CAPITULO QUINTO: MECANISMOS REGIONALES E INTERNA-
CIONALES CONTRA LA DISCRIMINACION

Indira Goris! con la colaboracién de Purificacion Montafa de Lacruz2

Espafia, como Estado miembro tanto del Consejo de Europa como de la Comunidad Europea, es parte de
dos mecanismos regionales de derechos humanos diferentes, los cuales prohiben la discriminacién por
raza y género y proveen un foro en el que el tratamiento discriminatorio puede denunciarse.

Como miembro del Consejo de Europa, Espafia esta obligada a cumplir el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos3 (en adelante, “Convenio Europeo”) y sus cldusulas contra la discriminacion, las cuales
pueden ser invocadas en procedimientos legales ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, “Tribunal” o “TEDH"”). Como miembro de la Unidn Europea, Espafia esta sujeta a las leyes, regula-
ciones, tratados y directivas de la Comunidad Europea. Esto incluye las principales directivas contra la dis-
criminacidn -la Directiva sobre Raza4, la Directiva Marco® y la Directiva sobre Génerof- asi como la
jurisprudencia relevante del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, “Tribunal de
Justicia” o “TICE"”). Aunque existen similitudes entre los dos sistemas, son mecanismos distintos goberna-
dos por diferentes reglas de procedimiento y accionados por distintas obligaciones de los Estados Parte;
por lo tanto, ameritan ser considerados y explicados por separado. Las secciones siguientes haran una
breve introducciéon a estos mecanismos regionales, identificardn conceptos clave y proveeran referencias

para mayor informacion.

1. Demandas por discriminacién racial y por género en el sistema del Consejo de Europa’

Una vez todos los recursos internos disponibles y efectivos han sido agotados, las victimas de discrimina-
cién por raza/etnia o por género en Espafia tienen un posible recurso ante el TEDHS, el tribunal encargado

de implementar el Convenio Europeo.
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El Consejo de Europa aparece como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial y es entonces cuan-
do surge la idea de crear un tribunal encargado de velar por los derechos humanos. Con esta idea nace el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que se firma en Roma el 4 de noviembre de 1950 y entra en vi-
gor el 3 de septiembre de 1953. Dentro del Consejo de Europa existen otros comités, como el de Preven-
cién de la Tortura, la Carta Social Europea, la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, el Co-
mité para la Igualdad y el Comisario Europeo de Derechos Humanos, entre otros. Solamente a los
derechos civiles y politicos se les ha dotado de proteccidn juridica, pudiendo recurrirse a este tribunal
siempre que una persona considere haber sido victima de violacién de los derechos garantizados por el
Convenio Europeo, por parte de algunos de los Estados firmantes.

Espana firmo el Convenio Europeo en 1977 y lo ratificd el 4 de octubre de 1979; ese mismo dia reco-
nocié como obligatoria la jurisprudencia del TEDH y en 1981 reconocid el derecho a presentar demandas
individuales.

Una vez firmado vy ratificado el Convenio Europeo es importante recordar que éste es de aplicacion
directa en el derecho espaiiol, mediante su transposicion, segun lo dispuesto en dos articulos de la Consti-

tucion espafiola:

@ El articulo 10.2 de la Constitucién establece que “[lI]as normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Decla-
racion de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias

ratificados por Espana”.

@ El articulo 96.1 de la Constitucion afirma que “[l]os tratados internacionales validamente celebra-

dos, una vez publicados oficialmente en Espafia, forman parte del ordenamiento interno”.

De estos dos articulos se desprenden dos consecuencias. Por una parte, que el Convenio Europeo es de
aplicacién directa, ya que forma parte del ordenamiento juridico (articulo 96.1), y, por otra, que es un ins-
trumento o clausula interpretativa en materia de derechos humanos (articulo 10.2). Por ello, las disposi-

ciones sustantivas del Convenio y sus Protocolos son de aplicacidn directa en el ordenamiento juridico es-
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pafiol y la jurisprudencia del TEDH resulta directamente pertinente para la interpretacion de disposiciones
de la Constitucién relativas a derechos fundamentales, sin olvidar tampoco la eficacia erga omnes de la
sentencias del TEDH, valor que también es aceptado por el Tribunal Constitucional espanol.

Dado el marco del Convenio, la discriminaciéon sélo puede demandarse ante el TEDH en ciertas cir-
cunstancias y una vez se cumplan con ciertos requisitos procedimentales. El Convenio Europeo protege los

siguientes derechos sustantivos:

Derecho a la vida (articulo 2).

Prohibicién de la tortura y el trato inhumano o degradante (articulo 3).
Prohibicién de la esclavitud y del trabajo forzado (articulo 4).

Derecho a la libertad y la seguridad (articulo 5).

Derecho a un proceso equitativo (articulo 6).

No hay pena sin ley (articulo 7).

Derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8).

Libertad de pensamiento, de conciencia y de religién (articulo 9).
Libertad de expresion (articulo 10).

Libertad de reunion y de asociacién (articulo 11).

Derecho a contraer matrimonio (articulo 12).

Derecho a un recurso efectivo (articulo 13).

Todos estos son derechos humanos por si mismos, es decir, que pueden aducirse alegaciones de su viola-
cion independientemente ante el TEDH.

El articulo 14 del Convenio contiene la clausula con el principio anti-discriminacion, que ordena que:

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

otra situacion.
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En noviembre de 2000 se firmé el Protocolo 12 al Convenio Europeo® que amplia el ambito de aplicacidn
del articulo 14. Hasta que Espafa no ratifique el Protocolo 12, el derecho a la no discriminaciéon no puede
aducirse de manera independiente ante el TEDH, sino que debe invocarse “en conjunto” con la violacién
de uno o mas de los derechos humanos sustantivos independientes'0. Asi, una victima de discriminacién
por una de las razones prohibidas no podria, por ejemplo, presentar una queja solamente de discriminacion
racial ante el Tribunal. Primero tendria que alegar la violacion de otro derecho humano sustantivo, como el
derecho a un proceso equitativo o el derecho al respeto de la vida privada y familiar, y una vez esta queja
sea establecida, alegar que dicho derecho sustantivo ha sido violado de forma discriminatoriall.

El TEDH continta siendo una via critica de reparacidén para las victimas en Espafia y Europa. De he-
cho, la mayoria de la limitada jurisprudencia regional sobre discriminacion racial ha provenido de este Tri-
bunal. Sus decisiones son vinculantes para todos los miembros del Consejo de Europa, lo que crea un
manto regional de proteccion contra la discriminacién racial/étnica y de género. Todos los individuos que
estan bajo la jurisdiccién de un Estado miembro del Consejo de Europa tienen derecho a llevar un caso
ante el TEDH, siempre que cumplan con ciertas normas procedimentales. La mas importante de éstas se
refiere a los requisitos de admisibilidad sobre quién puede interponer un caso, cual puede ser el objeto del
litigio, cuando puede interponerse, qué recursos internos deben agotarse y cual es el tiempo limite de pre-

sentacidn desde la Ultima instancia internal2.

1.1. Personas que pueden interponer una demanda

Como se menciona arriba, todas las personas bajo jurisdiccion espafiola pueden interponer una demanda
ante el TEDH. Esto incluye personas fisicas, sin distincion de nacionalidad o residencia. Ello significa que
una persona puede interponer una demanda sin importar el estatus que tenga en el pais —-ciudadano/a,
inmigrante documentado/a o indocumentado/a o turista, asi como personas juridicas (incluyendo organi-
zaciones no gubernamentales, iglesias, partidos politicos y otras asociaciones).

Puesto que el TEDH no reconoce el acto popularisl3, sélo las victimas afectadas por la presunta viola-
cién pueden interponer una demanda ante el TEDH, el cual reconoce tres tipos de victimas: victimas “reales”,

que han sido personalmente afectadas por la presunta violacidn; victimas “potenciales”, que estan en riesgo
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de ser directamente afectadas por una ley o acto administrativo, y victimas “indirectas”, que se ven directa-
mente afectadas por una violacion que afecta directamente a otra persona (por ejemplo sus familiares).

Dado que el Convenio Europeo no es horizontalmente efectivo -v.g., no cubre violaciones de dere-
chos humanos cometidas entre particulares—, las victimas sélo pueden interponer una demanda contra Es-
pafia, no contra una persona o institucién privadas. Sin embargo, como Estado miembro del Consejo de
Europa, Espafia es responsable de asegurar los derechos y libertades consagrados en el Convenio Euro-
peo, incluyendo el funcionamiento de un sistema legal donde las victimas puedan afirmar sus derechos de
manera efectiva y en donde la interferencia de actores no estatales en los derechos del Convenio sea su-
jeta a la sancion apropiada. Es decir, las victimas de discriminacion por raza/etnia o género pueden buscar
reparacion contra Espafia ante el TEDH cuando Espafa no cumpla su obligacién de investigar o impedir
actos de discriminacién racial/étnica o por género, perpetrados por funcionarios publicos o por particula-
res. Si, por ejemplo, las autoridades espafiolas no investigan apropiadamente las acusaciones de violen-
cia racial por parte de un/a agente de orden publico, la presunta victima puede llevar su caso ante el
TEDH. Asi mismo, si por ejemplo las autoridades espafiolas no investigan o impiden practicas discrimina-
torias en el alquiler de viviendas por parte de arrendadores privados, los casos de las victimas son justi-
ciables ante el TEDH.

No es necesaria, aunque si aconsejable, la asistencia letrada para la presentacién de una demanda
ante el TEDH; no obstante, a partir del momento en que se notifica la demanda al Estado demandado,
el/la demandante debera ser asistido/a por una persona letradal4. Asimismo, se podra solicitar al Tribunal
que autorice el beneficio de asistencia juridica en los casos en que el/la demandante demuestre insuficien-
cia de medios econémicos. Cabe destacar la importancia de la fase de admisibilidad, puesto que en la

practica constituye una primera y, en caso de inadmision, Unica instancia.

1.2. Objeto de la demanda

Ademas de sélo poder considerar casos en contra de miembros del Consejo de Europa, el TEDH sdélo pue-

de examinar aquellas demandas relacionadas con los derechos y libertades contenidos en el Convenio. Por

lo tanto, como se menciona anteriormente, puesto que Espafa aln no ha ratificado el Protocolo 12, quie-
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nes interpongan una demanda contra Espafa sdélo pueden invocar la clausula de no discriminacion del ar-
ticulo 14 junto con uno de los derechos sustantivos del Convenio. Adicionalmente, los solicitantes no pue-
den demandar por violaciéon de un derecho no reconocido en el Convenio, como, por ejemplo, a la no dis-
criminacion en el acceso a esquemas de seguridad social o al empleo.

En general, los derechos o libertades del Convenio en cuestion deben alegarse en procedimientos in-
ternos con el fin de llevar una demanda ante el TEDH. En otras palabras, las victimas de discriminacién
que litiguen ante las cortes nacionales deben asegurarse de identificar qué derechos o libertades del Con-
venio Europeo han sido violados dentro de la jurisdiccién nacional, adn si el caso estd en los tribunales na-
cionales. También deben presentar ante los tribunales nacionales, la misma demanda general que preten-

dan presentar ante el TEDH.

1.3. Oportunidad para interponer la demanda: agotamiento de los recursos internos

Puesto que la responsabilidad primaria de asegurar los derechos fundamentales delineados en el Convenio
Europeo reposa sobre los miembros y sus instituciones, una demanda sdlo puede presentarse ante el
TEDH una vez que todos los recursos internos efectivos y disponibles han sido agotados. El TEDH no se
percibe a si mismo como una “corte de cuarta instancia” y, por lo tanto, examina rigurosamente si la per-
sona demandante ha agotado todos los recursos internos sin obtener resultados antes de decidir que una

demanda es admisible. Algunos aspectos clave de este requisito incluyen:

@ El requisito de agotar todos los recursos internos soélo es aplicable a aquellos recursos que estén
disponibles, sean suficientes (v.g. capaces de remediar la violacién directamente en vez de indi-
rectamente) y estén relacionados con las presuntas violaciones.

@ El Estado es quien tiene la responsabilidad de demostrar que habia un recurso efectivo que el/la
demandante rehusé utilizar y de demostrar, a satisfaccion del Tribunal, que el/la demandante
efectivamente tenia acceso a dicho recurso.

® Cuando es evidente que no hay ninguna expectativa de que la apelacion u otro recurso judicial

sean exitosos o efectivos, no es necesario agotarlos.
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® En general, un recurso que depende del poder discrecional de una autoridad publica no puede
considerarse efectivo.

@® Un recurso interno no se considera agotado si la apelacion u otro proceso falla por un error proce-
dimental de el/la demandante o de su representante legal.

® El Tribunal ha sostenido que si los procedimientos internos se han paralizado (y parte de la de-
manda se refiere a esta dilacidn), ello por si mismo puede considerarse como agotamiento efecti-
vo de los recursos.

@® Cuando hay varias opciones de recursos disponibles para el/la demandante, el Tribunal sélo exige
que el mas obvio y razonable sea perseguido.

@® El requisito de agotamiento de recursos no es aplicable sino hasta que la demanda ha sido exami-
nada en cuanto a su admisibilidad. Por lo tanto, no hay nada que prevenga a el/la demandante de
asegurarle a su caso un lugar en la lista mediante la presentacién de la demanda mientras aln

esta en proceso de completarse la etapa final de agotamiento en los tribunales nacionales.

1.4. Oportunidad para interponer la demanda: plazo

El TEDH aplica una estricta fecha limite de seis meses después del agotamiento del Ultimo recurso interno,
durante los cuales puede presentarse una demanda. El lapso de los seis meses empieza a contar desde el
momento en que el/la demandante tiene conocimiento del asunto de la demanda y ha agotado todos los
recursos internos disponibles y efectivos!>. Si el/la demandante estd en duda sobre un posible recurso in-
terno, debe presentar una solicitud al Tribunal y simultdneamente buscar la aplicacion del recurso interno
-si el recurso interno es efectivo, la solicitud puede presentarse nuevamente; si es necesario e inefectivo,
entonces la solicitud habra sido presentada a tiempo.

El plazo puede interrumpirse presentando una comunicacién (escrita por carta, telex o fax) con la in-
formacion basica sobre los hechos del caso y los derechos presuntamente violados antes de que se cum-
pla el plazo de seis meses. Dicho documento no tiene que ser exhaustivo —habra mas oportunidades para
ampliar los hechos del caso y las presuntas violaciones una vez el Tribunal haya sido informado de la soli-

citud. Sin embargo, la demanda debe tratar las presuntas violaciones en toda su extension.
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1.5. Procedimiento

Recibida una demanda en forma, el Tribunal le asigna un nimero de registro y empieza el procedimiento
propiamente dicho. La demanda es examinada o bien por un Comité de tres jueces o bien por una Sala de
siete jueces. En caso de encontrarnos ante uno de los motivos de inadmisibilidad recogidos en el articulo 35
del Convenio Europeol6, normalmente es un Comité quien declara, por unanimidad, la inadmisibilidad, sin nece-
sidad de comunicarselo al Estado demandado. La demanda es examinada por una Sala cuando siendo inad-
misible, como se ha indicado en los supuestos previstos para el Comité, se requiere de una decision de
inadmisibilidad mas compleja, o cuando el examen preliminar de la demanda plantea dudas respecto a al-
guno de los derechos y libertades garantizados por el Convenio o sus Protocolos. En este caso, se comunica
la demanda al Estado demandado, quien presenta por escrito sus observaciones. Recibidas las observacio-
nes del gobierno se da traslado de ellas al demandante para que éste alegue lo que estime pertinente.

Antes de pronunciarse sobre la admisibilidad, la Sala puede estimar que la decision de admisibilidad
es suficientemente compleja como para celebrar una vista publica o puede también estimar que se en-
cuentra ante una cuestion grave de interpretacion del Convenio e inhibirse a favor de la Gran Sala (inte-
grada por 17 jueces). La decision sobre admisibilidad es definitiva.

Cuando una demanda es admitida a tramite, sea en Sala o Gran Sala, es decir, cuando se ha descar-
tado cualquier motivo o posibilidad de inadmision de los previstos en el articulo 35 del Convenio Europeo,
el Tribunal procede a ejercer una mision de conciliacién y deja a disposicién de las partes intentar alcanzar
un acuerdo amistoso. En caso de lograrse ésta, el Tribunal procede a adoptar una breve resolucién con la
exposicidon de los hechos y de la soluciéon adoptada.

En caso de que el acuerdo amistoso no se consiga, la Sala o, en su caso, la Gran Sala procede a re-
dactar una sentencia en la que el Tribunal se pronuncia sobre la vulneraciéon o no del derecho o derechos
invocadosl’. En esta fase también podra celebrarse una audiencia publica sobre el fondo, de estimarse
necesaria por el Tribunal.

En el supuesto de que la sentencia constate y declare la violacién de alguna o algunas de las disposi-
ciones del Convenio o de alguno de sus Protocolos, el Tribunal concederd, si lo estima pertinente, a la par-

te perjudicada una satisfaccién o compensaciéon a cargo del Estadol8. Normalmente esta indemnizacién
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esta ligada a la existencia de un dafio moral o material y también incluye los gastos generados ante los
tribunales nacionales que tengan relacion con el procedimiento ante el TEDH, deduciéndose en su caso las
sumas otorgadas a titulo de asistencia juridica.

Cuando la sentencia proviene de una Sala, cualquiera de las partes puede solicitar la remision a la Gran
Sala dentro del plazo de tres meses a partir de la fecha de la sentencial®. En este caso, un érgano colegiado
de cinco jueces decide sobre dicha remisién. Se acepta, generalmente, la remisidon cuando se plantea una
cuestion grave de interpretacion o de aplicacion del Convenio Europeo y sus Protocolos y ésta comporta
una reevaluacion del asunto. Una vez una sentencia es dictada por la Gran Sala es definitiva, momento en
que se transmite al Comité de Ministros del Consejo de Europa, érgano que velara por su ejecucion.

Antes de finalizar la explicacién sobre el procedimiento en el TEDH debe destacarse, de nuevo, que
la jurisprudencia del Tribunal tiene efecto erga omnes, es decir, que las sentencias son declarativas y de
obligatorio cumplimiento para los Estados miembros. Debido a que las sentencias del Tribunal son mera-
mente declarativas, es decir, que se limitan a constatar la violacion de derechos protegidos por el Conve-
nio o sus Protocolos, son los Estados condenados quienes deciden las medidas que es necesario adoptar
para acabar con la situacion que ha sido constatada y para que ésta no se reproduzca; tarea que llevaran
a cabo junto con el Comité de Ministros.

Sin embargo, es importante resaltar que en el caso de Assanidze v. Georgia20 el Tribunal dictd una
sentencia en la que ademas de constatar la violacion del articulo 5 se exhorté al Estado en cuestion, por
primera vez, a adoptar una medida especifica de ejecucidén.

El 13 de mayo de 2004 quedd abierto a la firma el nuevo Protocolo n® 14 al Convenio que entrara en
vigor con la ratificaciéon de todos los Estados Parte del Convenio. En él se proponen cambios esenciales,
como la creaciéon del “juez Unico” para conocer de los asuntos que actualmente se deciden por Comité de
tres jueces. De manera que un Comité de tres jueces pueda, ademas de seguir inadmitiendo demandas,
pronunciarse sobre admisibilidad y fondo cuando se trate de casos sobre los que exista jurisprudencia
clara e implementada y se introduce un nuevo criterio de admisibilidad en caso de que se estime que el
demandante no ha sufrido un dafio significativo, a condiciéon de que el respeto de los derechos humanos
no exija al Tribunal un examen sobre el fondo y de que la queja haya sido debidamente examinada por los

tribunales nacionales.
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1.6. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y su evolucion

Una muestra muy evidente de la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal se puede apreciar con el ar-
ticulo 2 del Convenio Europeo, que protege el derecho a la vida y proclama que “el derecho de toda per-
sona a la vida queda protegido por ley”. Sin embargo, en este primer parrafo recoge la excepcion a la
pena capital. Ello, no obstante, no es mas que el reflejo de la legislacidn y el espiritu vigentes en Europa
en el momento de adoptarse el Convenio.

El Tribunal tiene en cuenta el contexto social de Europa al emitir sus decisiones. En el afio 1983 se
aprobé el Protocolo n°® 6 que abolia la pena de muerte en tiempos de paz?! y, finalmente, en mayo de
2003, se aboli la pena de muerte en toda circunstancia con el Protocolo nimero 1322,

En el segundo parrafo del articulo 2 se protege al individuo de toda privacién de la vida impuesta de
forma arbitraria por el Estado. Sin embargo, no se considera que se esté violando este articulo cuando la
fuerza que utilicen los agentes del Estado sea la “absolutamente necesaria” y en determinados supuestos.
Ello, no obstante, en ningln caso trata de excepciones al derecho a la vida.

En los primeros casos examinados por el Tribunal, cuando el/la demandante alegaba la violacién del
articulo 2, era éste/a quien debia probar que no concurria ninguno de los supuestos previstos en el segun-
do parrafo del articulo, pero mas adelante se impuso la regla de la inversién de la carga de la prueba, es
decir, que desde el momento en que se invoca una violacion del articulo 2 es el Estado quien ha de probar
que se encuentra ante uno de esos supuestos del segundo parrafo del articulo.

La evolucidén de la jurisprudencia ha llevado al desarrollo de la llamada teoria de las “obligaciones po-
sitivas del Estado”, es decir que los Estados estan obligados a adoptar las medidas preventivas y apropia-
das para garantizar la proteccion de este derecho. El Estado puede incurrir en violaciéon del derecho tanto
por omisién como por accién. Por tanto, al Estado le incumbe adoptar aquellas medidas tanto activas
como pasivas que resulten necesarias e inherentes para un respeto efectivo de los derechos recogidos en
el Convenio.

De igual manera, dentro de esta llamada “teoria de las obligaciones positivas” se ha llegado toda-
via mas alla, exigiendo que desde el momento en que se atenta contra el derecho a la vida el Estado

ha de adoptar una serie de “obligaciones de caracter procedimental” y esto quiere decir que el sistema
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ha de estar preparado para poder llevar a cabo una investigacion policial y judicial suficiente que permi-
ta establecer de forma correcta los hechos y los posibles responsables. Asi, por el solo hecho de denun-
ciar ante las autoridades una muerte, en violacion del articulo 2, nace ipso facto la obligacién de inves-
tigar de oficio.

Esta obligacién de caracter procedimental, producto de la evolucién jurisprudencial, que tiene su ori-
gen con el articulo 2, se aplica también en relacidn a los articulos 3 (prohibicién de la tortura) y 14 (prohi-

bicién de la discriminacién).

1.7. Jurisprudencia sobre discriminacion: Articulo 14 del Convenio Europeo. Igualdad en el

goce de los derechos y libertades

Como se sefialé anteriormente, el articulo 14 del Convenio estipula que el disfrute de los derechos recono-
cidos por el Convenio Europeo se han de asegurar sin distincién alguna. De este enunciado se desprende
que la prohibicion de la discriminacion no tiene existencia autdnoma, no tiene una vida independiente,
sino que constituye una condicién especifica, la no discriminacidn, de los demas derechos salvaguardados
en el Convenio. De esta forma, una medida, aun siendo conforme a las exigencias de los articulos del
Convenio o de uno de sus Protocolos, puede ser contraria al Convenio a la luz del articulo 14 por tener ca-
récter discriminatorio.

El articulo 14 no impide una diferencia de trato si ésta se basa en una apreciacion objetiva de circuns-
tancias de hecho esencialmente diferentes. Es decir, el articulo 14 del Convenio no prohibe cualquier dife-
rencia de trato en el ejercicio de los derechos y libertades consagrados en el Convenio o sus Protocolos.

El Tribunal, cuando verifica el respeto al articulo 14 del Convenio, parte del hecho de que las autori-
dades nacionales se encuentran a menudo confrontadas a situaciones o problemas cuya diversidad recla-
ma soluciones juridicas diferentes. (El Tribunal parte de que las desigualdades de derecho no tienen otro
objeto que corregir desigualdades de hecho.)

Conviene entonces definir cuales son los criterios que permiten determinar si una distincidon concreta
de trato infringe o no el articulo 14. Con este fin, el Tribunal, siguiendo los principios que se desprenden de

la practica judicial en los Estados democraticos, considera que la igualdad de trato resulta violada si la dis-
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tincion carece de justificacion objetiva y razonable. La existencia de tal justificacion debe apreciarse en re-
lacion con el objeto y los efectos de la medida en cuestion. Una distincién en el ejercicio de un derecho
consagrado por el Convenio o sus Protocolos no debe Unicamente seguir un fin legitimo, sino que el ar-
ticulo 14 se viola también cuando queda claramente probado que no existe relacién razonable de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y el objeto perseguido.

El Tribunal establece que la prohibicion de la discriminacién, en general, y la discriminaciéon fundada
en la raza o el origen étnico, en particular, dispuesta por el articulo 14 del Convenio refleja los valores fun-
damentales de las sociedades democraticas que conforman el Consejo de Europa. Los motivos de discri-
minacion enunciados en el articulo 14 no tienen un caracter exhaustivo, sino meramente indicativo; ver,
entre otras, Engel y otros v. Paises Bajos?3 y Rasmussen v. Dinamarca?4, que sefialan que la lista elabo-
rada para el articulo 14 no es limitativa. Asi, por ejemplo, el Tribunal ha aplicado el articulo 14 en relacién
con la discriminacidn por razén de orientaciéon sexual?> y por vulneraciéon de los derechos sucesorios del
hijo de una madre soltera26,

También se destacan otros casos en que el Tribunal encontré que no existia una relacion razonable
de proporcionalidad entre los medios estatales empleados —injerencia en razéon de disposiciones legislati-
vas que regulaban la sucesién intestada- y el objetivo perseguido con la diferencia en el trato??. En el
caso Pla y Puncernau v. Andorra?8, de 2004, la alegacidn provenia de un supuesto de sucesidn testada; la
injerencia se origina con la interpretacion efectuada por los tribunales nacionales de una clausula testa-
mentaria. El Tribunal, aceptando que son las jurisdicciones nacionales las mas apropiadas para interpre-
tar el derecho interno, estima que en este caso la interpretacion realizada por los tribunales nacionales
es, ademas de arbitraria, contraria al articulo 14 por discriminatoria, careciendo de justificacidn objetiva
y razonable.

En Karlheinz Schmidt v. Alemania2®, el demandante aduce violacion de los articulos 4.2 (prohibicidn
de constrefiimiento a trabajo forzado u obligatorio) y 14 del Convenio, en virtud de la exigencia impues-
ta por la municipalidad, sélo a los hombres, de prestar servicio como bombero o pagar un impuesto. El
Tribunal estimé que la exigencia no era violatoria del articulo 4.230, pero que si violaba el articulo 14
puesto que la distincion basada sdlo en el sexo era discriminatoria, al carecer de justificacién objetiva y

razonable31,

78



En relacion con la discriminacion racial, en Menson y otros v. Reino Unido32, el Tribunal declaré que:

... cuando el ataque tiene motivaciones raciales, es particularmente importante que la investigacion se rea-
lice con vigor e imparcialidad, respetando la necesidad de reiterar continuamente la condena del racismo
por la sociedad y mantener la confianza por parte de las minorias en la capacidad de las autoridades de

protegerles contra la amenaza de violencia racista33.

Mas adelante, en Shanaghan v. Reino Unido34, reconocid el Tribunal que en la practica puede ser extre-
madamente dificil probar la “motivacidn racista”, estableciendo que “la investigacion debe ser efectiva en
el sentido de que lleve a la determinacién de si la fuerza usada en estos casos fue o no justificada dadas
las circunstancias y a la identificacion y castigo de los responsables. Esta no es una obligacion de resulta-
do sino de medios”35. Por otra parte, en Nachova y otros v. Bulgaria3®, el Tribunal consider6 que en la in-
vestigacion de actos violentos cometidos por agentes del Estado que puedan constituir discriminacidon pue-
de “extraer el Tribunal conclusiones negativas o desplazar la carga de la prueba, haciéndola pesar sobre el
gobierno demandado”37.

El Tribunal en Nachova afirmd que en los supuestos donde se invoque discriminacién racial la carga
de la prueba incumbe al gobierno demandado; es decir, sera el Estado demandado quien, con la ayuda de
elementos probatorios suplementarios, en su caso, o de una explicacién plausible de los hechos, debera
convencer de que los sucesos denunciados no han estado inspirados por una actitud discriminatoria prohi-

bida38,

1.8. Protocolo 12 al Convenio Europeo

Como se discutié anteriormente, el articulo 14 del Convenio Europeo ofrece una proteccién limitada, ya
que solo proscribe la discriminacion en cuanto se refiere “al goce de los derechos vy libertades reconocidos
en el Convenio”.

Por ello, la cuestion de un posible refuerzo de las garantias ofrecidas por el articulo 14 del Convenio

ha sido objeto de estudio desde los afios noventa por la Comisiéon Europea contra el Racismo y la Intole-
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rancia (ECRI)39, el Comité de Direccién para la Igualdad entre Mujeres y Hombres (CDEG)40 y el Comisa-
rio de Derechos Humanos4!. A partir de la Cumbre de Jefes de Estado de 1993, los trabajos del Consejo
de Europa sobre racismo e intolerancia se intensifican y culminan con una proposicidon de la ECRI sugi-
riendo al Comité de Ministros un refuerzo de la clausula de no discriminacion, adoptando finalmente el Co-
mité de Ministros el texto del Protocolo n° 12 al Convenio Europeo#2.

El Protocolo 12 prohibe, con caracter general, toda forma de discriminacion, es decir, va mas alla
de las limitaciones establecidas por el articulo 14 del Convenio43. Este Protocolo entrd en vigor el 1 de
abril de 2005. Ha sido firmado por 35 de los 46 Estados miembros del Consejo de Europa y ratificado
por 14 de ellos. Espafia lo firmd el 4 de octubre de 2005, pero todavia no lo ha ratificado. Este Protocolo
en su preambulo proclama el principio de igualdad ante la ley y el de la igual proteccion de la ley e
igualdad en el disfrute de cualquier derecho y prohibicion de discriminacion por parte de cualquier auto-
ridad publica.

El Protocolo 12 parte de que el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama
que “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. El alcance previsto para
este articulo se proyecta tanto para los derechos y las libertades individuales contra cualquier discrimina-
cion por parte de las autoridades publicas, como para las eventuales obligaciones positivas de los Estados,
es decir, los Estados estan obligados a adoptar medidas preventivas y apropiadas para garantizar una pro-
teccion efectiva para prevenir la discriminacion, plantedndose el problema de los “efectos horizontales in-
directos”, puesto que ya estariamos hablando de relaciones entre particulares.

El listado de motivos de discriminacidn establecido en el articulo 1 del Protocolo 12 es, como en el
articulo 14 del Convenio, meramente indicativo, pues se considera inutil, juridicamente hablando, crear
una lista exhaustiva. Por lo tanto, hemos de tener presente que en este momento debemos partir de que
el articulo 14 del Convenio sélo puede examinarse junto con otra disposicion; pero se ha de sefialar que
este escenario estd llamado a cambiar con el Protocolo 12.

La futura entrada en vigor de este Protocolo deberd, se presume, comportar una extensién conside-
rable de la competencia del Tribunal en razdn de la materia y podra suponer un aumento en el nimero de

demandas que se presenten ante el TEDH.
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2. Demandas por discriminacion racial y por género ante la Comision Europea: Las Directivas

sobre Igualdad y sobre Género y el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Ademas de regirse por el TEDH, Espafia también se rige por las leyes y regulaciones de la Unién Europea.
Las regulaciones mas cruciales sobre discriminacion racial y étnica son las dos llamadas “Directivas sobre
Igualdad”: la Directiva sobre Raza44 y la Directiva Marco4>; también es de relevancia la Directiva sobre Gé-
nero*6, Estas directivas crean una obligacion para Espafia de proteger a sus residentes contra la discrimina-
cion racial o por género, aunque de una manera muy diferente y menos directa que el Convenio Europeo.
Bajo ciertas circunstancias, las victimas de discriminacion en Espafia pueden acudir a un recurso es-
pecifico ante el Tribunal de Justicia, la institucién judicial de la Comunidad Europea, que esta a cargo de
examinar la legalidad de las medidas de la Comunidad y garantizar la aplicacidn e interpretacion uniforme

de la ley de la Comunidad4”.

2.1. Las Directivas sobre Igualdad: Directiva sobre Raza“8 y Directiva Marco4®

De las dos Directivas sobre Igualdad, la mas relevante para el tema de la discriminacidn por raza/etnia
-y el litigio subsiguiente sobre estos temas- es la Directiva sobre Raza, que delinea “los que podrian de-
cirse son los mas altos estandares legislativos contra la discriminacidn racial en el &mbito internacional”>0,
El concepto de discriminacion racial, tal y como esta incluido en esta directiva, en gran medida con base
en la legislacion y jurisprudencia sobre discriminacion de género de la Comunidad Europea, incluye tanto
discriminacion directa como indirecta. La discriminacion directa esta definida en el articulo 2.1 como:
“cuando, por motivos de origen racial o étnico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo
que sea, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacion comparable”.

Un ejemplo de discriminacion directa es si un lugar publico, como un bar o un restaurante, expone
un aviso prohibiendo la entrada a personas de una raza/etnia particular. La discriminacion indirecta existe
“cuando una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros sitle a personas de un origen racial o

étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion pueda
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justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta fi-
nalidad sean adecuados y necesarios”>1,

Un ejemplo de discriminacion indirecta se produce cuando un empleador excluye solicitantes para el
empleo que vivan en un barrio especifico que esté compuesto principalmente por minorias étnicas. La di-
rectiva se aplica a empleo, educacidén y capacitacidon vocacional, pertenencia a cuerpos profesionales de
trabajadores y de empleadores, proteccién social, ventajas sociales y acceso a y suministro de bienes y
servicios publicos.

La Directiva sobre Raza no cubre la discriminacion basada en la nacionalidad o religion, aunque la
prohibicion contra la discriminacion racial/étnica indirecta puede utilizarse para demandar por discrimina-
cion directa por tales razones. Por ejemplo, un nacional de un tercer pais no podria utilizar la Directiva so-
bre Raza en una demanda por tratamiento discriminatorio con base en su origen marroqui, pero podria utili-
zarla para argumentar que fue discriminado por su raza/etnia. La Directiva sobre Raza tampoco extiende su
proteccidn a “requisitos ocupacionales genuinos y determinantes”>2 y permite la accion positivas3,

Un elemento particularmente importante de la Directiva sobre Raza es su énfasis en el cambio de la
carga probatoria, como lo explica el articulo 8, segun el cual una vez el/la demandante ha establecido los
hechos por los cuales puede presumirse la discriminacion, la responsabilidad de probar que la discrimina-
cion no ocurrid reside en el demandado. Depende entonces de las autoridades nacionales determinar el
momento en que se han establecido tales hechos>4,

La Directiva sobre Raza es directamente efectiva en tanto que las normas legales en ella contenida
sirven como normas legales comunales que pueden ser usadas por particulares con el propdsito de afir-
mar los derechos en ella contenidos en contra de un Estado miembro. En contraste, no es posible utilizar
la Directiva sobre Raza contra un/a particular; es decir, un actor no estatal.

Cabe destacar que la Directiva sobre Raza es efectiva indirectamente, en tanto se requiere que los tribu-
nales nacionales interpreten la legislacién nacional en acuerdo con la ley de la Comunidad Europea, como se
explicara mas adelante. Por ejemplo, la legislacion espanola sobre acceso a educacion vocacional o a servicios
de salud debe interpretarse y aplicarse a la luz de los derechos garantizados en la Directiva sobre Raza.

Por otra parte, la Directiva Marco tiene por objeto “establecer un marco general para luchar contra la

discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en
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el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de
igualdad de trato”>5. La diferencia de trato estd permitida en “muy contadas circunstancias”, pues quedara
justificada Unicamente “cuando una caracteristica vinculada a la religién o convicciones, a una discapaci-
dad, a la edad o a la orientacidén sexual constituya un requisito profesional esencial y determinante, cuando
el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado”>6. La definicion de discriminacién directa e indirecta
queda redactada, en este caso, en los mismos términos que en la Directiva sobre Raza, con la Unica dife-
rencia de que comprende un supuesto mas de excepcion en los casos de discriminacién indirectas”.

En cuanto a la carga de la prueba, queda regulada exactamente igual que para el caso de la Directi-
va sobre Raza. Al igual que en ésta, se establece que este principio no sera aplicable en el caso de los
procedimientos penales®8. Otro punto importante que recoge la Directiva Marco es que se prevé que los
Estados miembros adopten en sus ordenamientos las medidas necesarias para proteger a los/las trabaja-
dores/as contra el despido o cualquier otro trato desfavorable adoptado por el/la empresario/a como reac-
cién ante una reclamacién efectuada en la empresa, o ante una accion judicial destinada a exigir el cum-

plimiento del principio de igualdad de trato>9.

2.2. Las Directivas sobre Género

El Consejo de Europa, mediante sus Directivas sobre Género, busca combatir la discriminacién por sexo
en el acceso a bienes y servicios y en su suministro, asi como en asuntos laborales y ocupacionales.

Las Directivas sobre Género adoptan las mismas definiciones de discriminacion directa e indirecta
anteriormente mencionadas, cuando se comete por razén de sexo. Adicionalmente, incluyen las definicio-
nes de acoso®0 y acoso sexualbl,

La Directivas sobre Género abarcan a todas las personas que suministren bienes y servicios disponibles
para el publico, tanto en el sector publico como en el privado, a los regimenes profesionales de Seguridad
Social y a los regimenes de pension. Se prohibe la discriminacion por razones de sexo que, segun las Directi-
vas incluye el trato menos favorable por razén de embarazo o maternidad, el acoso y el acoso sexual y esta-
blecen que sus disposiciones no precluyen la accién positiva. Otro aspecto importante es que, desde el fallo P

v. Cornwall®2, la discriminacion por sexo debe incluir discriminacién con base en reasignacion de sexo.
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Al igual que la Directiva sobre Raza, en el caso de alegacion de discriminacion, la carga de la prueba
pasa a ser del Estado demandado, a quien corresponde demostrar que no ha habido vulneracién del prin-

cipio de igualdad de trato.

2.3. La aplicabilidad de las Directivas

Por definicion, las Directivas de la Comunidad Europea especifican los principios clave que deben incorpo-
rarse en el derecho interno y dan a los Estados miembros tanto un periodo de tiempo especifico durante el
cual transponer e implementar la directiva como discrecionalidad en cuanto a la forma en que sera imple-
mentada®3.

Espafia transpuso tanto la Directiva sobre Raza como la Directiva Marco en el derecho nacional en di-
ciembre de 2002, mediante la Ley 62/2003, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social64, pu-
blicada casi seis meses después de la fecha limite impuesta por el Consejo Europeo y efectiva el 1 de ene-
ro de 2004. Las Directivas fueron transpuestas “sin ningln debate en la sociedad en general (puesto que
no hubo ningun didlogo formal con las dos partes, la industria y las ONG, como se sugeria en las directi-
vas), y sin ningun debate politico o parlamentario”®>. Los/las activistas por la igualdad ignoraban el conte-
nido de la Directiva sobre Raza o el potencial impacto de la misma sobre su trabajo en Espafia. No se or-
ganizaron ni campafas educativas ni cursos de capacitacion. Adicionalmente, la Ley 62/2003 se diferencia

de la Directiva sobre Raza en diversas areas clave66:

® La Ley 62/2003 no especifica cbmo debe probarse la discriminacién indirecta.

@ Las palabras “hostil” y “degradante” no se incluyen en la definicién en la ley de Espafia sobre
acoso.

® Aunque el articulo 29 de la ley establece “la presente seccién tiene por objeto establecer medidas
para que el principio de igualdad de trato y no discriminacion por razén del origen racial o étnico
de las personas sea real y efectivo en la educacion, la sanidad, las prestaciones y los servicios so-
ciales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios”, ni esta ni

ninguna otra seccidén prevé medidas para hacer que el principio de trato igual sea “real y efectivo”.
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@ El principio de proteccion contra la victimizacidn se transpone sélo en el ambito laboral.

@ Las sanciones sélo se han instituido en el ambito laboral (Directiva 2000/78), no en otros ambitos
cubiertos por la Directiva sobre Raza, excepto en el campo penal.

® La Ley 62/2003 reconoce la posibilidad de que las entidades y asociaciones legales puedan partici-
par “en beneficio” de el/la demandante, pero so6lo en el ambito laboral y no “o en apoyo” como se
establece en el articulo 10 de la Directiva sobre Raza.

® La ley cred el “Consejo para la promocion de la igualdad de trato y la no discriminacion de las per-
sonas por el origen racial o étnico”, pero su independencia es incierta al menos por dos razones:
en primer lugar, porque en la definicion de sus funciones se omite la palabra “independiente”, que
aparece tres veces en el articulo 13.2 de la Directiva sobre Raza, una en cada descripcién de sus
funciones. En segundo lugar, porque su composicion es de naturaleza esencialmente gubernamen-
tal, asi que se presenta como un tipico drgano consultivo dentro del gobierno espafiol. Su efectivi-
dad es cuestionable porque el Consejo no tiene un presupuesto propio sino que recibe “el apoyo
necesario para el desarrollo de sus funciones” de IMSERSO, un drgano de servicios sociales adjun-

to al Ministerio de Trabajo.

A pesar de esta transposicion problematica al sistema espafiol, la Directiva sobre Raza es aplicable en Es-
pafia y puede ser utilizada por las victimas de discriminacion en una de dos formas: (1) mediante el litigio
ante tribunales nacionales contra las politicas y procedimientos que van en contra de los principios de la
Directiva sobre Raza como fue transpuesta al derecho nacional; y (2) mediante el litigio ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.

La Directiva Marco obliga a los Estados miembros a disponer de procedimientos judiciales o adminis-
trativos, e incluso procedimientos de conciliacion, para exigir el cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en la misma®7. Junto con la posibilidad de acudir a los tribunales nacionales se presenta la opcién de
litigar ante el Tribunal de Justicia, en los mismos casos y términos que la Directiva sobre Raza.

En marzo de 2007, mediante la Ley de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres®8, Espafia transpuso
dos de las Directivas en materia de igualdad de trato: la 2002/73/CE, de reforma de la Directiva

76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
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se refiere al acceso al empleo, la formacion y la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; y
la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en
el acceso a bienes y servicios y su suministro®9. Asi, las victimas de discriminacion por sexo en Espafia

tienen también la posibilidad de acudir a los tribunales nacionales y, dado el caso, ante el TICE.

2.4. Litigio ante los tribunales nacionales y el Tribunal de Justicia

Es un requisito que los tribunales nacionales, en la medida de lo posible, interpreten el derecho nacional
de forma concordante con la formulacién e intencién de las Directivas de la Comunidad tanto en el contex-
to “publico” como en el “privado”. Esto es aplicable aunque la ley nacional en cuestidon haya sido expedida
antes o después de la Directiva relevante?0, Lo que esto significa en la practica es que las victimas de dis-
criminacion racial o por género pueden apelar a los conceptos clave de la Directiva sobre Raza o de las Di-
rectivas sobre Género, o de ambas, de la manera en que estan definidos en las Directivas mismas, asi
como en su transposicion en el derecho espafiol, para demandar por un trato discriminatorio que esté
dentro del alcance de éstas. Por lo tanto, una victima puede, por ejemplo, demandar por un acto o patron
discriminatorio ante los tribunales espafoles utilizando los —hasta ahora relativamente desconocidos- con-
ceptos de discriminacién directa e indirecta, carga probatoria y utilizacion de estadisticas para probar la
discriminacién indirecta.

El Tribunal de Justicia trabaja en colaboracion con los érganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros, los cuales son jueces de Derecho comun en asuntos de Derecho Comunitario. Para garantizar la apli-
cacion efectiva y homogénea de la legislacion comunitaria y evitar interpretaciones divergentes, los tribu-
nales nacionales pueden, y algunas veces deben, referirse al Tribunal de Justicia para solicitarle que
precise una cuestion de interpretacion del Derecho Comunitario, para que puedan establecer, por ejemplo,
la conformidad de la normativa nacional con este Derecho. La cuestién prejudicial también puede tener
por objeto el control de la validez de un acto de Derecho Comunitario”?,

Si el fallo de los tribunales nacionales, en comparacion con las interpretaciones de la Directiva sobre
Raza en el contexto nacional, difiere sustancialmente de los principios esgrimidos en la Directiva misma,

el caso podria ser referido al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Por ejemplo, si un caso
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es llevado ante un tribunal en Espafia y éste requiere una interpretacion de la Directiva sobre Raza y de
la normativa que la transposicion en el ordenamiento juridico espanol y hay preguntas sobre cémo debe
ser interpretada, el tribunal nacional puede y debe referirlas al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas para que éste decida. El Tribunal de Justicia podria entonces realizar un fallo sobre como debe
aplicarse la ley y enviar la decision de vuelta al tribunal nacional, el cual estaria obligado a aplicar el ra-
zonamiento del Tribunal de Justicia al caso nacional, pues actla como garante del derecho de la Comuni-
dad Europea.

Este proceso se conoce como “referencias para cuestiones prejudiciales”, mediante el cual, cualquier
ciudadano/a europeo/a puede solicitar que se precisen las normas comunitarias que le afectan. Aunque
este proceso solo puede iniciarlo un tribunal nacional, las partes litigantes en el asunto de que conoce, los
Estados miembros y las instituciones europeas pueden participar en el procedimiento iniciado ante el Tri-
bunal de Justicia’2.

Ningun caso acerca de la interpretacion de la Directiva sobre Raza ha sido llevado ante el Tribunal de
Justicia. El momento es oportuno, entonces, para obtener una clarificacion sobre su ambito de proteccidn,
etc., particularmente en Espafia, donde hay crecientes problemas de discriminacion racial y por género y
en donde los principios internacionales y regionales de igualdad permanecen relativamente desconocidos.

Respecto a la Directiva Marco, el Juzgado de lo Social nimero 33 de Madrid presentdé una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia, asunto C-13/05, en relacidon con la interpretacion del concepto de
discapacidad de la Directiva Marco. Hasta el momento, esta ha sido la Unica cuestion prejudicial solicitada

por los tribunales espafioles al Tribunal de Justicia.

2.5. Mecanismos internacionales de reparacién para las victimas de discriminacién en Espaia’3

Las victimas de discriminacién en Espafa también cuentan con recursos de reparacién ante diferentes
organismos de derechos humanos de las Naciones Unidas, incluyendo el Comité de Derechos Humanos
(CDH), el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD), el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW) y el Comité contra la Tortura (CAT)74. Estos comités

proveen reparacién individual a nivel internacional mediante mecanismos cuasi-judiciales.
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Cualquier persona puede presentar una demanda aduciendo que ha habido una violacion de los de-
rechos de los tratados ante los comités apropiados, siempre y cuando el Estado demandado sea parte del
tratado en cuestién y haya reconocido la competencia del comité respectivo.

Los procedimientos de demanda, descritos en la siguiente seccidon con mayor especificidad para los
dos comités mas relevantes, han sido disefiados para que sean sencillos y accesibles. Aunque las decisio-
nes expedidas por el CDH, CERD, CEDAW y CAT no son obligatorias en la misma forma en que lo son los
fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,

ofrecen a las victimas una via alternativa de reparacion.

2.5.1. El Comité para la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion contra las Mujeres

(Comité CEDAW)

El Comité CEDAW, encargado de monitorear el cumplimiento estatal de la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)7>, puede considerar comunicaciones indi-
viduales relacionadas con los Estados Parte, de acuerdo con el Protocolo Facultativo a la CEDAW76, que in-

cluye dos procedimientos para controlar la aplicacion y cumplimiento de la CEDAW:

1. El procedimiento de comunicacién: a través de éste, el Comité examina las comunicaciones o que-
jas presentadas por personas o grupos de personas que aleguen ser victimas de una violacién a los

derechos recogidos en la Convencidn.

2. El procedimiento de investigacién: permite al Comité investigar las violaciones graves y sistemati-

cas de los derechos humanos de las mujeres ocurridas en los Estados Parte del Protocolo.
Una de las principales fortalezas de los procedimientos del Protocolo Facultativo es que permite al

Comité desarrollar interpretaciones progresistas de la CEDAW, lo que supone algo muy positivo para la lu-

cha por los derechos de la mujer. No obstante, frente a esta fortaleza aparece una debilidad importante,

88



pues las recomendaciones del Comité no son vinculantes y su aplicacion depende de la buena fe del Esta-
do Parte y de las presiones que ejerzan la sociedad civil, el Comité y la comunidad internacional.

Es importante saber que el procedimiento de comunicacion y el de investigacién no son mutuamente
excluyentes, lo que permite realizar una comunicacién individual basada en las mismas circunstancias que

las que han denotado una investigacion.

2.5.2. El Comité de Derechos Humanos (CDH)

El Comité de Derechos Humanos, encargado de monitorear el cumplimiento estatal con el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR)77, puede considerar comunicaciones individuales contra
los Estados Parte si también han ratificado el Primer Protocolo Facultativo del ICCPR78. Asi, las victimas
de discriminacién en Espafia pueden presentar sus demandas individuales ante el Comité de Derechos
Humanos.

Los articulos mas relevantes sobre igualdad del ICCPR son los articulos 2, 3, y 26 —este Ultimo con-
tiene una garantia independiente de no discriminacion que prohibe la discriminacion respecto de todos
los derechos y beneficios reconocibles por la ley. Es importante indicar que el derecho a la igualdad ante
la ley y a ser libre de discriminacion, protegido por el articulo 26, requiere que los Estados actten con-
tra la discriminacion de agentes tanto privados como publicos’9. Esto significa que las victimas de dis-
criminacion pueden presentar una queja contra Espafia cuando el gobierno no las haya protegido contra la
discriminacién por parte de ciudadanos/as o personas juridicas no estatales.

Sélo individuos o sus representantes certificados/as pueden llevar casos ante el CDH; no se reconoce
la actio popularis ante este Comité. El Comité no considera quejas que no hayan agotado los recursos in-
ternos o que estén simultaneamente ante otros tribunales internacionales. Generalmente no hay un tiem-
po limite dentro del cual el/la demandante deba presentar su queja ante el Comité, pero se urge a los/las
demandantes a que entreguen sus quejas tan pronto como sea posible una vez se han agotado los recur-

sos internos.
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2.5.3. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD)

El CERD esta encargado de monitorear el cumplimiento estatal de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial (ICERD)80, El CERD puede considerar comunica-
ciones individuales relacionadas con las partes que hayan hecho la declaracién requerida bajo el articulo
14 de la ICERD.

Espafia ratifico la ICERD y reconocid la competencia del Comité para la Eliminacion de la Discriminacidon
Racial para recibir y considerar comunicaciones de individuos o grupos de individuos dentro de la jurisdiccion
de Espafia que alegan ser victimas de violaciones de derechos establecidos en dicha Convencién, por parte del
Estado espafiol. Espafia hizo una reserva al articulo 14 de la ICERD, estableciendo un plazo restrictivo de tres
meses para presentar las comunicaciones al Comité, una vez agotados los recursos nacionales.

Los articulos sobre igualdad mas relevantes de ICERD son los articulos 1 y 2. Al igual que el Comité
de Derechos Humanos, el CERD ha notado que, en la medida en que las instituciones privadas influyen en
el ejercicio de los derechos o en la disponibilidad de oportunidad, el Estado Parte debe asegurar que el re-
sultado no tiene ni el propdsito ni el efecto de crear o perpetuar la discriminacion racial.

A diferencia de otros organismos de las Naciones Unidas, una queja ante el CERD no serd considera-
da inadmisible si el mismo asunto esta pendiente o a sido objeto de una decisidn a raiz de otro proceso in-
ternacional. Esta provision amplia el campo de adjudicacion de el/la demandante, permitiéndole solicitar
vias paralelas de justicia (en donde sea permitido). Adicionalmente, las demandas pueden presentarse por
parte de un grupo de individuos, en vez de una sola persona.

Puesto que, en comparacién con el Comité de Derechos Humanos o el CAT, llegan relativamente po-
cas comunicaciones al CERD, las solicitudes de los demandantes tienen mas posibilidades de ser resueltas

en un periodo de tiempo menor.

2.5.4. El Comité contra la Tortura (CAT)

El Comité contra la Tortura es el encargado de monitorear el cumplimiento de la Convencion contra la Tor-

tura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes8!, cuyo articulo 22 permite las denuncias o comu-
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nicaciones de particulares que consideran que sus derechos bajo la Convencién han sido vulnerados. Es-
pafia declard explicitamente su reconocimiento de la competencia del Comité sobre denuncias o quejas de
particulares sujetos/as a la jurisdiccion espafiolad2,

La definicidon de tortura del articulo 1° de la Convencién incluye todo acto por el cual se inflija inten-
cionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos 0 mentales, por cualquier razén basada
en cualquier tipo de discriminacion, por parte de un/a funcionario/a publico/a u otra persona en ejercicio
de sus funciones publicas, a instigacién suya o con su consentimiento o aquiescencia.

Cabe mencionar que el articulo 3 de la Convencién consagra el principio de non-refoulement, segin
el cual ningun Estado Parte podra expulsar, devolver o extraditar a una persona a otro Estado cuando
haya razones fundadas para creer que ésta estaria en peligro de ser sometida a tortura. Este principio es
especialmente relevante cuando hablamos de discriminacién contra personas en situacion administrativa
irregular que se enfrentan el riesgo de ser expulsadas de Espafia.

El CAT no puede considerar comunicaciones que hayan sido o estén siendo examinadas segun otro
procedimiento de investigacion o solucion internacional. Una vez admitida la comunicacidn, el Estado tie-
ne un plazo de seis meses para presentar al Comité explicaciones o aclaraciones sobre el asunto y expo-
ner qué medidas ha adoptado para remediar la situacion. El procedimiento de examen concluye con la
transmision de las observaciones finales del Comité a el/la autor/a de la comunicacién y al Estado Parte

interesado83.

3. Conclusiones

Espafia es Estado miembro de los principales tratados regionales e internacionales creados para la protec-
cion de derechos humanos de las personas que habiten su territorio. Los instrumentos firmados y ratifica-
dos por el Estado espafiol consagran el derecho a la no discriminacién y disponen de mecanismos especifi-
cos para obtener reparacién por las violaciones de este derecho.

Asi, los/las habitantes de Espana se pueden amparar en las normas internacionales tanto en los tri-
bunales nacionales como en los internacionales. Las personas pueden aducir una violacién de las normas

internacionales (v.g., derechos consagrados en el Convenio Europeo, en las Directivas contra la Discrimi-
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nacion y en los tratados de las Naciones Unidas) tanto ante los tribunales nacionales -ya que Espafia ha
transpuesto esta normatividad en su legislacidon nacional-, como ante los tribunales regionales e interna-
cionales, cuya jurisdiccién ha sido reconocida por Espana.

Ante los serios problemas que presenta el acceso a la justicia en Espana, y que se observaron en el
transcurso de esta investigacidn, los mecanismos regionales e internacionales se presentan como una al-
ternativa viable y efectiva de reparacion a las victimas de discriminacion perpetuada en violacion de los
derechos consagrados en los instrumentos firmados y ratificados por Espafa, los cuales se han fortalecido
a través del tiempo con la generacion de jurisprudencia que delimita cada vez mas los estéandares interna-

cionales de derechos humanos.
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NOTAS

1 Coordinadora del programa Igualdad y Ciudadania de la Iniciativa Pro Justicia del Open Society Institute.

2 Ex-letrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Magistrada-Juez sstta adscrita al partido judicial de Barcelona. Autora

de las secciones 1.6, 1.7 y 1.8 del presente capitulo.

3 Conseso bE Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de
4 de noviembre de 1950, ratificado por Espafia el 4 de octubre de 1979, Boletin Oficial del Estado, 10 de octubre de 1979, num.

243, p. 23.564, entrada en vigor en Espafia el 4 de octubre de 1979.
4 ConsEIO DE EurorA, Directiva 2000/43/EC, supra Capitulo Primero, n. 3.

5 CoNsEIO DE Eurora, Directiva 2000/78/EC, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 303, afio 43, 2 de diciembre de
2000, p. 16, en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/0j/2000/1_303/ 1_30320001202es00160022.pdf [consulta: 27

de junio de 2007].

6 Existen cuatro directivas concernientes a la discriminacién por sexo o por género: Conselo DE EUuropA, Directiva 97/80/CE,

de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo, Diario Oficial

de las Comunidades Europeas, L 14, afio 41, 20 de enero de 1998, p. 6; PARLAMENTO EUROPEO Y CONSEJO DE EUROPA, Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién pro-
fesionales, y a las condiciones de trabajo, Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 269, afio 45, 5 de octubre de 2002,

p. 15; Conselo be Eurora, Directiva 2004/113/EC, de 13 de diciembre de 2004, supra n. 3; PARLAMENTO EuROPEO Y CONSEJO DE
Europa, Directiva 2006/54/CE de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicién), Diario Oficial de las Comunidades Euro-

peas, L 204, afio 49, 26 de julio de 2006, p. 23.

7 Para mas informacién sobre el Consejo de Europa ver: http://www.coe.int/t/es/com/about_coe/ [consulta: 28 de junio de

2007].

8 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene su sede en Estrasburgo, Francia. Ver: http://www.echr.coe.int/echr [consul-

ta: 21 de junio de 2007].
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9 Conselo DE Eurora, Protocolo n° 12 al Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de 2000, entrada en vigor
general, el 1 de abril de 2005, firmado por Espafia el 4 de octubre de 2005, en inglés en: http://conventions.coe.int/Treaty/

en/Treaties/HtmI/177.htm [consulta: 30 de junio de 2007].
10 ver seccion 1.8 abajo para una discusién detallada sobre el Protocolo 12.

11 sin embargo, no se necesita que haya una violacién de un derecho sustantivo para que el articulo 14 sea aplicable. Una medi-
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Interights, Londres, 2005, p. 46, en: http://www.interights.org/doc/Handbook.pdf [consulta: 30 de junio de 2007].

12 A menos que se indique de otra forma, el resumen subsiguiente de las guias procedimentales ha sido adoptado de la siguiente

fuente: CLeMENs, Luke J. et al., European Human Rights: Taking a Case under the Convention, Segunda Edicién, Londres, 1999.
13 pemanda presentada por personas interesadas que no son directamente victimas de una violacidén de sus derechos.

14 Excepcionalmente, el Presidente de la Sala puede autorizar a la persona demandante a representarse a si misma. Regla 36
del Reglamento del TEDH, en: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D1EB31A8-4194-436E-987E-65AC8864BE4F/0/RulesOf-
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16 convenio Europeo, supra, n. 3, Art. 35. “1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos inter-
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2000-VII y Ponka v. Bélgica, sentencia de 5 de febrero de 2002, n® 51564/99, §§ 61-63, ECHR 2000-VIII.
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