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La discriminacion racial en Europa y en
Espana: una perspectiva multidimensional

Racial discrimination in Europe and Spain:
A multidimensional perspective

SANDRO SESSAREGO'

Resumen: Este articulo ofrece un andlisis del derecho a la
igualdad y a la no discriminacion racial en las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y estudia las repercusiones que dicha
jurisprudencia ha tenido en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional esparniol. Se presta especial atenciéon a los casos
relacionados con tres tipologias diferentes de discriminacién racial:
(1) agresiones racistas por parte de miembros de las fuerzas armadas
publicas, (2) discurso de odio racista en los medios de comunicacién
v (3) la tutela de la diversidad cultural de los grupos minoritarios.

Los resultados se analizan a la luz del escenario cada vez mas
multicultural y multirracial que caracteriza la Espana
contemporanea. En linea con dicha evaluacion, este estudio ofrece
una serie de reflexiones que apuntan a una interpretacion maés
homogénea del derecho a la igualdad, tanto a nivel nacional como
internacional.
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Abstract: This article offers an analysis of the right to equality and
racial non-discrimination in the judgments of the European Court of
Human Rights and studies the impact that said jurisprudence has had
on the pronouncements of the Spanish Constitutional Court. Special
attention is paid to cases involving three different typologies of racial
discrimination: (1) racist attacks by members of the public armed
forces, (2) racist hate speech in the media, and (3) protection of the
cultural diversity of minority groups.

Results are analyzed in light of the increasingly multicultural and
multiracial scenario that characterizes contemporary Spain. In line
with this assessment, this study provides a series of reflections that
point to a more homogeneous interpretation of the right to equality,
both nationally and internationally.

Keywords: Racial discrimination, European Court of Human
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1. Introduccion

Las dindmicas socioculturales que caracterizan la Espafia
contemporanea se encuentran en linea con los fenémenos de
globalizacion e integracion que actualmente afectan varias partes del
continente europeo. Dichas dindmicas son mucho mdas marcadas en
regiones que, por proximidad geogréfica a paises en via de desarrollo
econ6mico o situaciones laborales relativamente ventajosas, han sido
meta de los flujos migratorios de las tultimas décadas (Abella Vazquez
2003, 135). Otros factores que también influyen de forma maytscula
en estos fenémenos transnacionales son los conflictos bélicos y la
busqueda de mejores condiciones de vida. De hecho, alo largo de los
ultimos treinta anos, Esparia ha pasado de ser un pais de emigracion
a un pais de inmigracion. En el afio 1990 habia en el pais
aproximadamente 250 mil extranjeros, en 2005 mds de 3 millones
(Briones Gomez 2007, 4), y en enero de 2017 este numero lleg6 a cerca
de los 4 millones y medio (Instituto Nacional de Estadistica 2017).

El antrop6logo Rafael Briones Gomez hizo un anélisis en 2007 de
la evolucion de las dindmicas socioculturales del pais y concluyé que,
desde el fin de la época franquista, Espafia habia pasado «de una
sociedad, cultural y religiosamente, casi homogénea y monocolor a
otra plural o multicultural» (Briones Gémez 2007, 3). Este cambio
puede generar, en algunos sectores de la poblacion, actitudes de
rechazo o intolerancia (Cea D’Ancona y Valles Martinez 2011, 367-
377). El miedo al extranjero, al diferente, al “otro”, puede llevar a
comportamientos prejuiciosos y, en algunos casos, a episodios
racistas violentos de extrema gravedad.

El presente trabajo ha sido concebido dentro de estas dindmicas
internacionales. En particular, se analizan las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relacionadas con este temay
los efectos que su jurisprudencia ha tenido en la doctrina del Tribunal
Constitucional espariol (TC). Se examina, pues, el impacto que las
sentencias del TEDH ejercieron en cuestiones relativas a asuntos de
discriminacion racial.
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En este sentido, se investiga la jurisprudencia del TC sobre temas
relacionados con los comportamientos racistas de algunos miembros
de las fuerzas publicas, el discurso racista que ha estado presente en
algunos medios de informacion, yla tutela de la diversidad cultural de
los grupos minoritarios. Estos tres aspectos, analizados en su
conjunto, pueden ofrecer un cuadro bastante completo de las
dindmicas juridico-sociales que interesan a la relacién entre Estado,
sociedad y grupos minoritarios.

El comportamiento de las fuerzas armadas es un elemento vital
para la integracion de las minorias, porque sus miembros son
representantes del Estado y tienen contacto diario con la poblacion.
Por otro lado, el discurso racista trasmitido en algunas ocasiones por
determinados medios de informacién representa la imagen de las
minorias que algunos grupos politicos o individuos quieren proyectar
del “otro”. Es entonces un aspecto igualmente importante para medir
el nivel de integracién y aceptaciéon de dichos grupos por los demas
miembros de la sociedad. Finalmente, en mi opinion, la
jurisprudencia relativa a los casos de tutela de la diversidad cultural
completaria el cuadro ofreciendo una vision de las acciones que los
tribunales han querido impulsar para proteger a grupos que —al ser
minoritarios— muchas veces no se encuentran en una situaciéon de
igualdad sustancial. Ese tipo de medidas, entonces, integran los
aspectos anteriormente mencionados proveyendo asi una
perspectiva multidimensional de la evolucién del principio de
igualdad en un contexto cada vez més multicultural y multirracial.

El andlisis comparativo de la doctrina del TEDH y del TC y, mas
concretamente, de la vinculacién que el Alto Tribunal espanol tiene
con respecto a las sentencias del Tribunal de Estrasburgo, puede
contribuir a fortalecer una interpretacion mdéds homogénea y
garantista del derecho a la igualdad y a la no discriminacién racial a
nivel nacional y europeo.
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2. La jurisprudencia del TEDH sobre la
discriminacion racial

Como pone en evidencia Rey Martinez (2012, 297), los episodios
mads comunes de discriminacion racial en el &mbito europeo son las
agresiones racistas por agentes de las fuerzas publicas, no sélo por el
numero de sentencias, sino también por la trascendencia de los
sucesos implicados. En este contexto, una evolucién importante en la
doctrina del TEDH estuvo marcada por el voto particular del juez
Bonello en la sentencia Anguelova c. Bulgariade 13 de septiembre de
2002. En aquella ocasioén, los demandantes eran unos gitanos que
alegaban razones racistas detras de la muerte de unos miembros de
su comunidad bajo las dependencias de las fuerzas publicas
nacionales de Bulgaria. En aquella circunstancia, sin embargo, la
sentencia del Tribunal no asoci6 la muerte de las victimas gitanas a
un caso de discriminacion racial (art. 14 CEDH?) y, por esta razon, el
magistrado Bonello disinti6, indicando cuanto sigue en su voto
particular (Abrisketa Uriarte 2015, 5):

Al hojear los anales de la Corte, un observador desinformado
estaria justificado de concluir que, durante mds de cincuenta
anos, la Europa democrdtica ha estado exenta de toda
sospecha de racismo, intolerancia o xenofobia. La Europa que
proyecta la jurisprudencia de la Corte es la de un remanso
ejemplar de fraternidad étnica, en el que los pueblos de origen
mds diverso se unen sin angustia, prejuicio o recriminacion.’

Este voto disidente sentd los fundamentos teéricos sobre los
cuales la jurisprudencia del TEDH empez6 a construir una doctrina

2 Art. 14 Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH): «El goce de los derechos y libertades reconocidos
en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, especialmente por
razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situaciéon».

3 TEDH Anguelova c. Bulgaria 2002. Opinién particular del Juez Bonello, apartado 2.
Traduccién propia.
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mas atenta a los fenémenos de discriminacion racial, sobre todo en
relacion a episodios de violencia llevados a cabo por las fuerzas
publicas (Moschel 2014, 151). La sentencia del Tribunal que, en este
sentido, hizo historia es la del caso Nachova y otros c. Bulgariade 6 de
julio de 2005, que relaciona directamente la muerte de algunos
miembros de la comunidad gitana a fenémenos de discriminacién
racial.

Esta vez, tras hacer suya la tesis del voto discordante del juez
Bonello en la sentencia Anguelova c. Bulgaria, el TEDH afirmé en la
sentencia Nachova y otros c. Bulgaria que en los casos de violencia en
los cuales se alegue discriminacion racial, las autoridades publicas
tienen que investigar de manera efectiva los hechos y, en particular,
tienen «el deber adicional de adoptar las medidas razonables para
desenmascarar cualquier motivaciéon racista en un incidente que
implique el uso de la fuerza por los agentes estatales». Asi que, en estas
situaciones, «la carga de probar que no ha habido discriminacién
corresponde a las autoridades nacionales demandadas» (Rey
Martinez 2012, 298).

En virtud de la importancia de la sentencia Nachova y otros c.
Bulgaria, su doctrina suele ser reiterada por el TEDH en casi todos los
casos posteriores parecidos: Bekos y Koutropoulos c. Greciade 13 de
diciembre de 2005, Ognyanova y Chocan c. Bulgaria de 23 de febrero
de 2006, D.H. y otros c. Republica Checa de 13 noviembre de 2007,*
Jaloud c. Holanda de 20 de noviembre de 2014, etc. En el caso de
Espafia, vale la pena mencionar la sentencia B.S. ¢. Espana de 24 de
julio de 2012, que condené a Espafa por racismo y tuvo como
protagonista a la sefiora B.S., una mujer de origen nigeriano que
ejercia la prostitucion en la via puiblica en la zona del Arenal, cercana
a Palma de Mallorca. En este caso, la sefiora B.S. aleg6, entre otros
asuntos, haber sido golpeada por un policia con una porra que le

4 Este caso es de particular interés porque no sélo fortalece la légica de la inversion de
la carga de la prueba, sino que, ademas, reconoce la validez de las estadisticas como
elemento de prueba para decidir si una determinada practica se puede considerar
discriminadora. Véase Rey Martinez (2008).
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lastimé una mano y una rodilla, ademas de ser insultada con epfitetos
racistas. A lo largo de los varios juicios nacionales, la policia se resistio
en diferentes ocasiones a llevar a cabo una verdadera investigacion
efectiva para indagar sobre la posible culpa de los agentes
involucrados (TEDH B.S. c. Espania2012, 8).

El TEDH apunt6 claramente el principio de igualdad (art. 14
CEDH) con especial atencion al aspecto racial de la cuestion. En
particular, los puntos 58 y 59 de la sentencia hacen una referencia
explicita a las cuidadosas medidas de investigacién que el Estado
tiene el deber de implementar para descubrir potenciales episodios
de violencia y discriminacién racial relacionados al uso de la fuerza
por autoridades ptuiblicas, como lo habia establecido en la sentencia
Nachova y otros c. Bulgaria:

58. La Corte considera que cuando las autoridades estatales
Investigan incidentes violentos, tienen la obligacion adicional
de tomar todas las medidas razonables para determinar si
hubo motivos racistas y establecer si el odio o el prejuicio
étnico pueden haber desempeniado un papel en los
acontecimientos. Es cierto que probar la motivacion racial
serd a menudo extremadamente dificil en la prdctica. La
obligacion del Estado demandado de investigar los posibles
matices racistas de un acto violento es una obligacion de
hacer todo lo posible y no es absoluta. Las autoridades deben
hacer, segtin las circunstancias dadas, lo que sea razonable
para reunir y asegurar las pruebas, explorar todos los medios
prédcticos para descubrir la verdad y adoptar decisiones
Pplenamente razonadas, imparciales y objetivas, sin omitir los
hechos sospechosos que puedan ser indicativos de violencia
inducida por motivos raciales (véase, mutatis mutandis,
Nachova y Otros c. Bulgaria [GC], niim. 43577/98 y 43579/98,
$ 160, TEDH 2005-VII).

59. Ademads, el deber de las autoridades de investigar la
existencia de un posible vinculo entre las actitudes racistas y
un acto de violencia es un aspecto de sus obligaciones
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procesales derivadas del Articulo 3 del Convenio® pero
también  puede  considerarse  implicito en  sus
responsabilidades en virtud del articulo 14 del Convenio de
garantizar el respeto sin discriminacion del valor
fundamental consagrado en el Articulo 3.

Otro tipo de discriminacién relacionado con laraza es el discurso
racista o de odio (del inglés hate speech) propagado por los medios de
informacion (Esquivel Alonso 2016, 15-18). El problema principal que
ha encontrado el TEDH a la hora de condenar este fenémeno es que
muchas veces, en dicho contexto, el principio de no discriminacién
(art. 14 CEDH) choca con otras libertades tuteladas por el Convenio,
en particular, las libertades de expresién e informacion (art. 10
CEDH?).

Uno de los casos cldsicos que representan esta colision es la
sentencia del TEDH en Jersild c. Dinamarca de 23 de septiembre de
1994. En este juicio, el TEDH indic6 que la sanciéon dictada por
Dinamarca a la periodista Jersild, quien habia trasmitido entrevistas
hechas a miembros de una organizacion racista (Gronjakkerne, “los
chaquetas verdes”), iba en contra del art. 10.1 CEDH. Las entrevistas
transmitidas incluian frases de contenido extremadamente racista e
intolerante, que podrian identificarse como discurso de odio. Sin
embargo, el Tribunal concluy6 que Jersild no estaba fomentando el
odio, sino simplemente informando al publico danés acerca de la

5 Art. 3. CEDH: Nadie podrd ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

6 TEDH B.S. contra Espana (2012). Traduccién propia.

7Art. 10. CEDH: «1. Toda persona tiene derecho ala libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opiniény la libertad de recibir o de comunicar informaciones
o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de
fronteras. El presente articulo no impide que los estados sometan a las empresas de
radiodifusion, de cinematografia o de television a un régimen de autorizacién previa. 2.
El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y responsabilidades, podré ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones, previstas por
la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden
y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccién de la
reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la divulgaciéon de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial».
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existencia en el pais de este grupo racista y de sus ideas sobre la
sociedad. El TEDH resalté que las libertades de expresion y de
informaciéon tienen un papel fundamental en una sociedad
democratica. Por esta razén, segtn el Tribunal, los reporteros no sélo
tienen el derecho sino también el deber de informar al ptiblico sobre
cualquier tipo de opinién politica, incluso sobre los puntos de vista de
grupos minoritarios que tengan ideales divergentes de la mayoria o
perspectivas racistas, siempre y cuando se limiten a reportar dichas
opiniones y no a fomentarlas (cf. TEDH Jersild c. Dinamarca 1994,
§31). Debido a que Jersild no habia adoptado una postura racista a lo
largo del reportaje y habia transmitido dichas entrevistas
manteniendo una posicién neutral, el Tribunal amparé a la periodista
de las sanciones penales aplicadas por Dinamarca.

La sentencia Jersildno fue apoyada por un voto undnime. Varios
jueces se opusieron al fallo, indicando que la periodista habria tenido
que distanciarse de manera mucho mas explicita de los comentarios
racistas de los Gronjakkerne (TEDH Jersild c. Dinamarca 1994, 25-30).
Tales magistrados criticaron ademds la opinién mayoritaria del
Tribunal, indicando que «es ciertamente dificil encontrar el equilibrio
adecuado entre la libertad de prensa y la proteccion de los demas.
Pero la mayoria [de este Tribunal] atribuye mucho mas peso a la
libertad de la periodista que a la proteccion de aquellos que tienen
que sufrir el odio racistan.

En otros casos, el TEDH parece haber otorgado un mayor peso al
principio de igualdad y no discriminacion de las minorias raciales,
contrastando asi de manera més concreta la supuesta libertad de
expresion e informacion invocadas por grupos racistas (Kiska 2012,
108-137). Un caso importante en este sentido es la sentencia Norwood
¢. Reino Unido de 16 de noviembre de 2004. Este caso concierne la
libertad de expresion e informacioén invocada por un partido politico
derechista del Reino Unido, el British National Party, cuyo dirigente
mostr6 publicamente una imagen ofensiva contra la comunidad
musulmana. En este caso, el sefior Norwood habia pegado en la
ventana de su apartamento una foto del ataque terrorista ocurrido en
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Nueva York el dia 11 de septiembre de 2001. La foto contenia una
reproduccion de las Torres Gemelas en llamas y un mensaje que decia
«Islam out of Britain. Protect the British people» («jFuera el islam de
Gran Bretana! jProteged al pueblo britdnico!»). También se incluia el
simbolo musulmédn de la media luna dentro de una sefial de
prohibicién. Esta imagen fue sucesivamente reportada por varios
medios de comunicacién nacionales (Quesada Alcala 2015, 10).

El TEDH resolvi6 el caso sefnalando que los mensajes
discriminatorios del British National Party, que vinculaban a un grupo
religioso con el terrorismo, iban en contra de los principios de
tolerancia, paz e igualdad del Convenio. Por esta razon, invocando el
art. 17 CEDH (abuso del derecho),? el TEDH puso de manifiesto una
postura segun la cual «quedarian excluidos de la proteccién de la
libertad de expresion los discursos claramente racistas» (Quesada
Alcald 2015, 11).

En relacién con Espana, en la sentencia del TEDH Varela Geis c.
Espana del 5 de marzo de 2013, el Gobierno nacional invoc6 ante el
TEDH el art. 17 CEDH (con clara referencia a la sentencia Norwood)
para que se condenara al Senor Varela Geis, duefio de una libreria
neonazi de Barcelona dedicada a la venta y distribucién de libros
negacionistas del Holocausto. Varela Geis, en cambio, intent6 apelar
y reivindicar los fallos emitidos aduciendo la privacién de su plena
capacidad de defenderse (art. 6 CEDH), asi como la violacién de su
derecho a la libertad de pensamiento y expresion (arts. 9 yl0 CEDH),
relaciondndolas con la sentencia Jersi/d.

El Tribunal reconoci6 que el derecho de Varela Geis a un proceso
equitativo (art. 6 CEDH) habia sido vulnerado, y no se pronuncié
sobre la invocada vulneracién de sus derechos a la libertad de
pensamiento y de expresion, fallando que «no procede examinar [...]

8 Art. 17 CEDH: «Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podrd ser
interpretada en el sentido de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho
cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un acto tendente a la destrucciéon de
los derechos o libertades reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas
amplias de estos derechos o libertades que las previstas en el mismon».
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si ha habido, en el presente caso, violacién de los articulos 9 y 10 del
Convenio» (TEDH Varela Geis c. Espania 2013, 20). El TEDH, de esta
manera, no profundizé en la colisién entre la prohibicion de
discriminacion racial y las libertades alegadas. Al mismo tiempo,
rechazé los argumentos del Gobierno que relacionaba las libertades
reclamadas por Varela Geis con el abuso del derecho (art. 17 CEDH).

En varias ocasiones el TEDH ha afirmado que en una sociedad
democritica es fundamental aceptar la existencia de diferentes
perspectivas y opiniones politicas que, aunque puedan ser
minoritarias o totalmente opuestas a la corriente de pensamiento
principal, no se deben silenciar (TEDH Jersild c. Dinamarca1994). La
idea de que la diversidad enriquece la democracia no s6lo se ha
argumentado en el contexto de la libertad de pensamiento y de
expresion; sino que ademads el TEDH ha utilizado este concepto en
otros ambitos, como en relacion con la presencia de minorias étnicas
y raciales en el territorio europeo. En estos contextos, entonces, el
Tribunal de Estrasburgo se ha referido al pluralismo cultural, que
representaria otro eje fundamental, igualmente importante, de una
sociedad democratica sana. Por ejemplo, en la ya mencionada
sentencia Nachova c. Bulgaria, el Tribunal se pronunci6 sobre los
danos del racismo en la sociedad y clasifico claramente la diversidad
cultural y étnica como elemento de riqueza de los sistemas
democréticos:

La discriminacion es tratar de manera diferente, sin una
Justificacion objetiva y razonable, a personas en situaciones
similares (véase Willis c. Reino Unido, niim. 36042/97, § 48,
TEDH 2002-1V). La violencia racial es una afrenta particular a
la dignidad humana y, en vista de sus peligrosas
consecuencias, exige de las autoridades una vigilancia
especial y una reaccion enérgica. Por esta razon, las
autoridades deben utilizar todos los medios disponibles para
combatir el racismo y la violencia racista, reforzando asf la
vision de la democracia de una sociedad en la que la
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diversidad no se percibe como una amenaza sino como una
fuente de enriquecimiento.’

La idea de que los grupos minoritarios deben verse como
elementos de riqueza democréatica ha ido adquiriendo relevancia en
la doctrina del TEDH. Unas sentencias emblematicas en este sentido
son las de Chapman c. Reino Unido (2001), Coster c. Reino Unido
(2001), Beard c. Reino Unido (2001), Lee c. Reino Unido (2001) y Smith
¢. Reino Unido (2001).1° En todas ellas los demandantes eran familias
gitanas que reclamaban, entre otros asuntos, la violacién del principio
de igualdad (art. 14 CEDH) por razones raciales, y el derecho al
respeto a la vida privada y familiar (art. 8 CEDH!), visto que nunca les
fue concedido el permiso de vivir en caravanas en terrenos de su
propiedad donde, por motivos urbanos y paisajisticos, no era posible
instalar acampamientos némadas.

En estos casos especificos, el TEDH no reconoci6 ninguna de las
violaciones invocadas por las familias gitanas, pero puso en evidencia
que los estados tienen el deber de reconocer las necesidades y estilos
de vida de las minorias étnicas, no sélo para proteger la identidad de
estas, sino ademds porque la presencia de diversidad cultural
beneficia a toda la sociedad.

La Corte observa que puede decirse que existe un consenso
Internacional emergente entre los Estados Contratantes del
Consejo de Europa que reconoce las necesidades especiales
de las minorias y la obligacion de proteger su seguridad,

9 STEDH Nachova y otros c. Bulgaria (2005). Traduccion propia.

10 a Gran Sala del TEDH dict6 sentencia sobre todos estos casos por concernir todos a
la instalacion de caravanas gitanas en areas no habilitadas. Véase también Bouazza
Arino (2003).

11 Art. 8 CEDH: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad ptblica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccién de los derechosy las libertades de los demés».
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identidad y estilo de vida |[..], no sélo con el fin de
salvaguardar los intereses de las propias minorias sino
también de preservar una diversidad cultural de valor para
toda la comunidad.*?

Asimismo, recordando que el hecho de pertenecer a una minoria
con costumbres distintas de los demés no implica ser inmune a las
leyes, el Tribunal afirmé que dichas leyes podrian ser implementadas
por la administracion publica de manera que se tomaran en cuenta
las diferencias culturales en cuestion de forma més flexible:

Aungque el hecho de pertenecer a una minoria con un estilo de
vida tradicional diferente al de la mayoria no confiere
inmunidad con respecto de las leyes generales destinadas a
salvaguardar los bienes de la comunidad en su conjunto,
como el medio ambiente, puede tener una incidencia en la
manera en que se apliquen esas leyes [..] la posicion
vulnerable de los gitanos como minoria significa que se debe
prestar cierta consideracion especial a sus necesidades y a su
diferente estilo de vida, tanto en el marco de planificacion
normativa pertinente como en la toma de decisiones en casos
particulares.'s

De todas formas, aun reconociendo las peculiaridades culturales
de la comunidad gitana, el TEDH en ninguna de estas sentencias les
dio la raz6n a los demandantes. Sin embargo, hay que indicar que el
voto de los magistrados no fue siempre unanime. Por ejemplo, en el
caso Chapman c. Reino Unido, algunos jueces (Pastor Ridruejo,
Tulkens, Straznickd, Lorenzen, Fischbach, Casadevall y, nuevamente,
Bonello) disintieron de la sentencia votada por la mayoria en cuanto
al art. 8 CEDH. Segun ellos, si hubo violacion del respeto a la vida
privada y familiar de los Chapman porque, entre otros elementos, en
la préctica, no le fueron ofrecidas muchas alternativas viables a esta

12 TEDH Chapman c. Reino Unido (2001), Coster c. Reino Unido (2001), Beard c. Reino
Unido (2001), Lee c. Reino Unido (2001) y Smith c. Reino Unido (2001). Traducciéon
propia.

BTEDH Chapman c. Reino Unido (2001). Traduccién propia.
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familia. Segun dichos magistrados, el art. 8 CEDH implicaria ofrecer
oportunidades efectivas de disfrutar de la vida familiary, por tanto, el
Reino Unido habria violado el Convenio:

Nuestra opinion es que el Articulo 8 de la Convencion impone
a las autoridades la obligacion positiva de garantizar que los
gitanos tengan una oportunidad prdctica y efectiva de
disfrutar de su derecho al respeto de su hogar y de su vida
privada y familiar, de acuerdo con su estilo de vida tradicional
[...]. Concluimos que ha habido una violacion del Articulo 8 de
la Convencion.**

En cuanto a Espana, las afirmaciones del TEDH en la sentencia
Chapman c. Reino Unido sobre la proteccion especial de las
categorias vulnerables fueron retomadas en la sentencia Murioz Diaz
(STEDH Munoz Diaz c. Espafia 2009), més conocida en la sociedad
espanola como el caso del «matrimonio gitano», que tuvo bastante
cobertura en los medios de informacién nacionales (Berenguer
Albaladejo 2010). La sentencia del TEDH en el caso Murioz Diaz c.
Espana del 9 de diciembre de 2009 condena al Estado espafiol —por
asuntos de discriminacion racial— a pagar la pension de viudedad a
una ciudadana casada por el rito matrimonial gitano, no legalmente
reconocido por el Estado. En particular, el Tribunal fallé6 que Espafia
habia violado la prohibicion de discriminacion racial (art. 14 CEDH)
en relacién al derecho al respeto de los bienes (art. 1, Protocolo I
CEDHY).

En concreto, el TEDH indic6 que la discriminacion contra la
sefiora Munioz Diaz se dio porque en otras situaciones equivalentes la
pension de viudedad se habia concedido, asumiendo la buena fe de la

14 Tbidem.

15 Art. 1. Protocolo I CEDH: «Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de
sus bienes. Nadie podrad ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica
y en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del Derecho
Internacional. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho
quetienen los Estados de dictar las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion
del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos, de otras contribuciones o de las multas».
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viuda. Los precedentes alegados fueron dos casos de matrimonios
nulos (art. 174 LGSS [Real Decreto Legislativo 8/2015]) y, sobre todo,
el caso del precedente de la sentencia TC 199/2004, en el que se
concedia la pensién a una viuda de un matrimonio catélico no
inscrito en el Registro Civil (Cremades Garcia 2010, 337). Como
reporta Rey Martinez (2012, 313), el Tribunal arguy6 a favor de las
demandas de la sefiora Mufioz Diaz basando su razonamiento en dos
tipos de argumentos. Por un lado, los jueces indicaron que en varias
ocasiones las autoridades espafiolas habian reconocido la validez de
este matrimonio (libro de familia, el titulo de familia numerosa, la
cartilla de seguridad social, etc.) y, por el otro, el Tribunal se apoy6 en
el tema étnico-racial, subrayando la importancia de la
multiculturalidad y la vulnerabilidad del grupo gitano, cuya tutela
puede —dentro de determinados mérgenes discrecionales— implicar
una aplicacién mas flexible de las leyes.

En relaciéon con este ultimo tipo de argumento, la sentencia
Munioz Diaz c. Espania se refiere directamente al caso Chapman c.
Reino Unidoy vuelve a proponer exactamente los mismos parrafos
extraidos de dicha sentencia.'® Podemos observar entonces cémo el
TEDH ha ido haciendo suya una doctrina que, en cuanto a tutelas de
culturas minoritarias, asume una postura tipica de la filosofia que

16TEDH Munoz Diaz c. Espania(2009). Parrafos relativos al caso Chapman contra Reino
Unido:

«El TEDH observa, a este respecto, que surge en el seno de los Estados contratantes
del Consejo de Europa un consenso internacional para reconocer las necesidades
particulares de las minorias y la obligacion de proteger su seguridad, su identidad y su
modo de vida (ver, parrafo 33 anterior, especialmente el Convenio-marco del Consejo
de Europa para la Proteccién de las Minorias), no s6lo con el objetivo de proteger los
intereses de las propias minorias sino también para preservar la diversidad cultural, lo
que beneficia ala sociedad en su conjunto (Chapman c. Reino Unido [GC], n° 27238/95,
§93, CEDH 2001-1).

El TEDH considera que, aunque la pertenencia a una minoria no exime de respetar
las Leyes reguladoras del matrimonio, si puede influir en la manera de aplicarlas. [...]
la vulnerabilidad de la etnia gitana, por el hecho de constituir una minoria, implica
prestar una atencion especial a sus necesidades y a su propio modo de vida, tanto en el
marco regulador valido en materia de ordenacién como en el momento de la adopcién
de la decision en casos particulares (ibidem §§ 76,80,84, Chapman, anteriormente
citada § 96, [...]».
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subyace las «acciones positivas» (del inglés affirmative action),'” que
justifican un trato formalmente desigual con el objetivo de lograr una
igualdad sustancial.!®

3. Las repercusiones de la jurisprudencia del TEDH
sobre las sentencias del TC

Mientras a lo largo de las dltimas décadas el TC ha desarrollado
una jurisprudencia destacada en cuanto al derecho a la igualdad (art.
14 CE) en asuntos de discriminacion de género (SSTC 128/1987,
12/2008, 59/2008) y en temas relacionados con discapacidades fisicas
y mentales (STC 269/1994), no puede predicarse lo mismo con
respecto a la discriminaciéon por motivos étnicos o raciales (Rey
Martinez y Giménez Gliick 2010, 11). En esta seccion, dicha cuestién
se evaluard alaluz de las decisiones del TEDH para establecer cual ha
sido la influencia de las sentencias de Estrasburgo sobre las
resoluciones del TC nacional.

El caso Williams(STC 13/2001) es de particular interés en materia
de discriminacién racial en el &mbito de los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado. Analizando esta sentencia, se entiende
claramente como el Alto Tribunal en aquella ocasion legitimé el uso
del criterio racial como potencial indicador de ilegalidad con el fin de
respaldar la lucha contra la inmigraciéon ilegal. En la sentencia

17En cuanto a este segundo tipo de argumentacion, Rey Martinez (2012, 313-314) opina
que, en realidad, el Tribunal cometié un error conceptual al indicar que la razéon de la
concesion de la pension se basaba en una aplicacion mas flexible de la ley matrimonial.
Dehecho, segin este autor, no se le trat6 en absoluto mejor ala demandante; mas bien,
simplemente se le reconocié lo que anteriormente el TC le habia reconocido a una
viuda en su misma situacidn, pero casada por el rito catélico (véase STC 199/2004).

18 Las implicaciones conceptuales de este punto son, sin duda, significativas y es
importante que la jurisprudencia recalque estos temas. De todos formas, en el contexto
le%islativo, hay que decir que si bien, tanto en Espafia como en Europa, se han aprobado
reformas de accién positiva en relacion con la raza y el origen étnico (véase, por
ejemplo, la Ley de 30 de diciembre de 2003), hasta el momento, la creacién de este tipo
de medidas no ha sido dirigida principalmente a la lucha contra la discriminacién
racial, sino, mas bien, han favorecido a otros sectores considerados tradicionalmente
mas vulnerables en determinados contextos, como las mujeres en el campo laboral
(véase la Ley 62/2003; Diez Picazo 2013, 194-197).
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13/2001 del dia 29 de enero, de hecho, el TC se pronunci6 sobre la
demanda de amparo de la sefiora Williams, ciudadana espafiola,
quien, después de haber agotado la via interna, se dirigi6 a este
Tribunal alegando, entre otros asuntos, que habia sido discriminada
por ser de raza negra cuando, en la tarde del 6 de diciembre de 1992,
en la estacion de trenes de Valladolid, un policia le pidi6 el carnet de
identificacion. Williams iba acompanada de su hijo y de su esposo, el
seflor Calabuig-Paris (de raza blanca). El policia s6lo le pidi6 a la
sefniora Williams que se identificara, no pregunt6 por los documentos
de los otros miembros de su familia, ni por los de ningtin otro pasajero
en la estacion. Cuando la sefiora Williams pregunto6 el porqué de este
control tan especifico hacia la tinica persona de raza negra en la
estacion, el policia le dej6 entender que, debido a su apariencia,
habria podido ser un inmigrante ilegal y que, por eso, necesitaba
constatar la regularidad de su carnet de identidad (STC 13/2001,
antecedente 3, p. 17).

El TC desestim6é la demanda de Williams alegando que el
comportamiento del representante de los cuerpos y fuerzas de
seguridad del Estado estaba legitimado a raiz de la aplicacién del
régimen de extranjeria, que exige que los extranjeros lleven consigo
un permiso véalido para comprobar su permanencia legal en el pais
(art. 72.1 del entonces vigente Reglamento de ejecuciéon de la Ley
Orgénica 7/1985). Por esta razon, segun el TC, no fue ni iloégico ni
discriminatorio que el agente de las fuerzas armadas usara el criterio
racial o el «perfil étnico» como «caracter indiciario de una mayor
probabilidad de que la interesada fuese extranjera» (STC 13/2001, p.
21), ya que el uso de la referencia étnica-racial con caracter
descriptivo no es en si un acto discriminatorio (cf. STC 126/1986).
Ademss, el TC respaldé su decision indicando que, «de hecho, los
requerimientos de identificacion en funcion de las apariencias, que
permitian razonablemente presumir la condicién de extranjeros de
determinadas personas, hicieron posible que la actividad de la
Brigada Mo6vil de Valladolid diera lugar a la localizacion de 126
extranjeros en situacion ilegal durante 1992» (STC 13/2001, § 9).
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Al haber sido admitido que la identificacién de la sefiora Williams
se habia fundado en el perfil étnico o racial, no fue necesario
investigar el asunto ni implementar el esquema de inversion de la
prueba propuesto por primera vez en la sentencia del TEDH Nachova
y otros c. Bulgaria (2005) para mostrar potenciales casos de
discriminacion racial. De hecho, una lectura atenta de la resolucién
del TC permite notar que no hay referencias no solo a este caso, sino
tampoco a ninguna sentencia del TEDH en relacién con asuntos de
discriminacion.

Ladecision del TC en esta ocasién no fue unanime y que hubo un
juez que disinti6 de la mayoria. Es el caso de la opinién contraria del
magistrado Diego Gonzdalez Campos, quien indic6 como, a su manera
de entender la Constitucion, un criterio de identificacién basado
exclusivamente en la pertenencia de una persona a un determinado
grupo racial resultaria absolutamente prohibido por el art. 14 CE.
Ademsds, el juez subray6 que un sistema de ese tipo ya no es
practicable en una sociedad multirracial como Espafia, donde
coexiste un numero significativo de personas de razas diferentes. El
magistrado hizo notar de manera muy clara que implementar un
criterio racial de ese modo llevaria a efectos negativos previsibles para
la dignidad de las personas afectadas (extranjeras y esparolas):

Espana, al igual que muchos Estados europeos, ya es una
“sociedad multirracial”, en la que convive un nimero no
desdenable de personas de otras razas. Y estas personas son
tanto extranjeros en una situacion regular como nacionales
espanoles.

Un dato que, por si solo debe excluir la introduccion de la raza
como criterio de seleccion en el control de extranjeros, en
atencion a sus previsibles efectos negativos para la dignidad
de las personas. Pues basta reparar, en relacion con los
extranjeros del primer grupo, que si pueden quedar sujetos a
la posibilidad de reiterados controles por razon de laraza, con
tales medidas no solo se estd afectando negativamente a un
elemento de la identidad de las personas que su dignidad
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como tales exige que sea respetado, sino que se estd
frustrando el objetivo de integracion de los extranjeros en la
sociedad espaniola. Y respecto a los segundos, puede conducir
a una consecuencia no menos grave: que se produzca una
discriminacion entre nacionales por razon de la raza, también
atentatoria a su dignidad personal, como a mi entender ha
sucedido en el presente caso.

Esta afirmacion es de particular interés, sobre todo a la luz de los
retos que supone la creciente multiculturalidad que caracteriza tanto
a la sociedad espafiola a nivel nacional y como a toda Europa. La
opinién discordante del magistrado Diego Gonzalez Campos estd en
sintonia con la Comunicacién nim. 1493/2006 de 27 de julio de 2009
del Comité de Derechos Humanos, que se pronunci6 sobre el caso
Williams.

Debido a la imposibilidad econémica de Williams de recurrir
inmediatamente la STC 13/2001, més de cinco afnos después, cuando
encontré el apoyo legal de una ONG, la demandante llevo el caso
frente al Comité de Derechos Humanos de la ONU, que clasific6 la
actuacion de la policia como contraria al art. 26 en conjuncion con el
art. 2.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
de las Naciones Unidas,'® alegando que el elemento racial no puede
usarse como unico indicio de una posible situacion irregular en el
pais®. De esta manera, el Comité de Derechos Humanos (CDH)
condendé al Gobierno espafiol a pagarle a Williams los gastos
procesales mas los dafios morales y psicolégicos que le caus6 dicha
accién discriminadora. Ademads, pidi6 al pais que le ofreciera una
disculpa publica y que adoptase medidas oportunas para que
situaciones de este tipo no volvieran a repetirse?’. Hasta la fecha,

19 Asamblea General de las Naciones Unidas. Pacto de Derechos Civiles y Politicos de
las Naciones Unidas, firmado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966. Disponible en:
https://www.coe.int/es/web/compass/the-international-covenant-on-civil-and-
political-rights

20 Suiza. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos: Comunicaciéon num.
1493/2006 de 27 de julio de 2009, p. 10.

21 Ibidem, pp. 9-11.
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Espafia no ha cumplido completamente con todo lo ordenado por el
CDH. De hecho, como es bien sabido, las opiniones de los 6rganos de
control creados por el PIDCP tienen valor cuasi-judicial, y entonces
son resoluciones que por lo general no obligan formalmente a ningtin
Estado firmante a obedecer a su contenido decisional. Por eso, si bien
la sefiora Williams recibi6 una carta de disculpas del Gobierno
espanol, el Estado nunca se disculp6 ptblicamente, y no la indemnizé
por la discriminacién sufrida, como indicaba la opiniéon del CDH
(Garcia Afion et al. 2013, 61-73).

E1 30 de junio de 2016 se interpuso una demanda de amparo ante
el TC por un caso similar al de Williams (SOS Racisme, p. 5). Sin
embargo, la demanda no fue admitida por el Alto Tribunal (SOS
Racisme, p. 6). Por tanto, no hay una doctrina jurisprudencial en el
ambito del TC sobre este tipo de discriminacion. El caso en cuestion
es el del seior Muhammad, ciudadano pakistani con permiso de
residencia en Espana desde 2005, quien el dia 29 de mayo de 2013 fue
parado e identificado por la policia de Barcelona. Cuando el sefior
Muhammad le pregunt6 al oficial policial si la razén del control se
basaba en su apariencia y perfil racial, el policia, aparentemente, le
contesto: «Si, porque eres negro y punto» (SOS Racisme, p. 1).

La victima no logré6 obtener justicia a través de la via ordinaria y
el TC no admiti6 su recurso de amparo por falta de trascendencia
constitucional. El dia 5 de mayo de 2017 interpuso asi una demanda
frente el TEDH el cual hasta la fecha no se ha pronunciado sobre el
asunto (Open Society Foundations). Es interesante observar como, a
lo largo de los varios juicios internos, la defensa se ha apoyado en la
STC 13/2001, arguyendo que el TC respalda la identificacion por perfil
étnico-racial (SOS Racisme, pp. 4, 13, 15). De todas formas, araiz de la
Comunicacién ntim. 1493/2006 de 27 de julio de 2009 del CDH,
sabemos que dicha préctica no estd permitida. Parece entonces
probable que el TEDH se pronuncie sobre este caso en sintonia con la
ONU, sobre todo a la luz de algunas sentencias recientes sobre casos
parecidos que involucran a otros paises europeos (Ciorcan y otros c.
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Rumania2015; Boaca y otros c. Rumania 2016; Grigoryan y Sergeyeva
¢. Ucrania2017; Stefanou c. Grecia 2010).

La falta de recepcién por parte del TC de la jurisprudencia del
TEDH en asuntos de discriminacion racial por perfil étnico se refleja
también en la decisién de este Tribunal sobre el caso B.S., cuyo
recurso fue desestimado el 14 de abril de 2008 por falta de contenido
constitucional (STEDH B.S. c¢. Espana 2012, 6). Como vimos
anteriormente, el caso fue apelado sucesivamente ante al TEDH, que
condeno al Estado espariol por no haber llevado a cabo las medidas
investigativas requeridas cuando se aplica el mecanismo probatorio
de la inversion de la carga de la prueba (Nachova y otros c. Bulgaria
2005). De hecho, esta falta de investigacion interna a las fuerzas
armadas se dio a pesar de que las afirmaciones de la sefiora B.S. se
fundasen en indicios muy concretos, como los documentos médicos
que indicaban la presencia de lesiones.

Por otra parte, tradicionalmente el TC ha sido muy sistemaético a
la hora de condenar actos racistas y xen6fobos disfrazados de libertad
de expresion ideologica, por lo menos desde la histérica sentencia
sobre el caso Friedman (STC 214/1991), relativo a una superviviente
de los campos nazis de concentracion de la Segunda Guerra Mundial,
quien demando al sefior Degrelle, un exgeneral belga de las SS quien
vivia bajo asilo politico en Espafa, por sus declaraciones
negacionistas del Holocausto al periodico Tiempo y a la TVE en julio
de 1985.

En la sentencia del TC 214/1991, del 11 de noviembre, el Alto
Tribunal imput6é una connotacién racista y antijudia a las
afirmaciones de Degrelle y consider6 que podian verse como una
incitacion al odio racial y que atentaban contra el honor de toda la
comunidad judia. Por esta razén, indicé que ataques de este tipo,
basados en un discurso de odio, no podian ampararse ni bajo el
manto de lalibertad de ideologia, ni bajo el de la libertad de expresion:

El odio y el desprecio a todo un pueblo o a una etnia (a
cualquier pueblo o a cualquier etnia) son incompatibles con
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el respeto a la dignidad humana /... ] Por lo mismo, el derecho
al honor de los miembros de un pueblo o etnia, en cuanto
protege y expresa el sentimiento de la propia dignidad,
resulta, sin duda, lesionado cuando se ofende y desprecia
genéricamente a todo un pueblo o raza, cualesquiera que
sean [...]. En este sentido, [...] el requisito constitucional de la
veracidad objetiva no opera como limite en el ambito de las
libertades ideologica y de expresion, tales derechos no
garantizan, en todo caso, el derecho a expresar y difundir un
determinado entendimiento de la historia o concepcion del
mundo con el deliberado dnimo de menospreciar y
discriminan [...] a personas o grupos por razon de cualquier
condicion o circunstancia personal [...].

La sentencia Friedman ha tenido repercusiones significativas en
la jurisprudencia del TC. Asi, se encuentra sistematicamente en los
fundamentos juridicos de los casos posteriores para indicar los limites
del derecho a las libertades de ideologia y expresiéon (SSTC 190/1992,
240/1992, etc.). En cuanto a asuntos de discriminacion racial, el TC en
la sentencia Williams se refiere explicitamente al caso Friedman para
indicar los esfuerzos que dicho Tribunal ha llevado a cabo para luchar
contra actos xen6fobos y racistas protegidos bajo el escudo de la
libertad de pensamiento (STC 13/2001, FJ 7).

También en la STC 235/2007 encontramos una colision entre la
libertad ideolégica y de expresion y la prohibiciéon de discriminacion
racial. En este caso, el TC hizo explicita referencia al caso Friedman
para condenar a Varela Geis, el dueio de una libreria neo-nazi de
Barcelona, acusado de distribuir material bibliografico negacionista
del genocidio judio.

Como vimos en la seccién 2, este caso fue llevado sucesivamente
frente al TEDH, que el 5 de marzo de 2013 (STEDH Varela Geis c.
Espana 2013), sin entrar en el asunto de la prohibicion de
discriminacion, dict6 un veredicto contra Espaia en el cual estableci6
que, debido a fallos en el proceso, se habia violado la plena capacidad
de defensa de Varela Geis (art. 6 CEDH). Hasta ahora la sentencia del
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TEDH en el caso Varela Geishatenido efectos relativamente limitados
sobre las sentencias posteriores del TC. Solamente en una ocasion el
Alto Tribunal se ha referido a dicho caso. Se trata de la sentencia del
TC 172/2016, en la que se hace referencia al asunto Varela Geis c.
Espanapara ofrecer un ejemplo de un caso de indefension parcial. En
cambio, la sentencia del TEDH en Jersild c. Dinamarca —que
concierne, como ya vimos, al tema del odio racial en los medios de
comunicacién— tuvo un impacto maés significativo en el sistema
nacional y ha sido sefialada por el TC en los fundamentos juridicos de
varias sentencias (SSTC 11/1998, 134/1999, 139/2007, 12/2012,
176/2013). En todos estos casos, se ha citado méds que nada para
identificar los limites entre el derecho de informacién (art. 20 CE) y
otros derechos potencialmente contrastantes, como, por ejemplo, el
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE).

En particular, en varias ocasiones, se ha recordado que, en linea
conla sentencia del TEDH en el caso Jersild c. Dinamarca, no se puede
imputarles a los periodistas la culpa por comunicar enunciados
potencialmente ofensivos silos medios de transmision solo se limitan
areportarlos, manteniendo una posicién neutral, como nos recuerda
la sentencia del TC 134/1999 del 15 de julio de 1999 cuando afirma
que:

[...] si el medio de comunicacion cumple con [el] deber de
diligencia, prueba de su neutralidad, el responsable de cuanto
se diga en las declaraciones reproducidas serd su autor
material, esto es, quien las hace, pero no quien las reproduce
[...] (STC 3/1997, STEDH, asunto Jersild, de 23 de septiembre
de 1994).

Otro aspecto de la sentencia Jersild c. Dinamarca que ha sido
recibido por el TC es que es contrario a la democracia silenciar las
opiniones politicas ajenas, aunque puedan ser contrarias al sentido
comUn o a la manera de ver las cosas por la mayoria de los
ciudadanos:
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[...] la libre difusion de informacion y la expresion en libertad

de ideas u opiniones —aun cuando sean chocantes, molestas
o incluso inquietantes— constituyen fundamentos esenciales
de la sociedad democrdtica y condiciones primordiales del
desarrollo individual y del progreso colectivo [entre muchas,
Sentencias del TEDH /...] (22 de agosto de 1994 asunto Jersild,
§37) [...]) (5TC 134/1999).

Aun asi, segtin el TC, esta légica encuentra sus limites en la
difusion de ideas racistas que puedan lesionar el honor de una
determinada comunidad y fomentar sentimientos xenéfobos y de
odio hacia aquella, asi como podemos deducir de la lectura de la
sentencia del TC 235/2007 (caso Varela Geis), en la cual el TC hace
varias referencias al caso Friedmann:

El comportamiento cuestionado, en tanto tipificado como
delictivo por el art. 607.2 CP, es la mera difusion de ideas o
doctrinas que nieguen o justifiquen la existencia de hechos
historicos que han sido calificados de genocidio. La Sala
estima evidente el conflicto de tal tipificacion con el derecho
consagrado en el art. 20.1 CE. Sobre este derecho recuerda la
doctrina sentada por este Tribunal en las SSTC 214/1991, de
11 de noviembre, |[...] en el sentido de considerar que ofrece
cobertura a las opiniones subjetivas e interesadas sobre
determinados hechos historicos, por muy erroneas o
infundadas que resulten, que no supongan un menosprecio a
la dignidad de las personas o un peligro para la convivencia
pacifica entre todos los ciudadanos.

En cuanto al ultimo aspecto de la discriminacién racial tratado
en este estudio, es decir, la tutela de la igualdad sustancial de los
grupos minoritarios, existe una sentencia del TEDH que tuvo
repercusiones mediaticas significativas en Espafia y que, en algunas
ocasiones, ha sido mencionada en la jurisprudencia del TC. Se trata
del caso Munoz Diaz, que, como vimos en la seccién 2, conden6
Espafia a pagarle la pension de viudedad a una ciudadana espafola
casada por el rito gitano, no reconocido formalmente valido en el pais.
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La razén dada en este veredicto es que, en situaciones parecidas,
como el caso de un matrimonio celebrado por el rito catdlico, pero no
inscrito en el Registro Civil, el TC habia concedido la jubilacion a la
viuda bajo el principio de buena fe.

En una sociedad cada vez més multicultural y multirracial como
la espafiola, es probable que con el tiempo aumenten las
reclamaciones de determinados derechos por parte de varios grupos
minoritarios, que pidan igualdad sustancial “ante la ley” y “en la ley”
(Beckwith y Jones 1997). El precedente del caso Munioz Diaz ya ha
tenido algunas repercusiones significativas en este sentido. En
particular, dos miembros de grupos minoritarios (uno por fe religiosa
y el otro por orientacién sexual), han solicitado igualdad de trato
frente el sistema de seguridad social en cuanto a la posibilidad de
recibir la pension de la pareja difunta.

La sentencia del TC 194/2014 del 1° de diciembre de 2014 se
refiere al caso del sefior Bassirou Sene Sene quien interpuso una
demanda frente al TC reclamando la pension de viudedad tras el
fallecimiento de su esposa, con la que habia contraido matrimonio a
través del rito islamico. El rito islamico, en si, no representa ningtin
problema, porque estd reconocido por Espafia. La razén del pleito
radicaba en el hecho de que sumatrimonio se habia celebrado sin que
existiera el certificado de capacidad matrimonial pertinente, de modo
que nunca se inscribi6 en el Registro Civil, y, por lo tanto, la
administracion publica y todos los tribunales ordinarios frente a los
cuales se interpuso la demanda se negaron a conceder dicha pension
de viudedad. En apoyo de su pretension, Bassirou Sene Sene citd
también los casos, ya mencionados, del rito catélico no inscrito, en el
cual el TC si habia concedido la pensién a la viuda (STC 199/2004), y
la sentencia del TEDH Diaz Murioz, alegando que ambas situaciones
eran semejantes a la suya.

El TC decidi6 desestimar el recurso de Sene Sene alegando que
los casos citados, en realidad, presentaban una gran diferencia con
respecto del suyo. Dicha discrepancia consistiria en que en ambos



170 S. Sessarego / La discriminacion racial en Europa... / 145-180
revistaidh.org

casos la jubilacion finalmente se concedi6é porque existian pruebas
indicadoras de que el Estado en otras circunstancias, a lo largo de
dichos matrimonios, habia, de alguna manera, reconocido la validez
de dichas uniones, fomentando asi la creencia en buena fe de los
conyuges de que su unién si estaba véalidamente reconocida por
Espafia. Por ejemplo, en el caso de la Sra. Diaz Mufioz, a lo largo de su
vida de casada, el Estado le otorgé el libro de familia y el titulo de
familia numerosa. En cambio, en el caso del Sr. Sene Sene, Espafia
nunca habria reconocido la validez del matrimonio, asi que no hay
prueba de que el Estado hubiese inducido al Sr. Sene Sene a pensar
que su union fuese regular.

El otro episodio que se ha presentado frente al TC en relacion con
la sentencia Diaz Mufioz concierne al sefior Aldeguer Tomads, el
miembro sobreviviente de una pareja homosexual que, debido a la
imposibilidad en Espaia de casarse entre personas del mismo sexo
antes de 2005, nunca pudo unirse en matrimonio con el difunto,
quien fallecié en 2003. Aldeguer Tomas reclamé su derecho a la
pension de viudedad alegando que, mientras su pareja estaba viva,
nunca pudieron casarse, porque el ordenamiento espafiol no
contemplaba la boda homosexual. En apoyo de su pedido, el
demandante indic6 que, cuando se aprobé el divorcio en 1981 en
Espania (Ley 13/1981), a los heterosexuales que convivian con otra
persona sin haber podido casarse con ella (por no haber podido
divorciarse de la pareja anterior), si se les otorg6 explicita ylegalmente
el derecho a dicha pension.

Ademss, en la demanda de Aldeguer Tomas se hizo referencia
explicita a los casos ya mencionados de la sentencia del TC 199/2004
ylasentencia del caso Diaz Munioz c. Espana, enlos cuales alas viudas
finalmente se les concedi6 la pension del esposo difunto. Segtn el
demandante, entonces, se habria producido una discriminacién por
orientacién sexual, en cuanto en su caso se le negaba el derecho a la
pensioén, derecho que, en cambio, si se les habia reconocido a los
heterosexuales en situaciones semejantes: a los que no se habian
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casado por no poder divorciarse de la pareja precedente, y a los
casados en buena fe sin haber registrado el matrimonio.

Mediante una resoluciéon emitida el 11 de febrero de 2009, el TC
declar6 inadmisible el recurso de Aldeguer Tomas, indicando que el
demandante no habia justificado de manera suficiente la especial
trascendencia constitucional del asunto. La demanda se interpuso
entonces frente al TEDH el 22 de junio de 2009. El 18 de octubre de
2013 el Tribunal le comunic6 la demanda al Gobierno de Espana.
Finalmente, la sentencia se dict6 el 17 de mayo de 2016 y en ella el
TEDH senial6 que el art. 14 CEDH no se habia violado porque las
situaciones comparadas (parejas heterosexuales v. parejas
homosexuales) no eran absolutamente andlogas. La diferencia se
fundamentaria en que:

las parejas homosexuales no podian casarse en absoluto antes
de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, mientras que las
parejas heterosexuales podian hacerlo, pero no podian
ejercer ese derecho ya que el divorcio era ilegal.

La razén por la cual el TEDH ve una diferencia sustancial entre
dos situaciones tan parecidas como estas, donde esencialmente un
obstéculo legal impide tanto a las parejas heterosexuales como a las
homosexuales casarse, es que la ley 30/1981, que explicitamente
otorgaba el derecho a la pensién a los miembros sobrevivientes de
tales parejas, tenia el fin especifico de proporcionar una solucién
«provisional y extraordinaria» en un contexto histérico en el que «la
obtencion del derecho a una pension por trabajo remunerado no
estaba distribuida equitativamente entre ambos sexos, ya que las
mujeres estaban laboralmente infrarrepresentadas» .

Segun el TEDH, entonces, habria una diferencia sociohistérica
entre las dos situaciones que le conferirfa al pais un margen de
decision mas amplio porque las autoridades locales estarian en mejor
posicion que un tribunal internacional para apreciar un asunto tan
complejo «que ademds tiene implicaciones financieras
considerables». Esta sentencia del TEDH ha sido recientemente
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mencionada por el TC para no admitir a trdmite una cuestiéon de
inconstitucionalidad relativa a una pareja de mujeres homosexuales,
quienes no pudieron hacer uso de determinadas ventajas fiscales
relacionadas con el matrimonio porque legalmente no pudieron
casarse hasta 2005. En esta ocasion, como en el caso Aldeguer Tomas,
el TC no admiti6 a trdmite la cuestion, indicando que dicha
problematica no tenia relevancia constitucional por haberse resuelto
con anterioridad (en la sentencia del TEDH en Aldeguer Tomads c.
Espana).

En esta resolucion, no faltaron voces discordantes. Se trata del
voto particular del magistrado Juan Antonio Xiol Rios, al que se
adhirieron la Magistrada Adela Asua Batarrita y el Magistrado
Fernando Valdés Dal-Ré, quienes indicaron que, segin su manera de
ver el asunto, esta cuestiéon deberia haberse admitido, por no existir
doctrina constitucional en el dmbito tributario sobre temas de
discriminaciéon de los contribuyentes unidos de hecho ante la
concesion de posibles beneficios fiscales por razén matrimonial. El
Magistrado Xiol Rios, ademds, invit6 al Alto Tribunal a una
interpretacion del texto constitucional de acuerdo con una lectura
igualitaria que esté més al paso con los tiempos y, entonces, con una
sociedad més abierta y multicultural.

4. Conclusiones

Espana, a la par de otros paises europeos, esta pasando por un
proceso de rapida evolucién sociocultural, debido, en parte, a
fenémenos como la globalizaciéon y la integracién europea. El
resultado de este proceso es un contexto social que tiende a ser cada
vez més multiétnico y multirracial, donde muy a menudo nos
encontramos frente a nuevos retos culturales y de integracion. Este
estudio ha procurado prestar atenciéon a dicha problematica desde
una perspectiva jurisprudencial.
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El gran reto de la multiculturalidad consiste en ser capaces de
construir sociedades multiétnicas y democréticas, que sepan respetar
los derechos humanos, fomentando, al mismo tiempo, la inclusion de
los grupos minoritarios (Retortillo Osuna ez al. 2006, 125). Dentro de
este contexto, el papel del TEDH vy de los tribunales constitucionales
nacionales en la defensa de los derechos humanosy en la garantia del
principio de igualdad y prohibicién de la discriminacion es crucial, asi
como una adecuada interlocucién entre dichos o6rganos. Asi, el
andlisis que se ha realizado acerca de la influencia de las resoluciones
del TEDH sobre las sentencias del TC permite ofrecer, dentro de lo
posible, observaciones que pueden servir como punto de partida para
avanzar en la solucion de algunos de los problemas existentes en esta
materia y para contribuir en la construccién de una sociedad mads
incluyente, en linea con los retos que se han mencionado.

La evaluacion de la casuistica relativa al principio de igualdad en
el contexto de la prohibicion de discriminaciéon racial se ha
concentrado en tres ejes principales: el comportamiento de las
fuerzas armadas del Estado, la informacién transmitida por los
medios de comunicacion, y la jurisprudencia a tutela de las minorias.

En cuanto a la relacién entre los cuerpos y fuerzas de seguridad
del estado, los datos evaluados sobre el comportamiento del TC en
este frangente nos indican que el Alto Tribunal no ha sido muy
receptivo a la jurisprudencia del TEDH. Hay que esperar que con el
tiempo se vaya creando una jurisprudencia constitucional sobre
casos de discriminacion por perfil étnico o racial y sobre la
importancia de la inversion de la carga de la prueba. Habria también
que esperar que a nivel europeo el Tribunal de Estrasburgo
estableciera, a través de sus sentencias, criterios no discriminatorios
para luchar contra la inmigracion ilegal. El TC en el caso Williams
indic6 que la raza podia considerarse como indicador de «mayor
probabilidad de que la interesada fuese extranjera» (STC 13/2001).
Este criterio puede parecer injusto y discriminatorio, pero no es
completamente irracional u objetivamente no justificable. Para
facilitar el trabajo de las fuerzas publicas y evitar futuros conflictos, el
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Tribunal de Estrasburgo podria establecer los limites «mdximos y
minimos» (Carmona Cuenca 1994, 284) dentro de los cuales se pueda
proceder al control de la identidad de personas sin que este control
sea completamente al azar y sin que se base exclusivamente en las
apariencias fisicas.

El segundo aspecto de la discriminacion racial que se ha tomado
en consideracion se ha enfocado sobre el discurso racista en los
medios de comunicacién. Vimos cémo el TEDH ha desarrollado una
doctrina que esencialmente se ha basado en identificar los limites
entre lalibertad de expresion (art. 10 CEDH) y el principio de igualdad
(art. 14 CEDH). Por su parte, el TC en casos de ese tipo ha condenado
sistemdticamente los episodios racistas disfrazados de actos de
libertad de opinién. El Alto Tribunal ha recibido la doctrina Jersil, pero
parece citarla principalmente para identificar los limites entre libre
expresion y otros derechos (no necesariamente relacionados con la
prohibicion de discriminacion racial), como, por ejemplo, el derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 CE).

Finalmente, el Gltimo aspecto de la discriminacién racial que se
ha examinado es la tutela de los grupos minoritarios a través de una
jurisprudencia que intente proteger a las mencionadas categorias
proveyéndolas de una igualdad sustancial y respetando sus diferentes
costumbres y estilos de vida. Un caso que tuvo repercusiones
mediaticas significativas en Espafa es la sentencia Mufioz Diaz (STC
235/2007). Esta sentencia, como vimos, sirvié de precedente para que
otros grupos minoritarios reclamaran el mismo derecho a la
seguridad social. En ambos casos, Aldeguer Tomds c. Espania (pareja
homosexual) y Sene Sene (pareja casada por el rito islamico), las
pensiones fueron denegadas. El dato méas indicativo, de todas formas,
es que el simple planteo de estas demandas frente al TC es sintoma de
una sociedad que estd cambiando de manera relativamente rapida en
una direcciéon més abierta y multicultural.

Esta tendencia innovadora de la sociedad no siempre ha tenido
un desarrollo paralelo en ciertas sentencias del TC. Por tanto, el Alto
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Tribunal debe avanzar en este sentido con una perspectiva que esté
mads al paso con los tiempos. Eso es lo que manifest6 el magistrado
Xiol Rios en su voto discordante frente al caso de un asunto tributario
reclamado por una pareja homosexual en el Auto 129 de 21 de junio
de 2016 cuando dijo:

[Hay que] interpretar la Constitucion de manera mds acorde

con la realidad social del tiempo en que se aplica: hay que
tener en cuenta no solo el texto de la Constitucion, sino las
glosas que la vida ha escrito sobre ella (Felix Frankfurter). En
mi opinion, resoluciones como la ahora dictada no
contribuyen a reforzar la impresion de que el Tribunal esté
avanzando en este insoslayable camino.

La investigacion llevada a cabo en este estudio nos indica que la
discriminacion racial tiene muchas facetas, y no se puede analizar “en
bloque”. Si por un lado el TC se ha demostrado muy receptivo hacia
la jurisprudencia del TEDH e incluso proactivo en eliminar
determinados aspectos de esta probleméatica (casos de
discriminacion racial en los medios de comunicacién), por otra parte,
hay que esperar un mayor esfuerzo en la recepcion de la doctrina del
TEDH —por ejemplo, en temas relacionados con la discriminacién
racial en el contexto de los cuerpos y fuerzas de seguridad del
Estado—. El razonamiento de Xiol Rios conlleva un mensaje muy
poderoso, que seguramente encontrard un campo de aplicacién en
expansion en el futuro para los varios aspectos étnico-raciales y
multiculturales en los cuales la jurisprudencia del Alto Tribunal no
parece aun haberse consolidado.

Al cambiar la sociedad cambia también la interpretacion de su
derecho. La cuestion es ver hasta qué punto estos dos procesos van de
forma paralela. Las jurisprudencias europea y espafiola han
evolucionado de manera significativa hacia sistemas mas tolerantes y
respetuosos de la diversidad étnica y racial. En general, se puede
afirmar que se ha avanzado mucho en este sentido, y que
seguramente todavia queda mucho por avanzar.
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