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La no discriminacion por motivos raciales
o de origen étnico en la normativa espafola
derivada de la adoptada por la Unién Europea

Ferran CAMAS RODA*

RESUMEN: Este articulo aborda el estudio del principio antidiscriminatorio por raza u
otigen étnico conforme a la regulacién llevada a cabo por la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. El estudio de esta Ley se
lleva a cabo comparando la regulacién espafiola con una de las Directivas que transpone,
en patticular la Ditectiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico. De hecho, también se analizan algunos problemas en la aplicacién
de esta Directiva en el ambito europeo.
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Non-Discrimination on Grounds of Racial
or Ethnic Origin in the Spanish Law
Deriving from European Union Law

ABSTRACT: This contribution deals whit the study of the anti-discrimination principle
on the grounds of racial or ethnic origin, in accordance with the Spanish Act No. 62/2003,
of 30 December, on fiscal, administrative and social order measures. This study is carried
out by comparing the Spanish Act with one of the Directives that it transposes, in
particular Council Ditrective 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of
equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin. Actually, some
problems in the implementation of this Directive at the European level are also analysed
in this work.

Key Words: Discrimination, race or ethnic origin, job, direct discrimination, indirect
discrimination, discrimination by association, equal treatment.
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1. Presentacion

La funesta utilizacioén de la raza en la cultura politica del mundo occidental
durante el primer tercio del s. XX como factor de diferenciacion entre los
seres humanos, alcanzé su paroxismo con el nazismo aleman y sus terribles
consecuencias desde su ocupacién del poder en 1933 hasta su destruccion
con el fin de la Segunda Guerra Mundial.

En este marco, no me resisto a traer a colacién algunas de las
consideraciones que el gran escritor europeo, Stefan Zweig (1881-1942),
realizé en su libro Brasil. Pais do futuro (1941), cuando estaba exiliado en ese
pais ante la persecucion que sufrié por parte los nazis por su procedencia
judfa. Ya en el prefacio de su libro, Zweig se hace la pregunta de como
puede conseguirse en nuestro mundo una convivencia pacifica de los
hombres a pesar de las mas decididas diferencias de raza, clase, color,
religiébn o convicciones, y asi contrariar la locura racista que se vivia en
Europa que de ninguna manera admitfa esa posibilidad. El referente para
su respuesta es Brasil, donde segin el escritor en la calle y en los mercados
se reconocen las razas mas diversas que constituyen la poblacién, cuya
composicion abarca los descendientes de los portugueses que colonizaron
el pafs, la poblacion aborigen india, los millones de negros que en tiempos
de la esclavitud fueron traidos de Africa, y junto a todos ellos, los millones
de italianos, alemanes e incluso japoneses que llegaron como colonos. Con
esta constatacion, Zweig afirma que «de acuerdo con la posicién europea,
habria que suponer que esos grupos se enfrentan mutuamente con
hostilidad, los primeros en llegar contra los recién venidos, los blancos
contra los negros, americanos contra europeos, morenos contra amarillos;
habria que suponer que mayorias y minorias se hallan en lucha permanente
por sus derechos y privilegios. Y asombradisimo, se observa que todas esas
razas, visiblemente diferenciadas por el color, viven en la mas acabada
armonia y que, a pesar de su origen individual, s6lo compiten en la ambicién
de despojarse de las peculiaridades primitivas para convertirse cuanto antes
y lo mas perfectamente posible en brasilefios, en una nueva y uniforme
nacion. Brasil — y el significado de este experimento magnifico me parece
ejemplar — llevo el problema racial, que trastorna nuestro mundo europeo,
del modo mas simple ad absurdum: ignorando sencillamente su pretendida
validez». Zweig remata su admiracion por esa sociedad diciendo que
«mientras que en nuestro mundo viejo predomina mas que nunca la idea
absurda de querer criar hombres “racialmente puros”, como caballos y
perros de raza, la nacién brasileia descansa desde hace siglos
exclusivamente sobre el principio de la mezcla libre y sin trabas, de la
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igualdad absoluta de negros y blancos, morenos y amatillos»'.

El racismo de aquel mundo dejo expulsé a Stefan Zweig de su pais y quemod
en hogueras sus libros — por ser judio, y pienso también por el humanismo
que plasmo en sus obras —, dejé una tragica y eterna macula en la humanidad
con el Holocausto, y enfrenté con una violencia inusitada a los seres
humanos entre si, desde Europa hasta Asia y el Océano Pacifico (donde se
enfrentaron entre s{ razas diferentes). Esos horribles efectos fueron
determinantes para que los textos normativos internacionales que siguieron
al fin de las hostilidades, en el intento de dejar atras el “viejo mundo”
expresado por Zweig, que tanto dafio causé al ser humano, por otro nuevo
en el que fuese posible esa igualdad entre personas de raza o color de piel
diferentes que tanto dese6 ver y no pudo hacerlo en su amada Europa.
Primero en 1945, con la Carta de Naciones Unidas, cuyo art. 45 le atribuye
la promocion del respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, «sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo,
idioma y religiony, y posteriormente en 1948 con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos proclamada por la Asamblea de Naciones Unidas, al que
le sigui6 el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1950 del Consejo de Europa, se pasé a asumir el
reconocimiento de dichos derechos a toda persona sin distincién alguna de
raza, color u origen nacional entre otras razones. Focalizando el tema de la
raza en el ambito del empleo, necesario es citar la labor de la Organizacion
Internacional del Trabajo al adoptar en 1958 el Conmvenio n. 111, sobre la
discriminacion  (empleo y ocupacion), de 1958, cuyo tratamiento sobre la
eliminacién de cualquier acto discriminatorio entre otros motivos, por raza
o color, influy6 de forma importante a su vez en la regulacién contenida en
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, adoptada por Naciones Unidas en 1965, y el Pacto Internacional de
Derechos Cipiles y Politicos asi como el de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales,
ambos de 1966, de 1a misma entidad internacional.

En el ambito de la organizacion Uniéon Europea (en adelante UE), cabe
traer a colacion el Tratado de Maastrich de 1992, cuyo art. 6 proclamé el
respeto de los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos de 1950, atrayendo
hacfa si lo previsto en materia de prohibicién de no discriminaciéon por
motivos de raza tal y como hemos visto anteriormente. En todo caso, la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Enropea del afio 2000, pasa a
incluir expresamente en su art. 21.1 la prohibicién de toda discriminacion,
y en particular la ejercida por razén de «sexo, raza, color, origenes étnicos

1'S. ZWEIG, Brasil. Pais de futuro, Capitan Swing, 2012, pp. 31-33.
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o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual».
Como expresé la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 16 de julio de 2015 (Asunto C-83/14, Chez c. Komisia za zashtita
ot diskriminatsia), la Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000 relativa a la
aplicaciéon del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico, que pasard a tratarse
posteriormente, es la expresion concreta, en sus ambitos materiales, del
principio de no discriminaciéon por razén de raza o de origen étnico
reconocido por el articulo 21 de la Carta (fundamento 72).

Respecto a cuestiones competenciales en el tratamiento del principio
antidiscriminatorio, la primera mencion explicita a la cuestién racial vino
con el Tratado de Awmsterdam, firmado en 1997, que reformé el entonces
denominado como Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de
1957, y atribuy6 a uno de sus 6rganos, el Consejo europeo, la competencia
para adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de origen racial o étnico (atribucién competencial que aparece
posteriormente en el actual art. 19 del ya conocido como Tratado de
Funcionamiento de la Union Eurgpea — TFUE). Posteriormente, el Tratado de
Lishboa de 2007, reformador también de los Tratados fundacionales,
incorporé al TFUE su art. 10 la regulaciéon conforme a la cual, «en la
definicién y ejecucion de sus politicas y acciones, la Union tratara de luchar
contra toda discriminacién por razén de sexo, raza u origen étnico, religion
o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual». Precepto que
merece ser subrayado por cuanto su aplicacion es de alcance general y
horizontal, con efectos también respecto a las relaciones entre los
ciudadanos, adquirié el maximo rango juridico al venir postulado en la
normativa originaria de la UE.

Con estas bases juridicas fundacionales, la UE adopté la Directiva
2000/43/ CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o émico.
Realizar una accién normativa focalizada en cuestiones raciales o étnicas
mostrd la importancia de estos ambitos el marco juridico europeo, como se
ha dicho, otorgando una posicion especifica (no en términos jerarquicos)
pero si con personalidad propia, en el ambito de las motivaciones de
discriminacién prohibidas. Conforme a su art. 1, su objetivo basico
establecer un marco para luchar contra la discriminacién por motivos de
origen racial o étnico con el fin de que se aplique en los Estados miembros
el principio de igualdad de trato. En consecuencia, por un lado, la Directiva
2000/43 no establece pot si misma el principio de igualdad de trato de las
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personas independientemente de su origen racional o étnico, en todo caso
principio general del Derecho de la Unién, sino que solo tiene por objeto
establecer un marco para luchar contra la discriminacién por motivos de
origen racial o étnico’; en todo caso, el alcance de la Directiva va més all
del previsto en otra Directiva, la nim. 2000/78/CE, de 27 de noviembre
de 2000, relativa a la prohibicién de discriminaciéon por motivos de religion
o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual, que
unicamente se centra en el ambito del empleo. De hecho, en 2008 la
Comision realizé una propuesta de Directiva para la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religiéon o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual mas alla de aquel
cambo de la ocupacién, cuya adopcion aun no se ha materializado. A mi
parecer, seria conveniente homogeneizar los campos de aplicacion de la
normativa europea en materia antidiscriminatoria en materia de sexo, raza
u origenes étnicos, y el resto que actualmente estan agrupados en la
Directiva 2000/78, a los efectos de garantizar de forma efectiva la
aplicacion del principio de no discriminacion.

La transposicion al ordenamiento espafiol de la Directiva 2000/43 se hizo
a través de la Ley 62/2003, de 30 de dicienibre, de medidas fiscales, administrativas
) del orden social. Esta ley no solo asumi6 los principios de aquella, sino
también de la Directiva 2000/ 78/ CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
cuyo fin es establecer un marco general para luchar contra la discriminacién
por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion.

Como se observa, se trata de una ley que acogié el régimen de no
discriminacioén por motivos raciales y étnicos no de forma especifica, como
al menos lo hace la Directiva 2000/43 que transponia, sino que, en forma
de norma contenedor, incorporaba contenidos de matriz diversa ademas de
los previstos en las dos directivas mencionadas. Un primer efecto ha sido
la falta de dotacién de una norma especifica en materia de igualdad de trato
de las personas con independencia de su origen racial o étnico, o al menos
de una especifica ley de igualdad y no discriminacién cualquiera que fuese
su motivacion, 1 cual, como dice Casas Baamonde, «hubiera sido una opcion
de politica legislativa mucho mas efectiva, y al tiempo mas adecuada para
cumplir un papel pedagdgico y de transmision del conocimiento de un
Derecho dificil por su abstraccién conceptual, pero de gran significacion

2 M.E. CASAS BAAMONDE, Ignaldad y probibicion de discriminacion por origen racial o étnico
(Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000), en M.E. CASAS BAAMONDE, R.
GIL ALBURQUERQUE (dits.), Derecho Social de la Union Europea. Aplicacion por el Tribunal de
Justicia, Francis Lefebvre, 2019.
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juridico-constitucional y socialy’.

En consecuencia, se aprueba una ley, la num. 62/2003, que en materia de
no discriminacién por razones de raza u origen étnico modifica a su vez
otras de importancia, como la Ley del Estatuto de los Trabajadores, pero
que tampoco agota las posibilidades que la lucha antidiscriminatoria por
dichos motivos, al margen naturalmente de la protecciéon del principio de
igualdad y no discriminacién garantizado por el art. 14 de la Constitucion
espafiola. Un ejemplo de ello es la legislacion educativa (véase la Ley
Organica 3/2020, de 29 de diciembre, que reforma la LO 2/2006 de
Educacion) que también introduce importantes referencias en relacion al
principio de igualdad y no discriminacion, también por aquellos motivos
como al efecto se vera posteriormente, en especial para la comunidad
gitana.

2. Sobre el concepto de raza u origen étnico en el marco de la
normativa europea y espafnola

El Capitulo IIT de la Ley 62/2003, relativo a las medidas para la aplicacion
del principio de igualdad de trato, se inicia avanzando que, en lo que a este
trabajo interesa, su objeto es establecer medidas para la aplicacién real y
efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminacion, «en particular
por razén de origen racial o étnicow, pero al igual que hace la Directiva
2000/43 de donde trae su origen esta referencia, ni una norma ni otra
definen el término «origen racial o étnico». Tampoco lo hacen los
principales textos internacionales que ha ratificado Espafia que hacen
referencia directa a la prohibicién de discriminaciones por razén de raza
como son la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, de 21 de diciensbre de 1965, que en todo caso si define de
forma global y concreta lo que es discriminacién racial’, imponiendo la
eliminacién de toda distincion, exclusion o restriccion en cualesquiera
ambitos o esferas, si esta basada en motivos de «raza, color, linaje u origen
nacional o étnico»’. Se trata de 5 nociones, la de raza, el color, el linaje u el

3 Ibidem, p. 333.

4 M. FUGAZZA, La discrimination raciale: théories, faits, stratégies, en Revue Internationale du Travail,
2003, n. 4, p. 584.

5> Para un estudio de este precepto y de la Convencion, véase M. RODRIGUEZ-PINERO,
M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Tecnos, 1986, p. 102 ss. Los autores
expresan la incorreccién en la version espafiola ya que en esta se habla de “motivos de”,
cuando en las otras versiones no se incluye esa nocién, sino toda diferenciacion “basada”
en la raza, colot, etc.
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origen nacional o étnico, cuya proteccion a efectos discriminatorios basados
en ellas, queda unificada por la Convencién de 1965 en su objetivo de
eliminar la discriminacién racial en todas sus formas.

En la bisqueda de los criterios que delimitan la nocion de raza, es de interés
traer a colacion el informe que se elevé en la Conferencia Internacional del
Trabajo en 1996 en relacion al Convenio n. 111 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958, que la OIT habfa adoptado unos 40 afios antes como al
efecto se ha hecho referencia anteriormente. Dicho Convenio, a la hora de
definir lo que se entiende por discriminacién (prohibida), lo hace
definiéndola como la amparada en «motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social». En concreto, por lo
que hace a la nocién de raza, en dicho informe se recogieron los debates
sobre su alcance, y se expresé que con tal término se vendria a hacer
referencia al grupo étnico al cual un individuo esta unido por herencia® (esta
referencia a la “herencia” recuerda efectivamente a las politicas y leyes
racistas aprobadas por los nazis el siglo pasado, conforme a las cuales para
acreditar que se era puro racialmente hablando, es decir se forma parte de
la raza aria, se tenfa que acreditar la falta de ascendencia judia); se afiadfa en
el informe que histéricamente la atribucién de la nocién de raza ha estado
ligada al color de la piel, aunque esta faceta no representa mas que una de
las caracteristicas étnicas que pueda tener una persona, aunque sea la mas
aparente, si bien, esta faceta se encuentra a menudo asociada al criterio de
raza en las disposiciones constitucionales o legislativas que algunos paises
adoptan para prohibir la discriminaciéon’. En todo caso, la Conferencia
advertia que a menudo el termino raza es empleado de forma abusiva para
referirse a comunidades lingiifsticas o a grupos minoritarios donde la
identidad esta fundada sobre una pertenencia religiosa o cultural, o incluso
de ascendencia nacional’, que podtia estar cubiertas por otros factores de
discriminacién prohibidos.

Es de interés ver que en el Convenio de 1958 prevé un motivo de
discriminacién como es el de la ascendencia nacional (que segin la
Conferencia cefifa, mas que a la distincién entre ciudadanos de un pais y los
de otra nacionalidad, a los ciudadanos de un mismo pais en funcién de su
lugar de nacimiento o de origen extranjero)’, mientras que la Convencién

6 OIT, Egalité dans l'emploi et la profession, Conférence Internationale du Travail, 832 Session
1996, p. 14.

7 Idem.

8 OIT, La igualdad en el empleo y la ocupacion. Estudio especial sobre la igualdad en el empleo y la
ocupacion en relacion con el Convenio nim. 111, Informe III (Parte 4B), Conferencia
Internacional del Trabajo, 83? reunién, 1996, §§ 30-31.

9 OIT, Egalité dans lemploi et la profession, cit., p. 15.
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de Naciones Unidas de 1965 incluye dentro de las formas de discriminacion
racial, la producida por el origen nacional o étnico.

Se ha de partir de la base que conforme a Directiva 2000/43 son distintos
el indicador racial de un lado, y el nacional de otro. De hecho, en la propia
Directiva 2000/43 sobre prohibicién de discriminacién por motivos
raciales o étnicos se advierte en su art. 3.2 que dicha normativa «no afecta a
la diferencia de trato por motivos de nacionalidad y se entiende sin petjuicio
de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y
residencia de nacionales de terceros paises y de apatridas en el territorio de
los Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la situacion
juridica de los nacionales de terceros paises y de los apatridas». Es decir, por
una parte, la Directiva deja fuera de su ambito de cobertura la
discriminacién por nacionalidad, con lo cual dicha norma europea no se
aplica a las diferencias de trato por ese factor entre personas con ciudadania
de la UE y nacionales de terceros paises. A mi modo de ver, esta exclusion
limita en gran medida la persecucién de actitudes discriminatorias respecto
de extranjeros extracomunitarios, y por tanto el reconocimiento de sus
derechos en ambitos diversos, como el del empleo, lo cual deberfa llevar a
replantear esta clausula de la normativa europea.

Por otra parte, el art. 3.2 deja salvaguarda las disposiciones que cada Estado
miembro tenga adoptadas sobre la entrada y permanencia de los extranjeros
extracomunitarios, asi como en relacién a «cualquier tratamiento» relativo a
la situacién juridica de los extranjeros (se ha de afirmar que, en aras al
respeto de la normativa que regule las situaciones juridicas de los naciones
de terceros paises, el art. 3.2 de la Directiva utiliza una nocién ciertamente
amplia, la de «cualquier tratamientoy, cosa que sorprende al compararla con
lo que dice la exposicion de motivos en este punto, en la que solo se expresa
que la norma europea se aplicara sin perjuicio de las disposiciones sobre
«acceso al empleo y al ejercicio profesionaly). Dicho esto, también debe
afirmarse que la Directiva 2000/43 no se autoexcluye respecto de las
personas migrantes extracomunitarias, de hecho, en su propia exposicion
de motivos reconoce que la prohibicion de discriminacién «se aplicara
asimismo a los nacionales de terceros paises». Es mas, pienso que esa
prohibicién vale tanto para extranjeros residentes como para extranjeros en
situacion irregular, ya que son las personas, como seres humanos al margen
de su raza, quienes son sujetos titulares de la prohibiciéon prevista en la
Directiva. Lo que pretende la Directiva es respetar lo que cada Estado
miembro pueda establecer respecto del estatuto juridico de dichos
extranjeros extracomunitarios, ya sea como residentes o también como
migrantes en situacion irregular, y el tratamiento de las situaciones juridicas
correspondientes (como podrian ser su acceso al empleo, a la proteccion
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social o a la educacién), pero respetando ese régimen, y en particular los
limites que se impongan para el acceso a derechos en funcién o no de la
regularidad o no de la situacién del extranjero, las medidas adoptadas por
la Directiva 2000/43 se sumarian a ese tratamiento en la prohibicién de
discriminacion por motivos de raza. En todo caso, en Espafia, el art. 23 de
la Iey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espana y su integracion social regula el régimen de actos discriminatorios,
entre otras motivaciones, por raza, de los extranjeros que caen bajo su
régimen de aplicacién, los nacionales de terceros paises a la UE.

En todo caso, la distincién entre la cuestion nacional a efectos
discriminatorios, por un lado, y la cuestién racial por otro, no implica que
aquella pueda ser un factor que active la visibilizacién de una actitud
discriminatoria por razones raciales. Cuando ambos indicadores se han
vinculado, los efectos han resultado conflictivos. Vale la pena traer a
colacién el asunto acontecido al cambiar este siglo en Espafa, cuando en
un control policial en un espacio publico para detectar inmigrantes
irregulares, se pidi6 en exclusiva a una mujer de piel negra, de origen
estadounidense pero nacionalizada espafiola, que mostrara su
documentacion, actuaciéon que llevo al inicio de procesos judiciales que
llegaron al Tribunal Constitucional (TC)y posteriormente a que se
pronunciara el Comité de Derechos Humanos (CDH) de Naciones Unidas.
En su sentencia de 29 de enero de 2001, el TC justificé la actuacién policial
porque «aplico el criterio racial simplemente como indicativo de una mayor
probabilidad de que el interesado no fuera espafiol», y porque «lo que podria
haber sido discriminatorio habria sido el uso de un criterio [en este caso
racial] sin relacién con la identificacién de las personas para quienes la ley
estipula esta medida administrativa, en este caso ciudadanos extranjerosy.
Con posterioridad a dicha resolucion, el CDH puso en tela de juicio la
doctrina establecida en la sentencia mencionada. En su fallo o dictamen del
2009, el CDH parte de la base de la legitimidad de efectuar controles contra
la inmigracién irregular, pero lo que no acepta es que aquellos se hagan en
razon de las caracteristicas «fisicas o étnicas» de una persona, presumiendo
que las mismas pueden llegar a constituir un “indicio” de la posible
situacién irregular de una persona en el pais en cuestién; o dicho de otra
forma, el Comité no acepta que las personas de esas caracteristicas fisicas o
étnicas sean sefialadas como posibles vulneradoras de la normativa sobre
entrada y permanencia regular en el pais, ya que lo contrario, como afiade
el Comité, «no solo afectarfa negativamente la dignidad de las personas
afectadas, sino que ademas contribuirfa a la propagacion de actitudes
xenodfobas entre la poblacién en general y serfa contradictorio con una
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politica efectiva de lucha contra la discriminacion racial»'’.

Con la opinién del CDH se pone de manifiesto que el uso de un criterio
racial (en el caso, el color de la piel de una persona), no puede ser un
indicador de la posesion de una nacionalidad u origen nacional especifico,
ahora bien la amalgama de motivacion racial estricta como el color de la piel
o los rasgos fisicos con la nocién de nacionalidad, generalmente con el fin
de atribuir a una persona con rasgos raciales diferentes al mayoritario de un
estatuto nacional extranjero, que conlleve una diferencia peyorativa de trato
o una estigmatizacion del grupo racial al que pertenezca esta persona, si
debe ser considerado como una actitud discriminatoria de caracter racial.
Sila distincién entre raza y origen nacional es visible, la nociéon de raza se
ha integrado con la correspondiente a origen étnico. La atribucién por la
Constitucién espafiola en el art. 14 del principio anti-discriminatorio en
funcién de la raza supuso que esta nocién adquiriera un sentido genérico y
elastico'’; cuyo desarrollo doctrinal y judicial en el ambito internacional no
ha hecho mas que respaldar, justamente permitiendo la absorcién dentro
del marco de la raza, del concepto de origen étnico. Como al efecto resolvid
la Corte Europea de Derechos Humanos en su sentencia de 13 de diciembre
de 2005 (Timichev-Rusia, casos 555762/00 y 55974/00)", en cuyo parrafo
55, se dice, en traduccion al espafiol en el comentario que la Pr. Fernandez
Loépez hace de esta resolucion, que «el origen étnico o la raza son nociones
vinculadas, secantes. Si la nocién de raza encuentra su origen en la idea de
una clasificacion biolégica entre seres humanos en subespecies segun sus
particularidades morfoldgicas (color de la piel, rasgos del rostro), el origen
étnico se funda sobre la idea de grupos sociales que tienen en comuin una
nacionalidad, una pertenencia tribal, una religiéon, una lengua, origenes y
medios culturales tradicionalesy, de forma que la discriminaciéon fundada en
un otigen étnico es una discriminacion racial”.

Como dice la Pr. Fernandez Lopez, la raza o etnia, mas que un concepto
estable serfa una categoria, que agruparia a los sujetos por razén de su
comunidad de origen, real o imaginaria, con lo que el concepto se acaba
disolviendo en las convicciones sociales en un momento dado, y por tanto

10 Para un comentario de este dictamen véase F. CAMAS RODA, C. LOPEZ ROCA, La
influencia en el dmbito juridico espaiiol de la probibicion de discriminacion por motivos de nacionalidad,
raza u origen ético regulada en el ordenamiento europeo e internacional, en M.A. BALLESTER PASTOR
(coord.), La transposicion del principio antidiscriminatorio comunitario al ordenamiento juridico laboral
espariol, Tirant lo Blanch, 2010.

' M. RODRIGUEZ-PINERO, M.F. FERNANDEZ LOPEZ, 0p. cit., p. 184 ss.

12 Véase la resolucion en francés.

13 Véanse M.F. FERNANDEZ LOPEZ, La prohibicion de discriminacion, en Diario La 1ey, 10
diciembre 2018, n. 9314, o M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Las causas de discriminacion o la
movilidad de un concepto, en Temas Laborales, 2009, n. 98, pp. 11-57.
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sujetas a modificacion'. La utilizacién de un factor de identidad grupal,
transmitido por herencia (color de piel o rasgos fisicos, unido a linajes como
el cultural, nacional o religioso), hace que el acogimiento del motivo raza
tenga un campo de reconocimiento amplio frente a un acto discriminatorio.
Debido a que en la categoria de raza entran factores tanto biolégicos como
religiosos y culturales, se ha de considerar que para la persona con esas
caracteristicas resulta imposible o muy dificil esconderlas o transformarlas
a los efectos de evitar cualquier acto discriminatorio, buscando con ello ser
visto como perteneciente a la raza mayoritaria en la sociedad en la que vive.
Debe afirmarse asi la intensidad que el factor colectivo o de grupo tienen
en la localizaciéon de un acto de discriminacién por motivos raciales. Este
registro en el reconocimiento de un acto discriminatorio podria erigirse
también en decidor de un acto discriminatorio cuando justamente la
pertenencia a un grupo racial o étnico diferente al mayoritario, que es
minoritario y débil en términos de influencia social y poder, es despreciado,
estigmatizado o excluido por otros grupos que adoptan una postura de
supremacia respecto de aquél.

También para la configuracién amplia de la nocién de origen racial o étnico
protegido por la Directiva 2000/43, sirve la nocién sobre “origen étnico”
llevado a cabo por la sentencia antes mencionada también del TJUE de 16
de julio de 2015 (Asunto C-83/14, Chez c. Komisia za zashtita ot
diskriminatsia), en la que se expresa que «el concepto de origen étnico
proviene de la idea de que los grupos sociales se identifican en especial por
una comunidad de nacionalidad, de fe religiosa, de lengua, de origen cultural
y tradicional y de entorno de vida». De ahi, que como ha informado la
Comisién Europea, en la conformaciéon de una nocién racional o étnica
para la activacion de la correspondiente proteccion juridica
antidiscriminatoria, pasa también por las caracteristicas del grupo como la
lengua, la religion, el origen, el color de la piel o la religiéon de una persona
constituyen desencadenantes especificos de discriminacién étnica o racial®.
La discriminacién por motivos raciales es una nocién que se ha de
considerar incluida en la mas amplia de racismo, y dentro de este, la
nacionalidad también es uno de sus factores configuradores. Como al efecto

14 Véase M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Las causas de discriminacion o la movilidad de un concepto, cit.,
p. 17.

15 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la
aplicacion de la Directiva 2000/43/ CE del Consejo, relativa a la aplicacidn del principio de ionaldad de
trato a las personas independientemente de su origen racial o étnico («la Directiva de igualdad racialy) y de
la Directiva 2000/ 78/ CE del Consejo, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion («la Directiva de ijgnaldad en el empleoy), 19 marzo 2021,
COM(2021)139 final.
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ha dicho la Comisién contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo de
Europa, racismo «se entendera como la creencia de que, por motivo de la
raza, el color, el idioma, la religién, la nacionalidad o el origen nacional o
étnico, se justifica el desprecio de una persona o grupo de personas o la
nocién de superioridad de una persona o grupo de personas»'®. Detivado
de ello, de esta nocion considero importante destacar dos aspectos: por un
lado, la dotacién de una nocién amplia de racismo, en la que no solo se
tiene en cuenta tnicamente el color de la piel o rasgos fisicos; en segundo
lugar que el supremacismo frente a un grupo que, tomando o no en cuenta
el color de la piel u otros caracteres fisicos, puede resultar homogéneo en
su religién, nacionalidad o idioma, resulta un factor clave para detectar
racismo, y por ello activar la proteccion juridica derivada del principio
antidiscriminatorio al establecer alguna distincion a la persona por razoén del
origen racial o étnico.

3. Tipos de discriminacién por motivos raciales o de origen étnico

A) Como se ha expresado, la Ley 62/2003 se pone por objetivo el
establecimiento de medidas que garanticen la igualdad de trato y no
discriminacién, conceptuando la primera como la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta por razén del origen racial o étnico (art.
27 en relacion al art. 28). Este ultimo precepto define la discriminacion
directa como la situacién en que una persona es tratada «de manera menos
favorable que otra en situacion analoga por razén de origen racial o étnico.
Al no decir por razén de “su” origen racial o étnico, se resolverfa una duda
interpretativa derivada de la Directiva 2000/43"" de forma que en el &mbito
espanol se admitirfa que una persona pueda ser victima de discriminacién
por aquellos motivos sin pertenecer a la raza o etnia a la que aquella iba
dirigida.

Por lo que hace a la discriminacién de caracter indirecto se produce cuando
una disposicién legal o reglamentaria, una clausula convencional o
contractual, un pacto individual o una decisiéon unilateral, aparentemente
neutros, ocasionan una desventaja particular a una persona respecto de
otras, siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y
que los medios para la consecucion de esta finalidad no sean adecuados y
necesarios. En este tipo de discriminacién es de interés la consideracion de

16 Comunicacién de la Comisién Europea, Una Unidn de la igualdad: Plan de Accidn de la UE
Auntirracismo para 2020-2025, 18 septiembre 2020, COM(2020)565 final.
17 Véanse las reflexiones de M.E. CASAS BAAMONDE, gp. ¢it., p. 352.
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su existencia cuando se acredite que el porcentaje de personas
pertenecientes a una minorfa étnica que resulte perjudicada por una medida
neutra sencillamente supere al de la mayoria étnica (o al de otras minotfas)'®.
Como dice la Directiva en su considerando 15, las pruebas estadisticas
pueden servir como base de discriminaciones indirectas, por lo que en un
conflicto discriminatorio son un factor clave la aportaciéon de datos
estadisticos sobre la composicion étnica y racial de la poblacion o de un
grupo especifico, o también los analisis del mercado de trabajo en funciéon
de la pertenencia a colectivos raciales o étnicos determinados. No obstante,
la recoleccion de datos sobre identidad racial o étnica han sido de
confeccién minoritaria”’, particularmente por la sensibilidad de la
informacién a extraer y su difusion. En todo caso, es de interés senalar que
la Comision Europea ha otorgado en su Informe de 2021 sobre la aplicacion de
la Directiva 2000/43, a la que denomina como “Directiva de igualdad
racista”, una gran importancia a la recogida de datos pese a que, segun el
Informe, las Directivas europeas sobre igualdad de trato y no
discriminacion no digan nada sobre ello: en este sentido, se expresa que las
directrices Guidelines on improving the collection and use of equality data at national
level destacan que el Reglamento General UE/679/2016, de Proteccion de
Datos (RGPD) no impide la recogida de datos sobre igualdad, incluso
cuando se desagregan por origen racial y étnico, si se realiza «de forma
apropiada»”. Esa forma apropiada se cumplirfa, siguiendo el Reglamento
mencionado y la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos, si se recogieran conforme a las posibilidades que esta normativa
ofrece, el consentimiento del afectado o a falta de éste por los supuestos
que justifican ese tratamiento en varios preceptos del Reglamento europeo

(art. 9.1 y 2, 2a), f) y 2))*".

18 M.A. BALLESTER PASTOR, E/ principio comunitario de ignaldad de trato por razon de origen racial
o étnico, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2006, n. 63, p. 50.

19 El tema de la recopilacion de datos es abordado por los informes del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial respecto de Espafia. En el informe de 2016 le pide
que reflexione sobre como perfeccionar herramientas para poder recabar y publicar datos
demograficos sobre la composiciéon de la poblacién desglosados por comunidades
territoriales y adoptar, con ese fin, métodos adecuados, garantizando la auto adscripcion
identitaria, y el anonimato (véase COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION
RACIAL, Observaciones finales sobre los informes periddicos vigésimo primero, vigésino segundo y vigésino
tercero de Espaiia, 13 mayo 2016, CERD/C/ESP/CO/21-23).

20 COMISION EUROPEA, gp. cit., pp. 4-9.

2l Véase M.E. CASAS BAAMONDE, op. cit., p. 371, para quién la solicitud y tratamiento de
datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial o étnico de las personas
fisicas para elaborar pruebas estadisticas dirigidas a demostrar la existencia de
discriminacién indirecta quedan amparados en las excepciones que el Reglamento prevé.

@ 2021 ADAPT University Press


https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/ESP/INT_CERD_COC_ESP_23910_S.pdf
https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/ESP/INT_CERD_COC_ESP_23910_S.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0139&from=EN

FERRAN CAMAS RODA

102

Finalmente, hay que sefialar que en la Ley se regulan también la conducta
de acoso, entendidas como toda aquella “no deseada” relacionada con el
origen racial o étnico de una persona, es decir se lleva al plano personal la
acreditacion de que la conducta afecte a su especifica sensibilidad™, siempre
que ademds «tenga como objetivo o consecuencia atentar contra su
dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo». Esa
definicién puede abrir la puerta a varios tipos de conducta, desde violencia
fisica hasta actitudes intimidatorias pasando por el hostigamiento
psicolégico, conforme a los requisitos que se doten a estas situaciones de
acoso de forma general, por ejemplo, a lo que en relacién a la situacion de
acoso pueda decirse cuando estd motivado en razones de sexo, religion,
discapacidad, etc. De hecho, la tendencia es al tratamiento conjunto de
todas las formas de violencia y acoso, aunque con la dotacién de referencias
singulares en materia de género, prueba de ello es el Convenio n.° 190
(2019) de la Otganizacién Internacional del Trabajo, primer tratado
internacional que condena directamente todas las formas de violencia y
acoso en el mundo laboral, y que, como tal, también incide en el acoso y la
discriminacion racial®. Ta norma espafiola no dota al acoso por razén de
raza u origen étnico de ningun tipo de tratamiento especial respecto de
aquellos, cuando las especiales circunstancias de este tipo de conductas y su
capacidad de propagacion sobre todo a través de internet o las redes sociales
lo hacen recomendable. Especial atencién debiera merecer el encaje en esta
nocién de acoso de la expresion y difusion a través de la red de opiniones,
arengas o discursos dirigidos contra una persona en funciéon de su raza u
origen étnico, que, sin incurrir en delitos penales de odio, pudieran entrar
en la nocién de acoso. La especialidad que tiene este motivo, derivado
ademis de la propia Directiva 2000/43, y por tanto diferenciado de otros
motivos de discriminacion, debiera ser un fundamento para un tratamiento
singularizado de la conducta de acoso. No obstante, de la misma manera
que acontece con conductas de acoso por otras motivaciones, la Ley
62/2003 considera al llevado a cabo por motivos raciales como acto

22 Como dice M.A. BALLESTER PASTOR, op. ¢it., p. 52, si bien el precepto afiade una clausula
que favorece la redefinicion del acoso por parte de los Estados miembros, la doctrina que
ha estudiado este tema ha criticado la inclusién como elemento constitutivo del acoso del
caracter no deseado del mismo, mas cuando existen unos parametros objetivos para la
identificacion del acoso por causa étnica (lo que cualquier persona en la misma situacién
consideratfa ofensivo) que lo configuran independientemente de la posible oposicion de la
victima.

23 Véase el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo, Una Unidn de la ignaldad:
Plan_de Accion de la UE _Antirracismo para 2020-2025, SOC/666, que anima a todos los
Estados miembros a que consideren la posibilidad de ratificar sin demora el Convenio OIT
n. 190 (2019).
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discriminatorio «en todo casox, y por lo tanto activa el conjunto de medidas
de protecciéon previstas en la normativa para el respaldo del principio
antidiscriminatorio.

La normativa espafiola no regula explicitamente varios tipos de
discriminacion basada en la raza u origen étnico de las personas, por lo que
se ha de estar a las interpretaciones judiciales que se pronuncien sobre ellas.
Una es la denominada como discriminacién por combinacién de motivos
o de caracter multiple (o también llamada interseccional), es decirt, aquella
basada en la combinacién inseparable de varios motivos en vez de uno solo
por separado, aunque el considerando 14 de la Directiva 2000/43
manifieste que en la aplicacion del principio de igualdad de trato con
independencia del origen racial o étnico «debe proponerse la eliminacién de
las desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres, maxime
considerando que, a menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones
multiplesy. Tampoco esta regulada la denominada “discriminacién por
asociacion”, es decir, cuando una persona o un grupo sufre una desventaja
por su asociacién con una persona o grupo que presenta las caracteristicas
protegidas. Ahora bien, a partir de la interpretacion literal de la Ley 62/2003
que se ha realizado en este trabajo sobre la definiciéon de discriminacion
directa, en la que norma la prohibe en general por razén del origen racial, y
no especificamente a una persona por “su” raza, si se estarfa amparado por
la norma la cobertura de una acto discriminacién por asociacion. En este
sentido, la Sentencia antes vista del TJUE de 16 de julio de 2015 (Asunto
C-83/14, Chez c. Komisia 3a gashtita ot diskriminatsia), recaida en materia de
no discriminacién por origen racial o étnico, se demostré que una persona
que no era de origen gitano podia beneficiarse de la correspondiente accion
antidiscriminatoria por motivaciéon racial o étnica, ya que, pese a no
identificarse con la etnia gitana, sufrfa un trato menos favorable o una
desventaja particular al igual que ésta. Como dice la Comisiéon Europea, de
este asunto se desprende que la discriminacién no depende de la existencia
de una relacién intima o estrecha entre la presunta victima y el grupo en el
que esté asociado™. Por esa misma razdn, no se verfa problema en aplicar
también la «discriminacién por percepcion o discriminacién por
suposiciony, es decir, cuando el trato diferente se basa en la creencia o
percepcion errénea de que una persona posee una de las caracteristicas
protegidas.

24 COMISION EUROPEA, gp. ¢it., pp. 4-9.
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4. Ambitos de aplicacion de las medidas antidiscriminatorias
contenidas en la Ley 62/2003, de 30 de diciembre

El art. 29 de la Ley 62/2003 es el primer precepto de la Seccion 2* del
Capitulo IIT del Titulo II de la Ley 62/2003. Esta Seccion 2° contiene las
medidas en materia de igualdad de trato y no discriminacioén en razoén del
origen racial o étnico de la persona, que son la posibilidad de establecer
medidas de accion positiva (art. 30), la legitimacion de las personas juridicas
en la defensa de los derechos de las victimas de discriminacion (art. 31); la
carga de la prueba en determinados procesos en relacién con el origen racial
o étnico (art. 32); y la creacion del Consejo para la promocion de la igualdad
de trato y no discriminacién de las personas por el origen racial o étnico
(art. 33), aspectos que posteriormente seran objeto de tratamiento.

Estas medidas contenidas en la Seccion 2* del Capitulo IIT del Titulo II de
la Ley 2/2003 tienen por objeto, segun el primer parrafo del art. 29.1, que
el principio antidiscriminatorio sea real y efectivo «en la educacion, la
sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la
oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios». De entrada, al delimitar
el art. 29 los ambitos de aplicacién de las medidas anteriormente citadas,
sigue la misma estela ofrecida por la Directiva 2000/43, también en el
sentido de que no desarrolla el alcance de cada uno de los ambitos que
integra.

La Comisién Europea, en su Informe sobre la aplicacion del principio de ignaldad
de trato a las personas independientemente de su origen racial o étnico, de 19 de marzo
de 20217, realiza un estudio del alcance de la Directiva y, a mi modo de ver,
sefiala varias notas de interés, una inclusiva y otra excluyente, respecto de la
aplicacién de dicha normativa: de un lado la Comisién afirma que la
Directiva también se aplica a la discriminacién derivada del uso de la
inteligencia artificial. Por otro, el Informe recuerda que la norma no incluye
en su ambito de aplicacién material «las actuaciones del sector publico que
conllevan “el ejercicio de la autoridad publica™ (p. €j., la actuacion policial,
las autoridades de deteccion de fraudes, y el sistema judicial penal y civil)
sin un elemento de prestaciéon de servicios (para justificar esta delimitacion,
la Comisién vincula el concepto de servicios con el art. 57 del TFUE, de lo
cual se deriva que la aplicacién de la Directiva solo se da cuando aquellos
se configuran como una actividad econémica). Para visibilizar su postura
en este sentido, la Comision sefiala que la Directiva no se aplica cuando la
policia para o acosa a alguien por su origen racial o étnico (cuestion esta que
recuerda el caso visto por la STJUE de 12 de mayo de 2011, C-391/09,

% bidem, pp. 9-10.
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donde el Tribunal record6 en su fundamento 46 que cuando se aprob¢ la
Directiva 2000/43, no se acepté la propuesta que pedia incluir el ejercicio
de las funciones de cualquier 6rgano o autoridad publicos).

Se debe confirmar la protecciéon de la Ley 62/2003 frente al uso de la
inteligencia  artificial como correa de transmision de medidas
discriminatorias en el marco de los ambitos que aquella incluye. Ademas,
de ello, no ha de pasarse por alto las iniciativas politicas que se han
impulsado para evitar la utilizacion de los algoritmos con efectos
discriminatorios, como el impulso por el Gobierno espanol de la Estrategia
Nacional de Inteligencia Artificial, en la que se prevé la elaboracion de medidas
adecuada para el desarrollo de una inteligencia artificial basada en principios
éticos, uno de ellos es el de inclusiéon y no discriminacion. Finalmente, en
el ambito laboral, es necesario referirse al Convenio colectivo del sector de
la Banca®. En este convenio acordado entre la patronal bancaria y los
sindicatos de trabajadores, se ha incluido un capitulo a los derechos digitales
de la plantilla de trabajadores. Uno de esos derechos es el derecho de los
trabajadores «ante la inteligencia artificial» y al empleo de algoritmos. En
concreto, su art. 80.5 reconoce el derecho de las personas trabajadoras a la
no discriminacién en relaciéon con las decisiones y procesos, cuando ambos
estén basados tnicamente en algoritmos.

Respecto de las actuaciones del sector publico que conllevan «el ejercicio
de la autoridad publica», debe empezarse por recordar su sumision en todo
caso a la Constituciéon y derivado de ello al principio de igualdad y no
discriminacion, también por motivos de raza, como al efecto expresa su art.
14. Por lo que hace a los extranjeros nacionales de terceros paises a la UE,
ya se ha citado anteriormente la proteccion del art. 23 de la LO 4/2000, que
califica como acto discriminatorio todo aquel ejecutado por la autoridad o
funcionario publico o personal encargado de un servicio piblico contra un
extranjero por pertenecer a una determinada raza.

En todo caso, respecto de la aplicacion de las medidas previstas en la Ley
62/2003 a las actuaciones llevadas a cabo por Autoridades Publicas, se ha
de advertir que el art. 27.2 dice que todo el capitulo (el III) de la ley dedicado
a las medidas para la aplicaciéon del principio de igualdad de trato, «sera de
aplicacién a todas las personas, tanto en el sector publico como en el sector
privadon, sin que la norma realice ninguna exclusion especifica. Ahora bien,
posteriormente, el art. 29.1 dice que el ambito de aplicacion de las medidas
antidiscriminatorias incluidas en la Seccion II del Capitulo 11T en el que se
incluye, se aplican a, «en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes
y servicios». De entrada, podria interpretarse que la norma espafola asume

26 Resolucion de 17 de marzo de 2021.
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una proyecciéon universal en su aplicacion respecto de cualquier
intervencion del sector publico o de la Administracién publica, por ejemplo,
incluyendo también funciones o potestades publicas como puede ser el
ejercicio de actos de autoridad, y por tanto yendo mas alld de los previsto
por la Directiva 2000/43.

Considero que no esa la pretension de la Ley 62/2003, que se cifie a la
prestacion de «bienes o servicios» (en el sector publico entendiendo por
tales los servicios publicos), y no a otro tipo de actividades que salen
literalmente de ese concepto, en concreto el antedicho ejercicio de
funciones de autoridad publica, o también, a mi parecer, las actividades
publicas de fomento como puede ser el régimen de subvenciones publicas
(sin perjuicio que en este ambito se apliquen disposiciones especificas sobre
el respeto del principio antidiscriminatorio, como al efecto se contienen en
la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones). Cifiéndome al
ambito publico, al referirse la Ley 62/2003 a la oferta y el acceso a
cualesquiera «bienes y serviciosy, estd utilizando un marco verdaderamente
amplio a los efectos de su aplicacién, que restringe ciertamente la
interpretacion de posibles excepciones a la aplicacion de las medidas
contenidas en la norma, aunque también delimita su campo de actuacion a
esos objetos, los bienes y servicios publicos o, por supuesto, a todas aquellas
actividades econémicas que supongan o se conecten con su prestacion o
dispensacion.

En todo caso, el art. 29.1 de la Ley 62/2003, en su segundo pérrafo, advierte
que otros ambitos diferentes a los contenidos en su primer parrafo justo
antes analizado (educacién, la sanidad, las prestaciones y los servicios
sociales etc.), como son los relativos al acceso al empleo, a la actividad por
cuenta propia y al ejercicio profesional, la afiliacién y la participacién en las
organizaciones sindicales y empresariales, las condiciones de trabajo, la
promocién profesional y la formaciéon profesional ocupacional y continua,
se regira por las medidas para la igualdad de trato previstas en la Seccion 3*
del Capitulo III del Titulo II. Las medidas de tutela antidiscriminatoria que
le son aplicables son en gran parte las previstas en aquella Seccién 3%, con
la adicién de preceptos especificos de diversas leyes en el ambito laboral.
De todos ellos, considero que el empleo es el verdadero catalizador del
principio antidiscriminatorio propulsado por la Ley 62/2003. De hecho,
desde hace afios el ambito del empleo, entendiendo asi tanto la bisqueda
de trabajo como cuando ya se tiene y se esta en el lugar de trabajo, viene
siendo considerado como uno de los principales focos de discriminacién
por motivos raciales o de origen étnico”’, también junto a las producidas en

2T OCDE, Perspectivas del empleo 2008, 2008, cap. 3, E/ precio de los prejuicios: la discriminacion en
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el ambito educativo, situaciones que acaban afectando a la integracion de
las personas afectadas™. Los estudios habidos en esta tltima década han
venido enfatizando la deteccién de dichas discriminaciones en la fase de
contratacion, de hecho, segin la OCDE, en los paises en los que se han
llevado estudios de campo, la probabilidad de ser llamado para realizar una
entrevista después de una solicitud es varios puntos porcentuales menores
en el caso de los solicitantes que pertenecen a grupos minoritarios, de lo
que derivarifa, por otro lado, en la publicacién de menos ofertas de trabajo
a los miembros de aquellos colectivos”. En concteto, se ha constatado el
hecho de que a los candidatos que se identifican abiertamente como
musulmanes en sus curriculos los convocan a menos entrevistas de trabajo
en comparacioén con candidatos igualmente cualificados con un curriculum
vitae sin connotaciones religiosas™. Ademas, la Comunicacién de la
Comisién Europea de 18 de septiembre de 2020, Una Unidn de la ignaldad:
Plan_de Accion de la UE Antirracismo para 2020-2025 advierte que resultan
particularmente afectados por actitudes racistas las personas de ascendencia
africana, las cuales ven una disociacién especialmente marcada entre la
calidad de su empleo y su nivel de educaciéon, que se manifiesta en una tasa
de trabajo peor remunerado entre las personas con un titulo superior en
comparacion con la poblacién en general. También que hay una tasa mucho
mayor de jovenes de origen norteafricano, de ascendencia africana o de
comunidades gitanas que no trabajan, ni estudian ni reciben formacién, en
comparacion con la poblacion general. En fin, la discriminacion racial en el
empleo también toma diversas formas, como condiciones de trabajo
desfavorables o la tendencia a una “etnizaciéon” de la organizaciéon de
trabajo, por ejemplo, destinando a los trabajadores en funcién de sus
caracteres fisicos (y no de la evaluacion de sus competencias) a ciertas tareas
o lugares profesionales, excluyéndolos del contacto directo con los
clientes’. Se ha de recordar en este punto que, como dice el Informe de la
Comisién Europea sobre la Directiva de igualdad racial, tnicamente existe

el mercado de trabajo por razones de sexo y de origen éfnico, p. 143.

28 Sobre estas encuestas que se realizan en el ambito europeo, la Agencia, la Comisién
Europea ha sefialado que muestran que los ciudadanos de toda la UE sufren un alto nivel
de discriminacién por su origen racial o étnico de manera periédica. Comentando los datos
elaborados por la Agencia de Derechos Fundamentales en dicho sentido, la Comisién
expresa que es la esfera en la que se experimenta mas discriminacion en funciéon del origen
étnico o como inmigrante. Esto incluye situaciones en las que las personas estan «en la
bisqueda de trabajo» o «en el lugar de trabajo» (COMISION EUROPEA, gp. ¢z, p. 2).

2 OCDE, op. cit., p. 143.

30 COM(2020)565 final, cit.

3U M. MINE, Les migrations et la discrimination raciale dans 'emploi, en 1. DAUGAREILH, F.
VENNAT (dirs.), Migrations internationales et marcé tu travail, Chronique Sociale, 2004, pp. 167.
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una excepcion en la consideraciéon como discriminatoria de una diferencia
de trato basada en la raza o el origen étnico en el empleo, en concreto,
cuando debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de que
se trate o al contexto en que se lleve a cabo, una caracteristica vinculada al
factor racial constituya un requisito profesional esencial y determinante, y
siempre que el objetivo perseguido con ello sea legitimo y el requisito
propotcionado, sin que pueda (véase nuestro art. 34.2 de la Ley 62/2003 y
art. 4 de la Directiva 2000/43). En su informe, la propia Comisiéon pone
como ejemplo el caso de la busqueda de un director de casting de un actor
con un origen racial especifico para representar un papel en una pelicula.
En todo caso, en la aplicacion del art. 34.2 de la Ley 62/2003, se ha de tener
en consideracion la doctrina emanada del TJUE, en especial, su calificacion
como discriminatoria en funcién del articulo 2.2a) de la Directiva 2000/43,
de la politica de una empresa, puesta en boca de su director ante un medio
de comunicacién, de no contratar a trabajadores de determinado origen
étnico o racial a causa de las reticencias de la clientela a la que atiende la
empresa (Sentencia de 10 de julio de 2008, Asunto C-54/78). De forma
analdgica, también se llevara al ambito de la discriminaciéon racial (en
particular en lo relativo a que se debe entender por requisito profesional y
determinante del art. 4 de la Directiva 2000/43), la doctrina detivada de un
caso de discriminacién por motivos religiosos (despido de una trabajadora
por prestar sus servicios con un pafiuelo islamico), visto por la Sentencia
del TJUE de 14/3/17 (Asunto C-188/15). En su resolucién el Tribunal
dice que la exigencia de un requisito profesional y determinado para el
ejecicio de un servicio o trabajo como justificante de una diferencia de trato
implica un requisito objetivamente dictado por la naturaleza de la actividad
profesional de que se trate o por el contexto en que ésta se lleve a cabo,
pero en cambio «no puede cubrir consideraciones subjetivas, como la
voluntad del empresario de tener en cuenta los deseos particulares del
cliente».

De interés es en Espana el estudio llevado a cabo por el Consejo para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial o Etnica sobre la Percgpeion de la
discriminacion racial o étnica por parte de sus potenciales victimas en 2020, en el que
se concluye que los grupos que en mayor medida perciben tener una imagen
desfavorable son la poblaciéon gitana y la magrebi, también los
afrodescendientes. Se resalta que los ambitos en los que las personas estan
percibiendo mayor discriminacion por su origen étnico son, en 2020, el de
acceso a la vivienda (31%), el de establecimientos o espacios abiertos al
publico (30%), el ambito laboral (26%) y la educacion (20%), ambito este

32 Véase su Resumen Ejecutivo.
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ultimo que ha aumentado un 7% desde 2013.

Justamente, en referencia a la comunidad gitana, que es uno de los grupos
especialmente sensibles en Espafia a la discriminacién por origen étnico, se
ha de aportar que la nueva normativa educativa Ley Orgdnica 3/2020, de 29
de diciembre, por la que se modifica la la 1.0 2/2006, de 3 de mayo, de Edncaciin, ha
pasado a exigir que en el curriculo de las diferentes etapas de la educacion
basica, se atienda, entre otros valores, a la igualdad de trato y la no
discriminacion. Se afiade que se considerara el estudio y respeto de otras
culturas, particularmente la propia del pueblo gitano y la de otros grupos y
colectivos, contribuyendo a la valoracion de las diferencias culturales, asi
como el reconocimiento y la difusién de la historia y cultura de las minorias
étnicas presentes en nuestro pafs, para promover su conocimiento y reducir
estereotipos (Disposicion adicional cuadragésima primera de la LO 2/2006
ya reformada).

En todo caso, son los problemas en el ambito de la protecciéon social los
que han emergido en el ambito judicial espafiol como los mas importantes.
Prueba de ello es la sentencia del TC de 25 de enero de 2021. El conflicto
tiene origen en la denegacién por la Seguridad Social a una mujer de etnia
gitana de la pension de viudedad por el fallecimiento de su marido. Ambos
se habfan casado en 1994 por el rito gitano (el cual, segin la legislacion
espanola no es reconocido como forma valida de contraer matrimonio a
efectos civiles) y convivieron durante 15 afios antes de la muerte de él. De
su unién nacieron 5 hijos, si bien en la inscripcién por su nacimiento
constaba que eran hijos de padres solteros. El Instituto Nacional de
Seguridad Social resolvié no conceder la pensiéon de viudedad a la mujer
por no haberse constituido formalmente como “pareja de hecho” con la
persona con la que habia convivido, en base al art. 174.3 del Rea/ Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (segin este precepto, para conceder la pension
de viudedad, el beneficiario debe acreditar haber contraido matrimonio, o
bien haber convivido con la persona fallecida durante 5 afios de duracion
como minimo y haber inscrito esa pareja o haberla formalizado en un
documento publico con una antelacién minima de dos afios con respecto a
la fecha del fallecimiento del causante de la pension).

LLa mujer de etnia gitana recurre al Tribunal Constitucional alegando que la
denegacion de la pensiéon de viudedad vulnera su derecho a no sufrir
discriminacién por motivos raciales y étnicos conforme al art. 14 de la
Constituciéon Espafiola. Las alegaciones que realiza para fundamentar su
decision son: 1) la aplicacion al caso de la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009 (Asunto Mufios Diaz v.
Espafia), ya que habia actuado de buena fe en la creencia de que su
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matrimonio era valido a todos los efectos; 2) si no se reconociese lo
anterior, la recurrente alega que la exigencia de que las parejas de hecho
deban estar inscritas puede producir una discriminacion indirecta para el
colectivo gitano por el fuerte arraigo de sus tradiciones, muy ligadas a la
familia y a la convivencia permanente en la creencia que su relacién es igual
a la de cualquier otra unién de caracter matrimonial.

El Instituto Nacional de Seguridad Social y el Ministerio Fiscal se oponen
a estas alegaciones alegando la no aplicabilidad de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009, ya que a
diferencia del conflicto visto por dicho Tribunal Europeo, en el presente
caso no concurrfa buena fe de la mujer en relacién a la validez del
matrimonio celebrado conforme al rito gitano ya que en los documentos
emitidos por las autoridades espafiolas en ningin momento habia ninguna
referencia al matrimonio de ambos convivientes (por ejemplo, en la
inscripcion de los hijos, estos figuraban como descendientes de “padres
solteros”); ambas instituciones también alegan la legitimidad de la ley al
exigir, bajo el principio de neutralidad desde la perspectiva racial, de que
para obtener una pensién de viudedad las parejas de hecho éstas deban estar
registradas o haberse constituido en un documento publico.

Finalmente, el Ministerio Fiscal también realiza otra alegaciéon para
oponerse al recurso: partiendo de la base de que el rito gitano de celebracion
del matrimonio incluye una prueba de virginidad que se realiza en la novia,
lo que a su parecer supondria un supuesto de discriminacion por razon de
sexo, el Ministerio Fiscal manifiesta que en el caso que el Tribunal
Constitucional estimase que en funcién de la peculiaridad del pueblo gitano
se debia modificar la existencia del requisito de inscripcién de la pareja de
hecho, deberfa evitar también que pudiera hacerse una distincion entre una
pareja de hecho que se haya casado por el rito gitano y otra pareja de hecho
gitana que tenga los mismos valores de su cultura pero que no estuviera
dispuesta a aceptar la prueba de virginidad, no celebrase ese ritual y viviese
maritalmente.

El Tribunal Constitucional desestima la demanda de amparo de la mujer
gitana, y en consecuencia resuelve que en la denegacion de la pension de
viudedad no se ha producido una discriminacién por motivos raciales o de
origen ¢étnico. Los fundamentos que llevan a esa resoluciéon son
basicamente los siguientes: en primer lugar, no es aplicable la doctrina de la
Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009
(Asunto Musios Diaz v. Espasia) ya que su supuesto es diferente al visto ahora
por el Tribunal espafiol. Para el TC la buena fe de la demandante fue la base
de aquél pronunciamiento judicial ya que las autoridades habian dado
apariencia de un matrimonio celebrado conforme a la legislacién espafola
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a través de la mencion de ello en varios documentos publicos, circunstancia
que no concurre en el presente caso; ademas, en aquél supuesto no se
discutia sobre la constituciéon formal de parejas de hecho y sus efectos en
Seguridad Social, lo cual es base para denegar la pension de viudedad en el
caso que se le somete; en segundo lugar, no se deriva ninguna desigualdad
de trato o trato discriminatorio por exigir que para obtener la pension de
viudedad, la persona beneficiaria deba haber contraido matrimonio valido
segun las formas legalmente reconocidas. Por tanto, la unién celebrada por
el rito gitana que no ha sido reconocida como una de las modalidades
validas de contraer matrimonio con efectos civiles, no supone una
discriminacién directa basada en motivos étnicos; en tercer lugar, no se
produce discriminacion directa por motivos raciales o étnicos por no
equiparar la unioén celebrada conforme a los ritos gitanos, con las parejas de
hecho formalizadas legalmente, a los efectos de obtener la pensiéon de
viudedad (por tanto, no ampara que las personas gitanas deban recibir un
trato especifico en materia de pensiéon de viudedad en funcién de su
cultura). El TC recuerda que el art. 14 de la Constituciéon no cubre la
denominada como «discriminacién por indiferenciacién», ya que dicho
precepto no consagra un «derecho a la desigualdad de trato», por no existir
ningun derecho subjetivo al trato normativo desigual; y finalmente, el TC
no aprecia una discriminacién indirecta por motivos raciales o étnicos por
el hecho de que la ley obligue a constituir formalmente una relacién de
pareja de hecho para obtener la pension de viudedad. Para el Tribunal, no
se advierte un petjuicio que revele que esa obligacion legal produzca efectos
desfavorables en la comunidad gitana; no se aportan datos que permitan
acreditar esos resultados en funcion de evidencias estadisticas, ni se justifica
la existencia de un perjuicio derivada de la norma, en razén de pertenecer a
la minorfa gitana frente al que supone su aplicacién para cualquier otro
colectivo que opte por la no formalizacion de sus relaciones de convivencia
o por una formalizaciéon que carezca de validez civil.

En conclusion, los puntos clave de la sentencia son que la exigencia de que
para obtener una pensiéon de viudedad sea necesario contraer matrimonio
valido no supone una discriminacién directa por motivos raciales para las
personas de etnia gitana que segun su cultura se hayan casado unicamente
por el rito gitano, que no tiene reconocimiento de matrimonio a efectos
civiles. Tampoco es una discriminacién indirecta para las personas gitanas
el hecho de denegar la pensiéon de viudedad por no haberse inscrito como
parejas de hecho en los registros correspondientes, afiade el TC, si no se
fundamenta que perjuicio implica aquella exigencia, ni se aportan datos que
lo evidencien, ni se justifica un perjuicio en comparacioén con otras personas
que no opten por formalizar sus relaciones de convivencia.
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De interés resulta esta sentencia por cuanto el TC limita la aplicacion de la
Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 2009
(Asunto Muiios Diaz v. Espaiia) a casos muy especificos de personas casadas
por el rito gitano pero que pensaban que su relacién era plenamente
matrimonial. Por otra parte, el TC establece que la legislacion espafiola que
en materia de pensiones de viudedad exige, bajo el principio de neutralidad,
bien la constitucion valida de un matrimonio, bien la inscripcién de una
pareja de hecho, no supone una discriminacion por motivos raciales
directos o indirectos de las personas gitanas que unicamente se hayan
casado a través del rito gitano o no se hayan inscrito. En todo caso, al
hacerlo asi, la sentencia equipara esta minorfa étnica con otros colectivos
indiferenciados a la hora de valorar una posible discriminacion, es decir,
aplica el principio de neutralidad sin tener en cuenta si la comunidad gitana
puede tener tratamientos especificos (reconocidos en normas
internacionales) que la hagan especifica respecto de otras personas.
Finalmente, la sentencia tampoco realiza ninguna valoracion a la posible
existencia de una discriminaciéon multiple en funcién de la concurrencia
simultanea de dos factores: el sexo de la persona que reclama su pension de
viudedad y de pertenecer a una etnia. En todo caso, ello no aparece en las
alegaciones que se le hacen al Tribunal sentenciador.

5. La proteccion de derechos frente a la discriminacion racial y su
promociéon

El principio antidiscriminatorio por motivos raciales u origen étnico
recogido en la Ley 62/2003, complementado por la normativa que regule
los ambitos (empleo, educacion, etc.) en los que se aplica dicho principio,
esta protegido por los 6rganos judiciales de cada orden jurisdiccional al que
pertenezca el conocimiento de la materia. En todos los casos, la legislacion
procesal reconoce la realizaciéon de procedimientos preferentes y sumarios
para resolver este tipo de conflictos y, en los ambitos de aplicacion previstos
por la Ley 62/2003, prevé medidas especificas sobre la catga de la prueba
de una actividad discriminatoria, en concreto que es al “demandado” a
quien corresponde la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

De interés es sefialar que conforme al art. 31, de la Seccion 2* del Capitulo
III del Titulo II de la Ley 62/2003 (que recordemos, contiene las medidas
para la igualdad de trato en los ambitos de la educacién, la sanidad, las
prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el
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acceso a cualesquiera bienes y servicios), las personas juridicas que estén
legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos podran actuar en los procesos judiciales en nombre del
demandante «que asi lo autorice» con la finalidad de hacer efectivo el
principio de igualdad de trato de las personas por su origen racial o étnico.
Por lo tanto, las personas juridicas pueden actuar en defensa del
demandante, victima de una discriminacion, si esta victima se persona como
demandante en el proceso y ademas autoriza a la persona juridica que actie
en su nombre. Esta norma deriva del art. 7.2, de la Directiva 2000/43, que
segun el TJUE constituye una especificacion, en el ambito considerado, del
derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado en el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (tal y como dice la
sentencia del TJUE, que se comenta posteriormente, de 15 de abril de 2021,
en el asunto C-30/19, Diskrimineringsombudsmannen (Defensor del
Pueblo en materia de Discriminacién, Suecia), y Braathens Regional
Aviation AB).

Como medida para la igualdad de trato contenida en la Seccién 2* del
Capitulo IIT del Titulo II de la Ley 62/2003 se encuentra en su art. 33 la
creacién del Consejo para la promocion de la igualdad de trato y no
discriminacion de las personas por el origen racial o étnico. Junto al resto
de entidades creadas por exigencia de la Directiva 2000/43 en otros Estados
miembros de la UE, instituciones como el Comité Econémico y Social
Europeo estan pidiendo un refuerzo de sus funciones, a lo que hay que
afiadir la necesidad de que sean més conocidos por la sociedad”, punto
débil que el propio Consejo espafiol ha reconocido en su dltimo informe
de 2020, del que se hablard posteriormente. Por otra parte, debe
mencionarse que el Consejo tiene un importante alcance aplicativo: pese a
que se regule en la Ley 62/2003 en el marco de la Seccién 2¢, recordemos
solo destinado a ambitos especificos, sus competencias van mas alld de
estos al afiadir el campo especifico de la Seccién 3%, que es el acceso al
empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, la
afiliacion y la participacion en las organizaciones sindicales y empresariales,
las condiciones de trabajo, la promocién profesional y la formacion
profesional ocupacional y continua.

Justamente, en el ambito laboral y de proteccion social la Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, prevé que el juez puede pedir un
dictamen o informe a los organismos publicos competentes cuando en el

33 Segtin este dictamen, «aun es poco conocido el trabajo que realizan las organizaciones
que trabajan en el ambito de la lucha contra la discriminacion, asi como el de las
instituciones publicas».
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proceso se suscite una discriminacién por origen étnico; y ademas, otorga
legitimacion a sindicatos y a entidades publicas o privadas, para que actien
como coadyuvantes del demandante en el proceso (es decir, que dichas
entidades pueden incorporarse al proceso para apoyar al demandante),
aunque no podran personarse, recurrir ni continuar el proceso contra la
voluntad del trabajador perjudicado (demandante). En consecuencia, la
presencia o autorizacion como demandante del perjudicado por la
discriminacién es necesario. En todo caso, si hay victimas identificables de
discriminacion los sindicatos podrian actuar a través de un proceso de
conflicto colectivo, actuando en defensa de los derechos de una pluralidad
indeterminada de trabajadores. Como dice la Pr. Casas Baamonde, en
Espafia no ha sido prevista la posibilidad otorgada por el art. 13 de la
Directiva 2000/43, asi como por la STJUE de 10.07.08, Feryn, C-54/07) de
que las entidades o asociaciones de promociéon de la igualdad de trato
promuevan procesos judiciales o administrativos sin necesidad de que
actien en nombre de un denunciante determinado, o incluso a falta de un
denunciante identificable. En el ambito laboral, solo en caso de
denunciantes identificables en la forma que se ha visto, mientras que en los
Juzgados que conocen de asuntos civiles o administrativos no es posible™.
Aun y este arsenal juridico, los informes que se estan emitiendo en el ambito
europeo para para comprobar el grado de observancia del principio
antidiscriminatotio previsto en la Directiva 2000/43 estan poniendo de
manifiesto algunos problemas importantes, principalmente, en lo que se
refiere a la iniciativa de las victimas en presentar denuncias; también en la
demostraciéon de sus argumentaciones (donde considero que la cuestion
deficitaria de la recopilaciéon de datos para el uso de pruebas estadisticas
puede ser una de las raices del problema); la protecciéon contra las
represalias; asi como la aplicacion de sanciones adecuadas™. Frente a ello,
la Comisién Europea ha lanzado varias propuestas de mejora, como son
permitir la denuncia por internet. Relacionado con ello, se ha de hacer
constar que en relacion a las comunicaciones electronicas entre los
ciudadanos y los setvicios publicos, se ha aprobado el Rea/ Decreto 203 /2021,
de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de actuacion y funcionamiento del
sector piiblico por medios electronicos. Este reglamento reconoce el principio de
igualdad y no discriminaciéon en las comunicaciones electronicas entre
ciudadanos y administraciones publicas, aunque remite a su normativa
especifica a determinados procedimientos de caracter sancionador. En todo
caso, la Comisioén europea también propone otras medidas para mejorar la

3+ M.E. CASAS BAAMONDE, ap. ¢it., pp. 367-370.
35 COMISION EUROPEA, gp. ¢it., p. 6 ss.
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aplicacion de la prohibicion de discriminacion por motivos raciales como
son la mejora de la capacidad y accesibilidad de las autoridades locales y las
organizaciones comunitarias o de intermediacién locales; crear organismos
de resolucion de litigios facilmente accesibles; proporcionar oficinas de
asesoramiento juridico especializadas; y crear redes de policias y
magistrados formados en cuestiones de discriminacion™.

Por otra parte, en su Comunicaciéon de 18 de septiembre de 2020, la
Comisién Europea se ha comprometido a emprender una evaluacién global
del marco juridico vigente para determinar cémo mejorar su aplicacion, si
sigue respondiendo a su finalidad y si existen lagunas que subsanar. De
forma especifica, la Comunicacion sefiala que en materia de igualdad racial
un aspecto que debe examinarse especificamente en el contexto de la
posible nueva legislacion es el del control del cumplimiento de la ley”.

En todo caso, un elemento de alta importancia en el chequeo de la
aplicacion material del principio antidiscriminatorio pasa por el régimen de
sanciones e indemnizaciones por su incumplimiento. Asi lo establece la
Directiva 2000/43, cuando dice en su art. 15 que «los Estados miembros
estableceran el régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento
de las disposiciones nacionales adoptadas en aplicaciéon de la presente
Directiva y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su
cumplimiento», afladiendo que «dichas sanciones, que podran incluir la
indemnizacion a la victima, seran efectivas, proporcionadas y disuasoriasy.
La Ley 62/2003 deberia haber regulado o desarrollado esta obligacién de
que las sanciones o indemnizaciones deban ser efectivas, proporcionadas y
disuasorias, mas que dejarlo al albur de cada legislacién sectorial, dejando
as{ vias abiertas a que la jurisdiccién pueda interpretar la intensidad de
dichas indemnizaciones.

En todo caso, en este ambito vale la pena traer a colacion la Sentencia del
TJUE de 15 de abril de 2021, en el asunto C-30/19,
Diskrimineringsombudsmannen (Defensor del Pueblo en materia de
Discriminacion, Suecia), y Braathens Regional Aviation AB., que conoce
justamente del alcance del art. 15 de la Directiva 2000/43 anteriormente
mencionado.

De forma resumida, un pasajero de origen chileno residente en Estocolmo
(Suecia), que disponfa de una reserva para un vuelo interno en Suecia,
operado por una compania de esa nacionalidad, fue sometido a un control
de seguridad adicional a la del resto de pasajeros por decision del
comandante de la acronave. Ante la denuncia del pasajero que habia sido

36 Idem.

37 COM(2020)565 final, cit.
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objeto de una discriminacién directa por motivacion racial o de origen
étnico, la compania aérea aceptd pagar al pasajero una indemnizacion, pero
sin reconocer que ello derivaba de una conducta discriminatoria. Con esta
actitud procesal, la jurisdiccién podia entrar a valorar aspectos como la
cuantia de la indemnizacién u otro tipo de sanciones econémicas, pero sin
conocer el fondo del asunto segun la legislacién sueca.

En su resolucién, el TJUE toma como bases juridicas la Directiva 2000/43,
el art. 7 y el art. 15 de la Directiva 2000/43. Por lo que hace al primero, que
como se ha dicho anteriormente, supone una especificacion del Derecho
de tutela judicial efectiva garantizado por la Carta europea de Derechos
fundamentales, se debe desprender que, si el demandado no reconoce la
discriminacion alegada, esa persona ha de poder lograr que el juez se
pronuncie sobre una eventual vulneracién de los derechos que con tales
procedimientos se quieren hacer respetar. En consecuencia, sefiala el TJUE
que el mero pago de un importe pecuniario, aunque sea lo reclamado por
el demandante victima de la actitud discriminatoria, no garantiza la tutela
judicial efectiva de una persona que solicita que se constate la existencia de
la violacién de su derecho a la igualdad de trato que se deriva de la Directiva
2000/43, en particular cuando el principal interés de esa persona no es
econdmico, sino que se acrediten los hechos reprochados al demandado asi
como su calificacion juridica.

Respecto del art. 15 de la Directiva 2000/43, la sentencia apela a la funcién
reparadora y disuasoria que deben tener las sanciones previstas por los
Estados miembros de este precepto, de forma que sean adecuada la
compensacioén habida y en ningin caso simbélica. Esas funciones no son
cumplidas, segin el TJUE, por la normativa sueca. En este sentido, la
sentencia recalca que «el pago de un importe pecuniario no basta para
satisfacer las pretensiones de una persona que quiere primordialmente que
se reconozca, como reparacion del perjuicio moral sufrido, que ha sido
victima de discriminacién, de modo que no puede considerarse, a tal efecto,
que ese pago tenga una funcién reparadora satisfactorian. Respecto de la
funcién disuasoria del precepto, dice el TJUE que «la obligacién de abonar
una cantidad de dinero no puede garantizar un efecto realmente disuasorio
respecto al autor de una discriminacién incitindole a no reiterar su
comportamiento discriminatorio, previniendo asi nuevas discriminaciones
por su parte, cuando, como sucede en este caso, el demandado cuestiona la
existencia de la discriminacion, pero considera mas ventajoso, en términos
de coste y de imagen, abonar la indemnizacién solicitada por el
demandante, evitando asi que el juez nacional declare la existencia de
discriminaciony.
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6. A modo de coda

Este trabajo ha empezado haciendo referencia a la tragedia que vivid
Europa y el resto del mundo el siglo pasado fruto de la extensiéon de
ideologfas racistas, que solo entendian la supremacia de una raza sobre
otras, y el continuo conflicto entre ellas. Para no volverlo a repetir, tras la
ultima guerra mundial, diversos instrumentos juridicos internacionales y
europeos, y también en el ambito nacional con la aprobaciéon de normas
constitucionales democraticas, asumieron principios de igualdad de trato y
la regulacion de principios antidiscriminatorios en materia de raza u origen
étnico. En todo caso, sin que en ninglin caso pretenda hacer ninguna
comparacion con las situaciones vividas pronto va a hacer 100 afios, si se
esta asistiendo a un aumento del racismo en Europa. Frente a ello, la UE
esta llevando a cabo diversas iniciativas, entre ellas la adopcioén de un Plan
de accién sobre Antirracismo para 2020-2025.

Y justamente por eso, en el marco de la normativa espafiola debe hacerse
mas visible por la sociedad los instrumentos juridicos e institucionales que
se disponen en la actualidad para luchar contra esa lacra. Para empezar, la
existencia de la Ley 62/2003, norma contenedor de diversas materias, entre
ellas la de no discriminacién por motivos varios, debiera dar lugar a una
nueva normativa especifica sobre el principio antidiscriminatorio por
motivos raciales; en segundo lugar, el Consejo que crea para promover la
igualdad de trato y no discriminaciéon por raza u origen étnico ha de ser un
instrumento util para las victimas de discriminaciéon, empezando por la
difusién del conocimiento sobre su existencia.

Por lo demas, en Espafia uno de los colectivos mas afectados por racismo
es, junto al africano, las personas de etnia gitana. Se ha de valorar las
iniciativas habidas en el ambito educativo respecto de la eliminacién de
estereotipos que estan en la raiz de las actitudes discriminatorias. En todo
caso, respecto de las sentencias judiciales que estan resolviéndose en
materia de proteccion social, donde resultan afectadas mujeres de dicho
pueblo, seria de interés que valorasen también la existencia de
discriminaciones multiples, o evaluasen si en determinados aspectos la
comunidad gitana puede tener tratamientos especificos que la hagan
especifica respecto de otras personas.

Finamente, mencionar que un elemento débil en el régimen de proteccion
del principio antidiscriminatorio tiene que ver con su traslado del papel a la
realidad, de la ley a su cumplimiento y visualizacion practica de ello. Como
al efecto dicen las instituciones europeas, se estan poniendo de manifiesto
una infrautilizaciéon de las denuncias o, afiado yo, la falta de confianza en
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que estas sirvan para algo. Algunas propuestas que se han puesto de
manifiesto en este trabajo podrian coadyuvar a evitarlo, pasando por un
mayor conocimiento de todos los actores implicados en la lucha
antidiscriminatoria en cuestiones de discriminacién por este motivo, incluso
en la creacion de cuerpos especializados en las instituciones en esta
tematica.
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