TEDH a la hora de interpretar los derechos fundaahes*’.

El divergente tratamiento normativo y jurisprudahaobre la discriminacion racial

gueda muy claramente reflejado en el fendmeno dedeegacion de las comunidades
gitanas. En Estados como Hungria, Eslovaquia, Balga la Republica Checa es

habitual la segregacion en las escuelas, enterdia® la concentracion de un grupo
concreto de alumnos socialmente desfavorecido &rndimados centros educativos.
Aunque es una practica conocida, y lo fuera tambigrel 2000, afio en el que se
aprueba la Directiva sobre Igualdad Racial asi clan@DFUE, y en el que ya se preve
la adhesién de los Estados de Europa del EsteUE]aestos dos instrumentos no
recogen la segregacion como forma de discrimina@@oio hace el CERD de manera
expresa). El tribunal que realmente ha marcadolinea jurisprudencial pronunciada
con relacion a la proteccion de la poblacion gitamapujado por la ECRI, ha sido, sin
duda, el Tribunal de Estrasburgo sobre la basarteulo 14 del CEDH.

A todo ello se suma la diferente naturaleza instial y estructural de cada uno de los
instrumentos normativos utilizados. Como es sapmotodos, el CERD procede de la
Organizacion de las Naciones Unidas; el CEDH y mideolo n.° 12, del Consejo de
Europa; y la CDFUE vy la Directiva sobre IgualdadiBeobviamente se enmarcan en la
UE. También, no obstante, las organizaciones seernmren entre si. La UE y sus
Estados miembros tienen cabida en el Consejo depBual tiempo que los Estados
miembros del Consejo de Europa la tienen en larizgeion de Naciones Unidas. Pese
a las vertientes heterogéneas, idealmente, insestalementos comunes de cada marco
normativo en las orientaciones jurisprudencialegadaalor al conjunto. Un ejemplo de
armonia se encuentra en la coincidencia entre &BCk el TEDH en exigir a los

196 Desde la perspectiva de la aplicacién del principas dificultades se hallan sobre todo en dos
motivos: en primer lugar, en el escaso numero deaddas presentadas y en consecuencia de litigios y
oportunidades de desarrollo jurisprudencial y egusdo lugar, en las dificultades del propio proceso
probatorio.

147 STUJE, de 15 de octubre de 200&nburgse Vinyl Maatschappij c. Comisjéhsuntos acumulados
C-238-99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P53® P y C-254/99 P 2002, 1-8375, apartado 274 y
STJUE, de 29 de julio de 200Bpmision ¢. SGL Carborc-301/04 P 2006, 1-5915, apartado 43.
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Estados estadisticas y datos desglosados sobigctarinacion racial. También en el
consenso en lo que se refiere a la inversion darlga de la prueba. Lo més llamativo,
por el contrario, es que las referencias del TEDH Rirectiva sobre Igualdad Racial,
aungue se dan, aun son escasas, y especialmeitexiktente remision del TJUE al
CEDH y al Protocolo n.° 12.

En estos términos, los tres grandes marcos erudse& concentra el régimen relativo a
la discriminacién racial nos reenvian al problemeurrente sobre la articulacion entre
el orden internacional, el del Consejo de Euroghde la Union Europea. Coincide en
los tres planos en que se trata de sistemas cordalrla vertiente: por un lado, la
compiladora de derechos y obligaciones, y por @dw, la que institucionaliza un
organo competente para conocer y decidir sobradoatos en los que tales derechos y
obligaciones se ven afectados. Con matices, eloplarmativo es relativamente
consistente en los tres ordenes; sin embargo, eplaglo institucional (judicial
especialmente) es donde puede aun cobrar mas ooizesste principio y cuerpo de
normas.

VIIl. CONCLUSIONES: LA UTILIDAD DE CIERTOS PRECEDENTES
JURISPRUDENCIALES

Tras examinar el alcance y los estandares de flesedies marcos juridicos relativos a
la discriminacion racial en sus dimensiones unaleysregional, cabe extraer, como
primera conclusion, que en la actualidad sirven acomarcos referenciales las
contribuciones del Comité CERD y del TEDH, con égupnes Y jurisprudencia que
innova y que se va intensificando, en contraste lacaln escasa jurisprudencia del
TJUE, pese a las posibilidades que la CDFUE vy lediiva sobre Igualdad Racial
ofrecen.

Méas aun, el Comité CERD y el TEDH han abierto pgsmonsagrado dos grandes
estandares jurisprudenciales sobre los que conypesstar atencion. Por un lado, la
exigencia reiterada de que las autoridades publieasn a cabo una investigacion
efectiva ante todo indicio de discriminacion. Egwedo lugar, el valor probatorio de
los datos estadisticos en los casos de discrindinasdirecta se configura ya como un
principio jurisprudencial. Esto tiene enormes iro@ationes puesto que desplaza la carga
de la prueba al Estado demandado, que tendra gtiicar de manera objetiva y
razonable el porqué de la medida adoptada. A &fliestos, tanto el Comité CERD
como el Tribunal de Estrasburgo se guian por el mstsicto escrutinio y en
consecuencia tienden desestimar la razonabilidadprgporcionalidad de las
justificaciones aportadas por los Estados demasd&io tanto, sirva como leccion que
toda medida que implique un trato diferenciado deleacompafiada de una solida
justificacion. Por lo que se refiere al TJUE, aelras Firma Feryn constituye un fuerte
precedente en la misma linea jurisprudencial, gneembargo, por el momento,
permanece como un caso aislado de la jurispruddediaixemburgo.
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En contraste con lo anterior, la posterior SenteBalov del TJUE representa una
oportunidad para entrar a examinar un caso deimis@acion contra la minoria gitana
que va mas alla del ambito del empleo. FundameatdandSentencia en la falta de
legitimacion del 6rgano de igualdad bulgaro paes@ntar una cuestion prejudicial y en
contra de las Conclusiones de la abogado gendrdlJ@E desestima la cuestion
formulada y no entra en el fondo del asunto.

También la CIJ desaprovecha la ocasion para avamezau interpretacion sobre el
principio general de no discriminacion racial en 3&ntencia sobre Objeciones
Preliminares deCaso relativo a la Aplicacion de la Convencion tngcional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidacil (Georgia contra Rusiakl
intento (fallido) de Georgia al invocar el CERD esscuentra con el impedimento del
articulo 22 de dicha Convencion y su extenso akgmocesal. Sobre la base de la
clausula compromisoria, la ClJ argumenta que na@uwatrar en el fondo del asunto
puesto que no existen pruebas que demuestren gymaiftes han llevado a cabo las
requeridas negociaciones previas.

Con todo, pese a algunas oportunidades perdidadedea mirada prospectiva cabe
pensar que corresponde a los tribunales europabprgpio Comité CERD reforzar el

principio de no discriminacion racial con sélidagéndares como lo vienen haciendo
desde la ultima década. En consonancia con estia, Isigislacion interna de cada
Estado dotara a los 6rganos nacionales de iguatltadun relevante elenco de
competencias en materia de discriminacion, talngacse puede interpretar la Directiva
sobre Igualdad Racial, dichos 6rganos probablememigujarian a un mayor numero
de litigios internos. Esto, obviamente, brindariasnoportunidades al TEDH para
pronunciarse en el caso de que, agotados los oscans el ambito nacional, las

demandas siguieran su curso en Estrasburgo o la@tareté CERD (si la clausula del

articulo 14 hubiera sido admitida por el Estadgespondiente en el Ultimo caso). A su
vez, podria desembocar en el planteamiento deicnestprejudiciales por los érganos
competentes que forzarian al TJUE a pronunciarseéo Ello contribuiria a asentar el

contenido esencial del principio antidiscriminatoproclamado en los instrumentos
examinados.

En el plano del desarrollo jurisprudencial, puedemsiderarse las estrategias de
litigacion ya empleadas en el area de la discrioidmade género, de la orientacidon
sexual y de la edad. Se plantea como una conclesidiorma de sugerencia para un
analisis futuro: cdmo articular una estrategia gare, a través de un litigio, un caso
concreto de discriminacion racial ejerza una influa determinante. En este sentido,
habria que empezar por valerse de los estandaisdigaionales construidos (y en

construccion) en el seno de los regimenes intesnacy europeo, que son claramente
permeables.
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