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I. Introduccion: ;Qué significa la prohibicion de discriminacion segin el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos?

El Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950 para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, Convenio de
Roma), alberga en su articulo 14! tanto la cldusula de igualdad en general, como la
de prohibicién de discriminacién por algunas causas especificas (sexo, raza, etcétera)
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«El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin distincidn 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 situacién».
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La lectura que, con cardcter general, ha venido haciendo el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) hasta bien entrada la primera década del siglo xx1
de la igualdad consagrada en dicho articulo 14* es la siguiente:

1°) Discriminar es «tratar de modo diferente, sin una justificacién objetiva y razo-
nable, a personas situadas en situaciones sustancialmente similares». La Sentencia
que el Tribunal a menudo cita como leading-case de esta doctrina es Willis contra
Reino Unido, de 11 de septiembre de 2002°. En un célebre caso, Thlimmenos contra
Grecia, de 6 de abril de 2000, el Tribunal parece acoger también la denominada
«discriminacién por indiferenciacidn», es decir, la existencia de discriminacién
cuando los Estados no traten de modo diferente, sin una justificacién objetiva y
razonable, a personas cuyas situaciones son sustancialmente distintas. Por tanto,
habria discriminacién cuando no se trata juridicamente igual a los iguales (discri-
minacién por diferenciacién), pero también cuando no se trata de modo distinto a
los desigualmente situados (discriminacién por indiferenciacién). Sin embargo, esta
tltima doctrina, que exigirfa tratar juridicamente mejor a cualquiera que, en una
situacién comparable, esté de hecho peor (y, por tanto, que consagraria un principio,
por asi decir, «activo» del Estado social y de la igualdad de oportunidades) no parece
estar consolidada en el Tribunal, pues solo la aplicé en el citado asunto Thlimmenos,
yo creo que Gnicamente para alcanzar una solucién justa en ese caso’. Mds alld de
él, no le aventuro un gran futuro, aunque sean citadas algunas afirmaciones de la

Sentencia de modo frecuente.

2 Un magnifico estudio sobre el particular puede encontrarse en: Carmona, E. (2005). «La prohi-

bicién de discriminacién (articulo 14 CEDH y Protocolo 12)». En J. Garcfa Roca y P Santolaya
(coords.). La Europa de los derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos. Madrid: CEPC,
2005, pp. 665-695.

> Un asunto en el que el Tribunal estimé lesionado el derecho de propiedad privada (articulo 1 del
Protocolo Adicional Primero) en relacién con la prohibicién de discriminacién por razén de sexo
(articulo 14) por el hecho de que las pensiones de viudedad se concedieran a las mujeres pero no a
los varones.

#  El caso era bastante claro. Al sefior Thlimmenos se le impedia legalmente el acceso a la funcién
publica de censor jurado de cuentas porque habia sido condenado penalmente con anterioridad;
pero lo habia sido porque, como testigo de Jehovd, se habia negado a llevar uniforme militar. El
Tribunal sostiene que no hay justificacién objetiva y razonable para no tratar al sefior Thlimmenos
de modo distinto al de otras personas condenadas por delito grave y, por tanto, habria viola-
cién del articulo 14 del Convenio en relacién con el derecho de libertad religiosa del articulo 9.
Sobre la discriminacién por indiferenciacién, puede verse: Cobreros, Edorta. «Discriminacién
por indiferenciacidn, estudio y propuestar. Revista Espariola de Derecho Constitucional, 81 (2007),
pp. 71-114.
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2°) Los Estados miembros disfrutan de «un cierto margen de apreciacién» a la hora
de valorar si, y con qué alcance, las diferencias en otras situaciones similares justifican
una diferencia de trato, pero la decisién final sobre su conformidad con las exigencias

que establece el Convenio pertenece al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

30) El articulo 14 del Convenio no tiene existencia independiente, puesto que solo
puede ser alegado junto con otro de los derechos reconocidos en el Convenio; aunque
no es necesario que el Tribunal estime una violacién de este para poder apreciar la
existencia de discriminacién (esto es, tiene una cierta autonomia que podriamos
llamar de «segundo grado», una vez apreciada la vinculacién de la prohibicién de
discriminacién con cualquier otro derecho del Convenio). La aplicacién del articulo
14 es, ademds, «subsidiaria»’ en relacién con los demds derechos del Convenio porque
si el Tribunal constata la vulneracién de estos, no es preciso que examine su lesién
respecto de la prohibicién de discriminacién. El Tribunal afirma que el articulo 14,
aunque no tenga existencia independiente, juega un importante papel complemen-
tario» del resto de derechos (Timishev contra Rusia, de 13 de diciembre de 2005).

Asi, pues, en apretada sintesis, podriamos contraer la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo sobre la prohibicién de discriminacién del articulo 14 como una
férmula de tres ingredientes: (1°) Discriminacién como diferencia juridica de trato
no razonable. (2°) Aplicacién amplia y muy generosa de la doctrina del margen
estatal de apreciacién. (3°) Funcién complementaria y subsidiaria del articulo 14.

No nos resulta del todo convincente esta interpretacién de la cldusula antidiscri-
minatoria del articulo 14 del Convenio de Roma, que yo calificaria como «de baja
intensidad», aunque hay que reconocer su coherencia interna. Al no distinguir el
concepto general de «igualdad» (como razonabilidad juridica del trato diferente)
del de prohibicién de discriminacién por determinados rasgos sospechosos (raza,
sexo, etcétera), ante los cuales no deberia bastar el criterio de la razonabilidad, sino
que el juicio deberia tornarse mds exigente (proporcionalidad, escrutinio estricto,
etcétera), o dicho con otras palabras, al no distinguir entre discriminacién en
sentido amplio y en sentido estricto, y al adoptar, en principio, un criterio judicial
de examen muy deferente hacia la autoridad que establece la diferencia de trato,
es 16gico que el Tribunal tienda a «inhibir» su juicio a favor de dichas autoridades
nacionales y que no le asigne a la prohibicién de discriminacién mds que un valor
secundario o subsidiario, meramente relacional, respecto del resto de derechos
del Convenio.

> Roca, E. Ob. cit., p. 693. Asi lo viene expresando el Tribunal desde el caso Airey contra Irlanda,

de 9 de octubre de 1979.
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En otros lugares hemos intentado ordenar sistemdticamente los conceptos aludidos,
asi que no nos detendremos aqui més en ellos®. Tan solo retendremos la necesidad
de distinguir entre igualdad en general y prohibicién de discriminacién por ciertos
rasgos como la raza o la etnia, de afirmar el valor sustantivo o auténomo y no
meramente relacional de la prohibicién de discriminacién en sentido estricto y, en
coherencia con ello, de endurecer el examen judicial cuando una discriminacién de
este tipo sea invocada, adoptando un estindar mds exigente que el de mera razona-
bilidad y parcialmente diferente segiin el rasgo sospechoso en presencia (sexo, raza,
orientacién sexual, etcétera) y el concreto escenario social de conflicto planteado.

El propio Consejo de Europa ha intentado levantar el freno que supone el vigente
articulo 14 del Convenio y su interpretacién por parte del Tribunal Europeo a
través de la aprobacién del Protocolo niimero 127, que reconoce una prohibicién
de discriminacién amplia y no como la vigente, circunscrita a los derechos expre-
samente reconocidos en el Convenio o sus protocolos. El articulo primero de
este Protocolo reza: «El ejercicio de cualquier derecho reconocido por la ley serd
asegurado sin ninguna discriminacién fundada, en particular, en razén de género,
raza, color, lengua, religién, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, origen
nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, riqueza, nacimiento o cual-
quier otra situacién»®. En el Informe Aclaratorio oficial de este Protocolo, se pone
de manifiesto la escasa operatividad hasta esa fecha del articulo 14 del Convenio’,
su incapacidad para distinguir los diversos tipos de discriminacién y la escasamente
significativa interpretacion por parte del Tribunal Europeo de dicha disposicién,
sobre todo en materia de las discriminaciones raciales y sexuales.

¢ Ultimamente, en: Por la diversidad, contra la discriminacion. La igualdad de trato en Espasia:

hechos, garantias, perspectivas. Madrid: Fundacién Ideas para el Progreso, 2010.

7 Abierto a la firma el 4 de noviembre de 2000 (en la significativa fecha del quincuagésimo aniver-
sario del Convenio) y que ha entrado en vigor el 4 de octubre de 2005 (en Espafiael 1 de abril de 2005).
8 Como se ve, se mantiene la inercia en el sistema de proteccién del Consejo de Europa de ir en
esta materia un par de pasos por detrds de lo que podriamos denominar «estdndar actual de protec-
cién de los derechos», ya que se opta por incluir la misma lista que hoy rige en el articulo 14 del
Convenio, sin afadir otros rasgos sospechosos como la orientacion sexual, a pesar de que el Tribunal
en este punto si ha realizado una interpretacién muy protectora de los derechos de homosexuales y
transexuales, la edad o la discapacidad. Aunque la lista es abierta, obviamente, la presencia explicita
en ella despliega efectos interpretativos directos de relevante significado.

?  Asf como la singularidad de que no reconozca un principio general de igualdad (discriminacién
en sentido amplio), a diferencia del resto de textos internacionales comparables. Bien es cierto que
el Tribunal lo hallé implicito muy pronto, como «igualdad de trato», desde la seminal Sentencia del
caso lingiistico belga de 23 de julio de 1968 (y que, mds atn, puede decirse que viene otorgando al
articulo 14 —en principio, una cldusula de discriminacién en sentido estricto— no ese significado,
sino el de mera cldusula general de igualdad o de discriminacién en sentido amplio; se produce aqui
una paradoja interesante).
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Otro punto verdaderamente sorprendente y criticable de la jurisprudencia
tradicional radica en que, asi como el Tribunal habia venido protegiendo hasta
cierto punto la discriminacién por orientacién sexual, por nacimiento, e incluso
por nacionalidad', la tutela frente a las discriminaciones raciales habia sido, sin
embargo, hasta 2005, escasa, laxa, con vacilaciones importantes y con sentencias
tan discutibles como la de Sala que resuelve el caso D.H. y otros contra Chequia
(7 de febrero de 2000), o la de Sala que decide Orsus contra Croacia (17 de julio
de 2008), que mds tarde analizaremos. Esto es sorprendente porque, como afirma
R. Dworkin, la discriminacién racial es la mds odiosa de todas porque «expresa
desprecio y es profundamente injusta... es completamente destructora de las
vidas de sus victimas... no les priva simplemente de alguna oportunidad abierta
a otros, sino que les dana en casi todos los proyectos y esperanzas que puedan
concebim'!. La discriminacién racial, por un lado, estigmatiza a sus victimas'? y,
por otro, las convierte en «minorias aisladas y sin voz»'?. De hecho, el origen del
derecho antidiscriminatorio en Estados Unidos se halla precisamente en la lucha

1 Ver Roca, E. Ob. cit., pp. 675-678.

1 Sovereign Virtue. The Theory and Practice of Equality. Cambridge, Massachussets: Harvard
University Press, 2000, p. 407.

12 En el derecho antidiscriminatorio, la teorfa del estigma procede de Karst, Kenneth L. («Equal
Citizenship under the Fourtheenth Amendment». Harvard Law Review, 91 (nov. 1977), pp. 1-68).
Para este autor, el corazén de la idea de igualdad es el derecho de igual ciudadania, que garantiza a
cada individuo el derecho a ser tratado por la sociedad como un miembro respetado, responsable
y participante. Enunciado de modo negativo, el derecho de igual ciudadania prohibe a la sociedad
tratar a un individuo como un miembro de una casta inferior o dependiente o como un no-partici-
pante. En otras palabras, el derecho de igual ciudadania protege contra la degradacién o imposicion
de un estigma, que es la actitud con la que «los normales», «la mayorfa» miran a aquellos que son
diferentes. Citando a Goffman, Karst afirmard: «la persona victima de un estigma no es del todo
humano». No todas las desigualdades estigmatizan. Los efectos del estigma recaen sobre las victimas,
dafiando su autoestima, de modo que la mayoria llegan a aceptar como «naturales» las desigualdades
perjudiciales que reciben, pero también recaen sobre toda la sociedad, que llega a elaborar una ideo-
logia del estigma para justificarlo. Me parece fuera de toda duda que las minorfas raciales (no asf las
mujeres, por ejemplo) encajan a la perfeccion en la categorfa de «casta» victima de un «estigma. Esto
determina, en mi opinién, que las normas contra la discriminacion racial puedan ser (y deban ser)
mds incisivas que en otro tipo de discriminaciones —concediendo, por ejemplo, un preferencia a las
acciones positivas dirigidas a este colectivo y un mayor espacio a las discriminaciones positivas.

13" Las minorfas raciales son, en sentido estricto, «minorfas aisladas y sin voz» en el proceso politico.
Como se sabe, la doctrina de las «discrete and insular minorities» fue acufiada por el Tribunal Supremo
norteamericano en la cuarta nota de pie de pdgina de la Sentencia Carolene Products v. U.S., de 1938
(ponente: Stone) y ha sido formulada teéricamente por Ely, John H. (<Equal Citizenship under the
XIV Amendment». Harvard Law Review, 91 (nov. 1977), pp. 69 ss.). Segun esta teotfa, la prohibi-
ci6én constitucional de discriminacién concierne principalmente a la proteccién judicial de aquellos
grupos minoritarios que son incapaces de defenderse en la arena politica a causa de su privacién de
derechos o por sufrir estereotipos negativos. También desde este punto de vista se refuerza la idea de
que el derecho contra la discriminacién racial ha de ser particularmente intenso e incisivo.
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contra la discriminacién racial. Y existe una voluminosa y creciente normativa
internacional protectora de las minorfas étnicas y raciales', de un modo particular
procedente de las instituciones tanto del Consejo de Europa como de la Unién

uropea, que demuestra un nuevo consenso europeo sobre la especial proteccié
Eur demuestra un n nsen I bre | ial proteccién
que requieren las minorias étnicas, y particularmente, la comunidad gitana, victima
de los principales prejuicios y ataques racistas en suelo europeo.

Esta nueva mirada politica del problema del racismo en Europa trae causa, entre
otras razones, de los problemas derivados de los poderosos movimientos migra-
torios en el interior de la regién y de algunos incidentes recientes de inequivoco
corte racista provocados por ciertos gobiernos europeos (en Francia, Italia, etcétera
—por no hablar de las tradicionales précticas de racismo institucional de la mayoria
de los paises del Este de Europa), que han hecho reaccionar a las instituciones
europeas, incluido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'. Baste observar,
por ejemplo, la importancia de las recomendaciones e informes de la Comisién
Europea contra el Racismo y la Intolerancia para inclinar la balanza del fallo en la
controvertida Sentencia Orsus y otros contra Croacia, de 16 de marzo de 2010,
que mds abajo analizamos. Las Sentencias Nachova y otros contra Bulgaria, de 6
de julio de 2005, en relacién con la violencia contra la minoria gitana, y D.H.
y otros contra Chequia, de la Gran Sala, de 13 de noviembre de 2007, respecto
de la segregacién escolar de los ninos gitanos, imprimen un giro copernicano a la
interpretacién de la discriminacién en general y la discriminacién racial en parti-
cular, incorporando una nueva sensibilidad y un enfoque diferente al problema.
Vedmoslo con algtin detalle.

4 En forma de declaraciones generales sobre derechos humanos (articulo 2.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, ademds del articulo 14 del Convenio de Roma), o de textos especificos (universales, como
la Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial,
aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965, o el Convenio
n°l11 OIT, o regionales, como el Convenio Marco nim. 157 del Consejo de Europa para la
proteccion de las minorfas nacionales, ratificado por Espafa el 1 de febrero de 1.995). Las institu-
ciones tanto del Consejo de Europa como de la Unién Europea han desplegado recientemente una
intensa actividad a favor de la igualdad de trato y de oportunidades de las minorias étnicas y, en
particular, de la comunidad gitana. Destaca, Gltimamente, el Marco Europeo de Estrategias Nacio-
nales para la inclusién social de la poblacién gitana, aprobado por la Comisién de la Unién Europea
el 5 de abril de 2011. Para un seguimiento de esta linea de trabajo, y de otras, ver: www.gitanos.org
15 E] Tribunal viene afirmando, desde la Sentencia Coster contra Reino Unido, de 18 de enero,
de 2001, que «estd creciendo un consenso internacional en el seno de los Estados del Consejo
de Europa para reconocer las necesidades particulares de las minorias y la obligacién de proteger
su seguridad, identidad y modo de vida...». Como tendremos oportunidad de comprobar, esta
hermosa frase no presagiaba, sin embargo, un desenlace de la decision judicial positivo para la
comunidad gitana.
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Il. Escenarios de conflicto de la discriminacion racial examinados en la
jurisprudencia

1. Agresiones racistas por agentes de la autoridad

Por desgracia, este sigue siendo todavia el principal escenario de conflicto derivado
de la discriminacién racial. Tanto por nimero de Sentencias, como, peor aun, por
la gravedad de los ataques dirigido contra los miembros de las minorias étnicas,
casi siempre gitanos. En un asunto, Bekos y Koutropoulos contra Grecia, de 13
de diciembre de 2005, se trata tan «solo» de actos de brutalidad policial durante la
detencién por méviles racistas (afectando por tanto, al derecho a no sufrir torturas
ni penas o tratos inhumanos o degradantes del articulo 3 del Convenio), pero en
todos los demds los gitanos fueron asesinados por los agentes de la autoridad de
paises del Este (resultando una lesién, por consiguiente, no solo de la proteccién
juridica de la vida del articulo 2 del Convenio', sino también de este derecho
en combinacién con la prohibicién de discriminacion racial del articulo 14). En
esta serie de casos hay un «antes» y un «después» marcado por el memorable voto
particular del magistrado Bonello en la Sentencia Anguelova contra Bulgaria de 13
de septiembre de 2002 y la posterior Sentencia Nachova y otros contra Bulgaria,

de 6 de julio de 2005.

Antes del caso «Nachovay, en los asuntos Velikova contra Bulgaria, de 18 de mayo
de 2000 y Anguelova contra Bulgaria, de 13 de septiembre de 2002, el Tribunal
se enfrentd a las alegaciones de moviles racistas en las muertes de algunas personas
gitanas en dependencias policiales, argumentando del mismo modo: exigiendo
una prueba de tales actitudes «mds alld de una duda razonable». Un estindar de
prueba tan astringente condujo, sin remision, a que el Tribunal no apreciara discri-
minacién racial (en conexién con la proteccién juridica de la vida del articulo 2
del Convenio —que si se consideraba lesionado): «El material ante nosotros no
permite al Tribunal apreciar, mds alld de una duda razonable, que el asesinato...
y la carencia de una investigacién significativa fueran motivados por un prejuicio
racial». Y eso que el Tribunal, en ambos casos, observé que la alegacién por los
demandantes del asesinato por mdviles racistas «se basaba en razones serias» y
que el Estado demandado, Bulgaria, no habia ofrecido una explicacién plausible
a la muerte de las victimas y a la omisién en la investigacion posterior de ciertos
aspectos que podrian haber iluminado los hechos.

16" Para un andlisis de esta disposicién, permitaseme la remision al trabajo: «La proteccion juridica de

la vida, un derecho en transformacion y expansion. Articulo 2 CEDH y Protocolos 6y 13». En J. Garcia
Roca y P. Santolaya (coords.). La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Madrid: CEPC, 2005, pp. 67-95.
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Ala Sentencia Anguelova le acompafia, como ya dije, un voto discrepante del magis-
trado Bonello de gran estatura técnica', cuyas tesis hace suyas el Tribunal Europeo
a partir de la capital Sentencia Nachova y otros contra Bulgaria, de 6 de julio de
2005, en la que afirma que en los casos de privacién de la vida en que se alegue
prejuicio racista las autoridades estatales han de llevar a cabo «una investigacién
efectivar» sobre esta conexidn; y, mds concretamente, tienen «el deber adicional de
adoptar las medidas razonables para desenmascarar cualquier motivacién racista
en un incidente que implique el uso de la fuerza por los agentes estatales». En
estos casos, «la carga de probar que no ha habido discriminacién corresponde a las
autoridades nacionales demandadas»; particularmente en casos de violencia racista,

17" Comienza observando que es «inquietante» que el Tribunal Europeo en sus mds de cincuenta
afios de existencia no haya encontrado un solo caso de violacién de la proteccién juridica de la vida
(articulo 2) o frente a la tortura o los tratos inhumanos y degradantes (articulo 3) inducidos por
moviles racistas. «Leyendo los anales de la jurisprudencia, un observador no informado creerd que
Europa carece de cualquier sospecha de racismo, intolerancia o xenofobia». La Europa proyectada
por esa jurisprudencia «es un cielo de fraternidad étnica», en el cual «las gentes de los mds diversos
origenes conviven sin preocupacién, prejuicio o discriminacién». Constata también Bonello que
de modo regular el Tribunal conoce casos en los que los miembros de una minoria vulnerable son
privados de su vida o sufren malos tratos, pero ni una sola vez ha encontrado relacién con su etni-
cidad: «kurdos, musulmanes y gitanos son una y otra vez asesinados, torturados o maltratados, pero
el Tribunal no estd convencido de que su raza, color, nacionalidad o lugar de origen tengan algo que
ver con ello». Con ironfa, remata su idea: «el infortunio visita puntualmente a los grupos minori-
tarios en desventaja, pero solo como resultado de una feliz coincidencia». La luz roja se enciende
ahora, de modo particular, con las sistemdticas violaciones de los articulos segundo y tercero del
Convenio de los gitanos en Bulgaria (y no solo por los casos que finalmente llegan ante el Tribunal,
también trae a colacién Bonello informes de Amnistia Internacional, de Naciones Unidas y del
propio Consejo de Europa sobre el particular).

Bonello sitta la raiz de este «escape de la realidad» en la regla probatoria de la «duda mds alld de lo
razonable». A su juicio, el Tribunal, que, como regla general, debe hacer los derechos «practicables y
efectivos y no teéricos o ilusorios» (Artico contra Italia, de 13 de mayo de 1.980), no puede utilizar
un estdndar probatorio equivalente al que en un Estado se requiere para obtener una condena penal.
Esta equivalencia convierte en «ilusoria, ineficaz e inalcanzable» a la proteccién contra la discri-
minacién. El magistrado discrepante invita, por ello, al Tribunal a «replantear» de modo «radical
y creativo» su aproximacién a la materia y le propone diversas vias: la técnica de la inversién de
la carga de la prueba, o la estimacién de la violacién del derecho si el Gobierno de que se trate
no proporciona la informacién a la que solo ¢l tenia acceso, o la presuncién de que cuando un
miembro de un grupo desventajado sufre dafio en un asunto donde las tensiones raciales son altas y
la impunidad de los ofensores estatales epidémica, la carga de la prueba de que el suceso no fue étni-
camente provocado deberfa corresponder al Estado. Y, por supuesto, habria también violacién del
articulo 14 (en relacién con el articulo 2 o el 3) cuando el Estado no investigue adecuadamente los
moviles racistas del ataque a la vida o la integridad fisica y moral del miembro de una minoria étnica
(de modo semejante a como sucede en relacién con los derechos del articulo 2 y 3 del Convenio). Es
decir, Bonello propone la acufacién judicial de una dimensién procedimental de proteccién de la
prohibicién de discriminacién, semejante a la que el Tribunal ha creado en relacién con los derechos
ala vida y a la integridad fisica y moral.
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«el gobierno debe probar la ausencia de una actitud subjetiva concreta por parte
de las personas afectadas»'®. Afiade que la «violencia racial es una ofensa particular
a la dignidad humana que, a la vista de sus peligrosas consecuencias, requiere por
parte de las autoridades de una vigilancia especial y una reaccién vigorosa». En
consecuencia, «las autoridades estatales deben usar todos los medios a su alcance
para combatir el racismo y la violencia racista, reforzando una comprensién de la
democracia como una sociedad en la que la diversidad no es percibida como una
amenaza, sino como una fuente de riqueza». Nachova es una Sentencia en la que,
por fin, el Tribunal (aunque no sin cierta divisién interna)'” se toma en serio la
prohibicién de discriminacion del articulo 14 del Convenio de Roma respecto de
la violencia racial.

La doctrina Nachova es reiterada por el Tribunal en casi todos los casos semejantes
posteriores: Bekos y Koutropoulos contra Grecia, de 13 de diciembre de 2005%:
Ognyanova y Chocan contra Bulgaria, de 23 de febrero de 2006' y Stoica contra
Rumania, de 4 de marzo de 2008*. Y también en Timishev contra Rusia, de 13
de diciembre de 2005, aunque el caso no es de violencia policial, como veremos.

18 El Tribunal concluyé que se habia lesionado el articulo 14 en relacién con el articulo 2 porque
las autoridades estatales no investigaron si los hechos podrian haber sido racialmente motivados.

19" Pues a esta Sentencia le acompafa, empero, el voto particular del magistrado Bratza, que no estd
de acuerdo completamente con la nueva doctrina y ademds cree que en el caso concreto no se ha
justificado la animosidad racista de las muertes de las dos personas gitanas (y, por tanto, el Tribunal
no deberia haber hallado la violacién del articulo 14 en combinacién con el articulo 2). Y también
el voto discrepante de nada menos que siete magistrados, aunque su divergencia con la mayoria no
es porque no creyeran que se habfa producido esa lesion del articulo 14 en relacién con el articulo
2, sino porque consideraban que la carencia de la investigacién estatal era solo uno més de entre los
indicios de violencia racial, de modo que la distincién de la dimensién procedimental empleada por
la mayoria del Tribunal resultaria inadecuada.

20 Las autoridades no habrfan adoptado todos los pasos para investigar si en el origen de los hechos
(actos de brutalidad policial durante la detencién de dos gitanos griegos) hubo prejuicio racial, por
lo que habria habido violacién del articulo 3 (prohibicién de malos tratos) en combinacién con el
articulo 14.

21 14 victima, un gitano, habfa muerto al caer desde una ventana de una comisarfa bulgara. El
Tribunal aprecia una violacién del articulo 2 del Convenio, pero no del articulo 14 en este caso,
puesto que, aunque cita la doctrina Nachova, a diferencia de los otros casos, no figura en el asunto
ninguna concreta indicacién de que las actitudes racistas jugaran algin papel en los hechos, ni los
demandantes aportaron un solo dato en este sentido.

22 Un joven gitano fue golpeado brutalmente por un policia en un marco de enfrentamiento de
fuerzas de seguridad con algunos gitanos. El Tribunal concluye que las autoridades rumanas no
investigaron en serio los posibles moviles racistas, a pesar de que la victima fue identificada por la
policia en un bar a partir de la pregunta de si «eres rumano o gitano» y al contestar que esto tltimo,
escuché «pues te vamos a dar una leccién» inmediatamente antes de ser apaleado.
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Asi pues, en este importante dmbito de la violencia policial hacia las minorfas
étnicas, en particular, la comunidad gitana, el Tribunal ha acufado un estdndar de
proteccién bastante potente, que podriamos llamar el «estindar Nachova». Ahora
bien, no solo cabe observar que llega demasiado tarde (en 2005), sino también, y
lo que es peor, que en los tltimos tres casos, el Tribunal ha fallado que ni habia,
desde el punto sustantivo, mévil racista en el incidente violento contra algiin
miembro de la comunidad gitana, ni, desde un punto de vista procedimental, las
autoridades nacionales habrian incumplido su deber de una investigacién efectiva
de tal motivacién. Estos casos son Vasil Saschov Petrov contra Bulgaria, de 10 de
junio de 2010%%; Mizigdrovd contra Eslovaquia de 14 de diciembre de 2010%;
Dimitrova y otros contra Bulgaria, de 27 de enero de 2011%. Cabe esperar que esta
coincidencia en la apreciacion de la ausencia de méviles racistas (en todos los casos
de modo discutible) se trate de una circunstancia coyuntural y fortuita y no refleje,
por el contrario, un cierto relajamiento en la aplicacién del estdndar Nachova. En
cualquier caso, peor juicio merece la Sentencia Carabulea contra Rumania, de 13
de julio de 2010, que, en un asunto de una persona gitana asesinada en depen-
dencias policiales, ni siquiera considera necesario examinar si se ha producido en
el marco de la violencia racial prohibida por el articulo 14 del Convenio. A esta
Sentencia le acompanan dos interesantes votos particulares, con los que coincido,
que consideran que si pudo haber en este caso motivacién racista y, sobre todo,
que la decisién se aparta de la doctrina Nachova (lo cual es objetivamente cierto,
porque es la Ginica sentencia posterior a Nachova relativa a violencia policial que
no analiza la posible concurrencia de mévil racista).

2. Agresiones racistas vecinales y deficiente tutela judicial posterior

Solo existe un asunto, el de Moldovan y otros contra Rumania, de 12 de julio de
2005, creo que razonablemente resuelto. Tras un altercado en el que resulté muerta
una persona, los vecinos emprenden una «represalia» contra la comunidad gitana
del pueblo, con diversos actos violentos, quema de viviendas, etcétera. El Tribunal
constata que estos ataques fueron provocados por ser gitanas sus victimas, asf
como que las autoridades administrativas y judiciales habian dilatado al mdximo
la reparacién posterior de los dafios derivados de la destruccién de las viviendas.

> No habrfa lesién del articulo 14 del Convenio de Roma porque el demandante, un joven gitano,
habrfa recibido un disparo policial pero de noche y en condiciones de visibilidad reducida, de modo
que no podia acreditarse la motivacidn racial.

2% Un gitano fue asesinado en una comisarfa, pero no se acreditan moviles racistas.

25> En este caso, el miembro de la comunidad gitana fue asesinado no por un agente de la autoridad,
sino por otro particular, pero tampoco se probaron mdviles racistas de ningtn tipo.



FERNANDO REY MARTINEZ. La discriminacion racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo... 301

«La etnicidad gitana de los demandantes parece haber sido decisiva para el resultado
de los procedimientos domésticos» y dado que el Gobierno rumano no ofrece una
justificacién plausible para esta diferencia perjudicial de trato, el Tribunal Europeo
concluye que habria habido violacién del articulo 14 en relacién con los derechos
del articulo 6 (proceso equitativo) y 8 (respeto a la vida privada y familiar).

3. Expulsion de caravanas

Las cinco Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del ano 2001
sobre expulsiones, por razones urbanisticas, de los terrenos ;propios! ocupados por
caravanas de gitanos son, en mi opinién, profundamente desalentadoras®. En el
caso Coster, por ejemplo, el Tribunal considerd que la vida en caravana forma parte
integrante de la identidad gitana, ya que se inscribe en su larga tradicién de viajeros,
incluso aunque se instalen durante largos periodos en un mismo lugar a fin de,
por ejemplo, facilitar la educacién de los hijos. Por ello el Tribunal constata que
las decisiones de los servicios de ordenacién del territorio negando al demandante
la autorizacién de permanecer en el terreno de su propiedad con una caravana,
es una injerencia en el derecho al respeto de su vida privada y familiar (articulo
8 CEDH). La cuestidén siguiente es determinar si estd justificada o no, es decir,
si estd prevista por la ley (lo que sucede), si persigue uno o varios fines legitimos
(en el caso también concurre en forma de proteccién del medio ambiente) y si es
necesaria en una sociedad democrdtica para alcanzar tales fines. El Tribunal reco-
noce en este punto un cierto margen de apreciacién a las autoridades nacionales,
que se encuentran en principio mejor situadas que él para pronunciarse sobre la
situacién y las necesidades locales. Y por ello, el Tribunal admite que «no estd en
disposicién de contestar el dictamen emitido por las autoridades nacionales en este
asunto, segin el cual el uso particular de un terreno suscita objeciones legitimas
en materia de ordenaciény.

El Tribunal «no puede ir a todos los lugares para apreciar el impacto de cierto
proyecto en una regién dada en cuanto a la belleza del lugar, etcétera» En conse-
cuencia, «en materia de politicas de ordenacién territoriales, las autoridades
nacionales gozan en principio de un margen de apreciacion extenso». Y aunque el
Tribunal observa que «estd creciendo un consenso internacional en el seno de los
Estados del Consejo de Europa para reconocer las necesidades particulares de las
minorias y la obligacién de proteger su seguridad, identidad y modo de vida...»,
se confiesa «no convencido de que dicho consenso sea suficientemente concreto

26 Sentencias Beard, Coster, Chapman, Jane Smith y Lee contra el Reino Unido, todas ellas de 18
de enero de 2001.
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como para que se puedan obtener directrices en cuando al comportamiento o a
las normas que los Estados consideren como deseables en una situacién dada...»
Y concreta esta afirmacién respecto de la minoria gitana: «la vulnerabilidad de los
gitanos... implica conceder una atencién especial a sus necesidades y a su modo
de vida propio». El articulo 8 del Convenio de Roma «impone, por lo tanto, a los
Estados la obligacién positiva de permitir a los gitanos continuar con su modo
de vida». En principio, «los gitanos son libres de instalarse en cualquier emplaza-
miento para caravanas que tengan licencia» y «a no ser tratados peor que cualquier
no gitano que desee vivir en una caravanar. Sin embargo, «se desprende que no se
ha llegado a suministrar un nimero adecuado de emplazamientos que los gitanos
encuentren aceptables y en los que puedan instalar legalmente sus caravanas a un
precio a su alcance». Pero de aqui no se deriva la obligacién para el Reino Unido
de «poner a disposicién de la comunidad gitana un nimero adecuado de empla-
zamientos debidamente equipados». Por ello, el Reino Unido no habria violado
el articulo 8 del Convenio.

La Sentencia es acompanada por un Voto Particular suscrito por siete Jueces, entre
ellos el de J.A. Pastor Ridruejo, que si consideran que se ha violado el derecho a la
vida privada y familiar del recurrente, pues «no se han indicado otros lugares en la
regién que ofrezcan emplazamientos libres en los que los demandantes hubieran
podido instalarse»; por este motivo, la medida de expulsién es desproporcionada.
Me resulta mds consistente este voto discrepante que la opinién mayoritaria. El
Tribunal no cree que lesione el derecho al respeto de la vida privada y familiar la
prohibicién administrativa de instalarse con una caravana en una parcela de titula-
ridad propia en atencién a que se estropea el paisaje. La alternativa propuesta por el
Estado era el hacinamiento de caravanas en lugares especiales, lo cual, sea dicho de
paso, recuerda a otras épocas ominosas (en mi opinioén, la politica segregacionista
es en si misma sospechosa de discriminacién —lo veremos también en relacién
con D.H. y otros contra Republica Checa), pero ni siquiera estd disponible para
todos los que la desean. De modo que el Tribunal reconoce que el asentamiento
de gitanos en caravanas estd protegido por el articulo 8 del Convenio de Roma,
pero ni invalida que se impida al recurrente hacerlo en su propiedad (porque el
Estado tiene un amplio margen de apreciacién) ni halla ilegitimo que tampoco
pueda instalarse en algtin lugar habilitado para ello (porque eso seria tanto como
convertir los derechos del articulo 8 en derechos de prestacién). Resultado: el recu-
rrente tiene un derecho con un simple recubrimiento formal pero sin contenido,
ya que no puede de ningtin modo ejercerlo. Un inexistente pero efectivo derecho
al paisaje lo ha derrotado.
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4. Segregacion escolar

Este es un dmbito particularmente importante. El Tribunal, no sin vacilaciones,
como veremos, ha mantenido una postura seria contraria a la segregacién escolar
de los nifios gitanos, que es una practica comuin en diversos paises del Este europeo
(aunque ningtin Estado se salva de esta practica, sea de forma mds directa o indirecta,
ni siquiera el nuestro) Son tres las Sentencias pronunciadas, la primera es la seminal
Sentencia D.H. y otros contra Chequia, ya citada, de 13 de noviembre de 2007,
de Gran Sala; a esta Sentencia le siguen Sampanis y otros contra Grecia, de 5 de
junio de 2008 y, por tltimo, Orsus y otros contra Croacia, de 16 de marzo de 2010.

La Sentencia DH y otros contra Chequia de la Gran Sala marca un hito en la
proteccién de las minorias raciales por parte del Tribunal de Estrasburgo, revocando
la Sentencia de Sala del mismo Tribunal, de fecha 7 de febrero de 2006, que he
tenido ocasién de comentar criticamente en otro lugar”. En su voto discrepante,
el Juez espanol J. Borrego compara esta Sentencia con un «coche de Férmula 1»,
que se distancia con rapidez de la jurisprudencia anterior del Tribunal. El juzga
esta «arrancada» de modo negativo, pero personalmente creo todo lo contrario: el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos incorpora por primera vez en el dmbito de
la discriminacién racial (ya lo habia hecho antes en relacién con la discriminacién
sexual) las categorias del derecho antidiscriminatorio que usualmente utilizan tanto
el derecho de la Unién Europea (al que cita en apoyo expresamente en el texto)
como en el derecho norteamericano, del que procede, por ejemplo, el concepto de
«discriminacién indirecta» que es clave en el asunto resuelto. Esta Sentencia actualiza
y pone al dia la obsoleta categorizacién que en materia de igualdad y prohibicién
de discriminacién venia manejando hasta entonces el Tribunal de Estrasburgo. Por
primera vez aprecia una discriminacién racial indirecta; por primera vez se aplica
a este campo el valor probatorio de las estadisticas; por primera vez se incorpora el
concepto de interpretacion judicial estricta (que en el erecho norteamericano se llama
strict scrutiny test) en relacién con la discriminacién racial; por primera vez se ordena
invertir la carga de la prueba en casos de discriminacién racial indirecta o de impacto.
Por eso, esta decisién es importante no solo por la solucién que presta al conflicto
concreto planteado, sino, sobre todo, por la doctrina general que establece respecto
de la discriminacion racial, aplicable en todos los casos sucesivos. Estamos, pues, en
presencia de lo que (también en la cultura juridica anglosajona) se conoce como un
leading-case, una Sentencia que establece la doctrina a aplicar en el futuro; lo que
ha ocurrido en los casos posteriores, versen o no sobre segregacion racial escolar.

7 Ver: «la discriminacién racial en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos».

Revista Espanola de Derecho Constitucional, 79, enero-abril (2007), pp. 279-307.
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También con cardcter propedéutico, procede llamar la atencién sobre el hecho de
que el Tribunal constata la situacién social en desventaja de la comunidad gitana
como criterio de interpretacién del asunto. Literalmente, sostendrd (pdrrafo 181):
«La posicién vulnerable de los gitanos exige que se consideren de modo especial sus
necesidades y estilos de vida diferentes en los marcos regulatorios generales y en las
decisiones sobre casos particulares». Es preciso, contintia la Sentencia, «salvaguardar
los intereses de las minorias», pero también «preservar una diversidad cultural que
tiene valor para toda la sociedad».

El problema se planted por la diferencia de trato que los nifios gitanos recibieron
durante un cierto periodo de tiempo en la Republica checa respecto de los nifios
no gitanos respecto de la escolarizacién, ya que un nimero muy elevado de nifios
gitanos eran ubicados en escuelas especiales para nifios con discapacidades inte-
lectuales. La Sentencia de Sala se habia negado a conceder valor probatorio de la
discriminacién a los abrumadores datos estadisticos y por ello no llegé a considerar
que se hubiera producido en el caso una discriminacién indirecta o de impacto. La
Sentencia de la Gran Sala imprime un giro copernicano, recordando que aunque
la jurisprudencia del Tribunal «en el pasado» habian negado eficacia a las estadis-
ticas como prueba para calificar una determinada practica como discriminatoria,
en casos mds recientes sobre discriminacién (por sexo) el Tribunal se apoy6 en las
estadisticas para identificar una diferencia de trato de grupos (mujeres y hombres)
en situaciones similares®.

El Tribunal traslada esta metodologia, punto por punto, desde el dmbito de la
discriminacion sexual al racial: Primero, la supuesta victima de discriminacién
deberd aportar un principio de prueba, con la ayuda de estadisticas, de que existe
una discriminacién de impacto (o indirecta), esto es, una diferencia de trato entre
dos grupos similarmente situados, a pesar de que el criterio de diferenciacién no
sea el racial, sino uno «neutro» (en este caso, serdn las capacidades y necesidades
educativas de los ninos). No es necesario probar la existencia de una intencién
discriminadora por parte de la autoridad implicada. Segundo, esta alegacién
provocard una inversién de la carga de la prueba, de modo que no serd quien

28 Concretamente, en la Sentencia Hoogendijk contra Holanda, de 6 de enero de 2005, afirmé
que: «Cuando un demandante es capaz de mostrar, sobre la base de estadisticas oficiales incontesta-
bles, la existencia de una indicacién prima facie de que una regla especifica (aun formulada de una
manera neutral) afecta de hecho a un porcentaje claramente mayor de mujeres que de hombres,
corresponde al Gobierno demandado demostrar que esto es el resultado de factores objetivos sin
relacién con cualquier tipo de discriminacién por sexo. Si la carga de probar que una diferencia de
impacto entre hombres y mujeres no es una prictica discriminatoria no correspondiera al Gobierno
demandado, serfa extremadamente dificil para los demandantes probar la discriminacién indirectar.
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alega la discriminacién sino el Gobierno demandado el que intente demostrar
que la diferenciacién de trato (por el diverso impacto, insisto, no porque haya
reglas distintas para cada grupo —en cuyo caso estarfamos en presencia de una
discriminacién de trato o directa) es objetiva y no tiene que ver de ninguna manera
con una discriminacién racial. Tercero, el érgano judicial decidird a la vista de los
argumentos planteados.

(1°) ;Existe una diferencia de trato deducible por el distinto impacto de la medida
impugnada? La Sentencia constata, en primer lugar, que a consecuencia «de
una historia turbulenta», los gitanos se han convertido en un tipo especifico de
«minoria desventaja y vulnerable» que «requiere una proteccién especial», sobre
todo respecto del derecho a la educacién (reconocido en el articulo 2 del Protocolo
nam. 1 del Convenio). Por eso este asunto merece «una atencién especial». Pues
bien, el Tribunal concede valor a los datos estadisticos®” para probar una fuerte
presuncién de existencia de discriminacién indirecta.

2°0) Inversién de la carga de la prueba. Ante dicha presuncién de discrimina-
cién indirecta, debe ser el Gobierno checo el que demuestre que la diferencia
de impacto de su sistema escolar entre nifios gitanos y no gitanos no estd rela-
cionada con el origen étnico. O, expresado mds técnicamente, que existe una
«justificacién objetiva y razonable», esto que, que persigue un fin legitimo y que
existe una razonable relacién de proporcionalidad entre los medios empleados
y el fin perseguido. Cuando la diferencia de trato se basa en la raza, afiade signi-
ficativamente el Tribunal (incorporando el criterio de la interpretacién judicial
estricta), «la nocién de justificacién objetiva y razonable debe ser interpretada
tan estrictamente como sea posible».

Pues bien, el Gobierno checo justifica la diferencia de trato entre nifios gitanos y no
gitanos en la necesidad de adaptar el sistema educativo a la capacidad de los nifios
con necesidades educativas especiales. Y concreta la justificacion de su politica escolar
en dos datos (que considera neutros y no discriminatorios por motivos raciales):

» Que indicaban que el 56% de todos los nifios en colegios especiales en Ostrava eran gitanos,
aunque estos solo constitufan el 2,26% del total de alumnos en escuelas primarias en Ostrava.
Ademds, solo el 1,8% de ninos de nifios no gitanos estaban en las escuelas especiales, mientras que
la proporcién de ninos gitanos ascendia al 50,3%. El Tribunal observa que el Gobierno checo no
cuestiond estos datos y que no aportd otros distintos. Por otro lado, las estadisticas generales de todo
el pais confirmaban las de Ostrava: del total de alumnos en escuelas especiales, entre el 80 y el 90%
eran gitanos. Esto muestra, a juicio del Tribunal, una imagen mds general que lleva a concluir que,
incluso aunque las cifras no fueran exactas, el nimero de nifos gitanos en escuelas especiales era
desproporcionadamente alto.
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(1°) Los nifios eran ubicados en colegios especiales como resultado de su baja
capacidad intelectual medida con la ayuda de pruebas psicoldgicas en centros de
psicologia escolar. (2°) La decisién final de derivar a los nifios a los colegios espe-
ciales dependia del consentimiento de sus padres.

3°) Argumentacién y conclusiones del Tribunal. La Sentencia no va a considerar
justificaciones objetivas y razonables a ninguna de las dos razones esgrimidas por
el Gobierno (test psicolégicos, consentimiento de los padres):

a) Las pruebas psicoldgicas. El Tribunal acepta que el sistema de escuelas espe-
ciales estaba motivado por el deseo de encontrar una solucién para los nifos
con necesidades educativas especiales. Sin embargo, comparte la inquietud,
manifestada en el proceso por otras instituciones del Consejo de Europa sobre el
pobre curriculo que se seguia en tales escuelas y por la segregacién que producia
el sistema. Ademds, los test utilizados eran objeto de controversia cientifica y no
tenfan en cuenta las circunstancias especificas de los nifios gitanos. El Tribunal
concluye que, al menos, es deducible el peligro de que las pruebas psicolégicas y
sus resultados no fueran analizados a la luz de las circunstancias especiales de los
nifios gitanos. Y, por ello, no pueden servir como justificacién de la diferencia
de trato impugnada.

b) El consentimiento de los padres. En las circunstancias del caso, el Tribunal no
considera que los padres de los nifios gitanos, que eran miembros de una comunidad
en desventaja y con pobre formacién, fueran capaces de valorar adecuadamente
todos los aspectos de la situacién y las consecuencias de su consentimiento. El
Gobierno admite que tal consentimiento se prestaba mediante una firma en un
impreso oficial que no aportaba informacién sobre alternativas o sobre las dife-
rencias de curriculo entre las escuelas ordinarias y las especiales™.

El Tribunal concluye, pues, que ha habido una discriminacién de impacto o indi-
recta, que provoca segregacion y menos oportunidades para los nifios gitanos. El
sistema, tal como se aplicé en la prictica, tuvo un impacto desproporcionadamente
perjudicial sobre la comunidad gitana y, en consecuencia, violé la prohibicién

3 El voto discrepante del juez espafiol, J. Borrego, considera que esta tesis de la mayorfa del
Tribunal «es insultante» porque «juzga a los padres como incapaces de educar a sus hijos». No
puedo estar de acuerdo con esta objecién porque me parece manifiesta la falta de informacién que
tenfan los padres para tomar esa decision y, sobre todo, como muy bien indica la propia sentencia,
porque los padres gitanos tenfan ante si el dilema de enviar a sus hijos a las escuelas ordinarias,
que no estaban preparadas para incorporar las diferencias culturales y sociales de sus hijos, lo que
con mucha probabilidad les condenarfa inevitablemente al ostracismo, o de enviarles a las escuelas
especiales donde se iban a encontrar con otros muchos nifios gitanos.
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de discriminacién racial del Convenio (articulo 14) en relacién con el derecho a
recibir educacién (articulo 2 PA. n. 1).

En el segundo de los casos en presencia, Sampanis y otros contra Grecia, de 5 de
junio de 2008, el Tribunal, apoydndose en la doctrina D.H. y otros contra Chequia,
también concluye que la prictica de denegar la matricula a los nifios gitanos en
una escuela pablica primaria y su posterior ubicacién en dependencias anexas al
edificio principal, en un contexto, ademds, de incidentes racistas provocados por
los padres de los nifios no gitanos, constitufa una discriminacién racial prohibida
por el Convenio. Aunque el Tribunal no emplea estas categorias con precision,
claramente se trataba de una discriminacion racial directa.

El tercer asunto, Orsus contra Croacia, muestra, aparentemente, mayor comple-

jidad. También aqui se dicta una primera Sentencia de Sala, de 17 de julio de
2008, que mds tarde se revoca por la Gran Sala (16 de marzo de 2010) La Sala
habia fallado que no se habia vulnerado el derecho a la educacién (articulo 2 del
Protocolo 1) en relacién con la prohibicién de discriminacién racial (articulo
14) de quince escolares gitanos que habian sido ubicados en clases separadas, ya
que el motivo de esa segregacién habia sido que no dominaban la lengua croata.
La Sentencia de Gran Sala revoca esta decision, pero no de modo undnime, sino
por una ajustada mayoria de 9 Magistrados frente a 8 (que, ademds, emitirdn un
voto particular discrepante) La decisién trae la doctrina de D.H. y otros contra
Chequia. En primer lugar, recuerda que los gitanos son una minorfa en desven-
taja y vulnerable, que requiere especial proteccion, sobre todo en el dmbito de la
educacién y particularmente en relacién con los menores®'. Pero la Sentencia debe
enfrentarse a la distincién de este asunto respecto de D.H. y otros contra Chequia
y de Sampanis contra Grecia, ya que la sentencia de la Sala habia hecho de esta
distincién la clave de béveda de su interpretacién. En D.H. y otros, entre el 50%
y el 70% de los nifios gitanos en Chequia eran enviados a escuelas especiales; en
Sampanis, todos los ninos gitanos eran ubicados en una sede escolar especifica,
diferente del resto. En este asunto no se enviaba a todos los gitanos a la clase de
gitanos. De aqui deduce el Tribunal que, a diferencia de los otros dos casos, los
datos estadisticos no permiten determinar, prima facie, la discriminacién racial y,
consecuentemente, la inversién de la carga de la prueba.

31 En la concrecién del significado de esta «especial proteccién, el Tribunal recuerda D.H. y otros,

asi como el caso Chapman y Carter, con la tesis de la especial necesidad de proteccion de la segu-
ridad, la identidad y estilo de vida de la comunidad gitana, no solo para proteger sus intereses, sino
también la diversidad cultural como un valor para toda la comunidad.
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Sin embargo, sigue razonando la Sentencia, la discriminacién indirecta puede ser
probada sin datos estadisticos. El Tribunal observa que la medida de separar a los
nifios en el colegio basindose en el insuficiente dominio del idioma era aplicada
solo a los nifos gitanos en diversas escuelas de una regién. Sin necesidad de probar
la intencién discriminatoria de las autoridades escolares, esta medida es una clara
diferencia de trato que debe justificarse como apropiada, necesaria y proporcionada.
Pues bien, el Tribunal concluye que el Gobierno croata no aporta una justificacién
suficiente: no demuestra que esta practica afecte a otros ninos que no dominen el
croata y que no sean gitanos en otras partes de Grecia (ergo no puede interpretarse
como una medida dirigida a remediar el déficit de conocimiento de la lengua de los
escolares). Tampoco hay exdmenes para evaluar objetivamente el nivel de idioma;
ni existe monitorizaciéon o control de la medida. Ademas, el curriculo escolar se
reduce sensiblemente en las clases exclusivas de ninos gitanos. Y el consentimiento
de los padres gitanos, como dijera el Tribunal en D.H. y otros, y por las razones
alli expresadas, no reviste en este campo un valor decisivo.

Los magistrados discrepantes consideran que en este caso no hay discriminacién
racial, sino que la diferenciacién de los nifos se produce por un criterio neutro
impecable: el dominio del idioma. Esta interpretacién es la clésica visién race-
blind, esto es, indiferente al factor racial como elemento determinante de los
hechos del caso y de su fallo judicial. La opinién intenta hacer valer los derechos
de los nifios que si dominan el croata a no sufrir obsticulos en su proceso de
aprendizaje.

A mi juicio, tanto la primera sentencia Orsus como la opinién discrepante se
fundan en premisas discutibles. No se trata de perjudicar a los nifios que dominan
el croata; pero tampoco de perjudicar a los nifios que no lo dominan. La compe-
tencia lingiiistica no debe provocar una discriminacién a estos tltimos, sino una
accién positiva para que puedan seguir las clases en las mismas condiciones que sus
compafieros mejor preparados. Que en la clase de los nifos con menor dominio
del idioma estuvieran solo gitanos es una manifiesta discriminacién racial (posi-
blemente, no solo indirecta, sino también directa). No haber considerado el factor
racial presente en el caso hubiera resultado en desenfocarlo gravemente.

5. Discriminacion en frontera

En el asunto Timishev contra Rusia, de 13 de diciembre de 2005, antes citado,
el Tribunal examina la negativa a admitir «chechenios» en una frontera rusa.
Naturalmente, concluird que se trata de una desigualdad de trato en el ¢jercicio
de la libertad de circulacién basada en el origen étnico y, por tanto, violatoria
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del articulo 14 del Convenio (en relacién con el articulo 2 del Protocolo ndmero 4).
Pero esta Sentencia, més alld del fallo, tiene cierto interés doctrinal. Como, por
ejemplo, la distincién que traza entre «raza» y «etnia»: ambos conceptos «estdn
conectados y se solapan». Mientras que «la nocién de «raza» tiene como fundamento
la idea de una clasificacion bioldgica de los seres humanos en subespecies de acuerdo
a rasgos morfolégicos como el color de la piel o las caracteristicas faciales», la
«etnicidad tiene su origen en la idea de grupos sociales marcados por una comiin
nacionalidad, afiliacién tribal, fe religiosa, lengua compartida, origenes culturales
o tradicionales»’.

Esta Sentencia reitera la doctrina Nachova, pero afiade una afirmacién de interés:
«Ninguna diferencia de trato que se base exclusivamente o de modo decisivo en el
origen étnico de una persona es capaz de constituir una justificacién objetiva en una
sociedad democritica contempordnea construida sobre los principios de pluralismo
y respeto por las diferenciales culturales». Esta tesis estd guiada por una buena
intencidn, y tiene sentido en relacién con la prohibicién de las discriminaciones
directas e indirectas (esto es, de todo trato que perjudique a los miembros de un
grupo étnico Gnicamente por su pertenencia al mismo), pero es poco reflexiva
porque, tomada al pie de la letra, impediria por completo las diferencias juridicas de
trato que, como las acciones y/o las discriminaciones positivas, pretendieran igualar
las oportunidades de las minorias étnicas respecto del grupo social mayoritario. Un
trato juridico idéntico consolidaria la diferente situacion fictica de unos grupos
y otros dentro de una sociedad. La afirmacién solo tiene sentido respecto de los
tratos juridicos desfavorables para la minoria racial, no para los favorables.

Este déficit «dogmadtico» de la Sentencia Timishev se supera en la Sentencia
Sejdfic y Finci contra Bosnia y Herzegovina, de 22 de diciembre de 2009, donde,
tras reiterar las diferencias entre «raza» y «etnicidad», se matiza, en el pdrrafo 44,
que el articulo 14 no prohibe a los Estados tratar de modo diferente a los grupos
para corregir las «desigualdades de hecho» entre ellos, es decir, no prohibe las
denominadas «acciones positivas» (aunque no las llame asi).

2 No obstante, el andlisis del Tribunal es algo esquemdtico o superficial en este punto porque,
tras distinguir la discriminacién «racial» de la «étnica», no explica de qué modo se «conectan y
solapan». En mi opinién, no existen las razas como concepto cientifico, pero si existen las discrimi-
naciones raciales porque hay agresiones de unas personas a otras fundadas en la (errénea) creencia
de que si hay razas y, lo que es peor, que unas razas (la propia) son superiores a otras (las de los
demds). Pues bien, las «discriminaciones raciales» serfan una especie del género, mds amplio, de
«discriminaciones étnicas».
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6. Discriminacion racial e imparcialidad judicial en juicio por jurados

En este dmbito cabe destacar tres decisiones de interés. La primera en el tiempo es
Remli contra Francia, de 30 de marzo de 1996. Un acusado de origen norteafricano
aleg6 que habia oido a un miembro de su jurado decir «soy racista». Sin embargo,
el Tribunal se negd a considerar siquiera la recusacién del jurado con la tnica
afirmacién de que no podia tomar conocimiento de hechos ocurridos fuera de su
presencia. El Tribunal Europeo, tras indicar que «el articulo 6.1 impone la obliga-
cién a cada tribunal nacional de controlar que, una vez constituido, sigue siendo
imparcial», estimé que el tribunal francés no lo hizo, al no permitir la posibilidad
de impugnar al jurado racista, y, por consiguiente, produjo una violacién de tal
precepto. Una situacién semejante en un juicio por jurados, pero no idéntica, se
produjo en Gregory contra Reino Unido, de 25 de febrero de 1997. El Tribunal
de Estrasburgo observé que, a diferencia de lo sucedido en Remli, donde el juez
no adopté reaccién alguna frente a la alegacion de la declaracién racista de un
jurado anénimo (que notificé al juez que algunos compaferos jurados habian
mostrado, en las deliberaciones internas, actitudes racistas —el acusado era de
raza negra—), el juez britdnico si hizo frente, por varias vias®, a una alegacién
de racismo de un jurado que, aunque vaga e imprecisa, parecia no carecer de
fundamento (y, por tanto, no hubo lesién del articulo 6.1). Por dltimo, Sander
contra Reino Unido, de 9 de mayo de 2000, planteé un supuesto casi idéntico
al de Gregory, aunque con algunas divergencias significativas. En ese asunto un
miembro del jurado comunicé al juez que otros dos jurados habian proferido
chistes y expresiones racistas contra el acusado, de origen asidtico. Si bien poco
después todos los miembros del jurado manifestaron por escrito que tal critica era
infundada, uno de ellos confesé haber contado chistes racistas sobre el acusado.
El Tribunal Europeo afirmé que tales bromas no podian considerarse a la ligera, y
mucho menos en el contexto de un proceso penal (otra cosa serfa en una «atmdsfera
informal o intima»). Dada «la importancia que los Estados miembros otorgan
a la necesidad de combatir el racismo», el Tribunal consideré que el juez «debia
haber reaccionado de modo mds contundente» (pues no se llegd a descartar a
ningun jurado). Al no hacerlo, viol4 los requerimientos de imparcialidad judicial
del articulo 6 del Convenio.

3 Sobre todo, hablando con los abogados de defensa y acusacién y recordando enérgicamente al
jurado (sin mencionar expresamente las palabras «prejuicio racial») que debfan alejar de sus mentes
«cualquier clase de prejuicio».
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Asi pues, en este punto si se observa un Tribunal Europeo exigente que utiliza
el microscopio judicial para evitar que los prejuicios raciales contaminen de
modo alguno la imparcialidad del érgano juzgador. La seriedad con que el
Tribunal aborda la interpretacién del articulo 6 del Convenio (la independencia
e imparcialidad judicial) atrae esta exégesis rigurosa, que contrasta con la débil
proteccién general contra la discriminacidn racial que lleva a cabo en otros

escenarios de conflicto.

7. Discurso racista y libertad de informacion

En la controvertida Sentencia Jersild contra Dinamarca, de 23 de septiembre de
1994, el Tribunal Europeo consideré contraria a la libertad de informar del articulo
10 del Convenio de Roma la sancién penal que las autoridades danesas habian
infligido a un periodista de televisién por un reportaje en el que entrevistaba a
portavoces de un grupo racista danés, los Greenjackers, en el que estos vertian afir-
maciones como que «los negros no son seres humanos, sino animales» y «se parecen
a gorilas». La Sentencia, a pesar de que enfatiza «la vital importancia de combatir
el discurso racista en todas sus formas y manifestaciones», entiende, sin embargo,
que la libertad de informar juega un papel esencial en el sistema democrético, que
el periodista no tenia una intencién racista y que se habia limitado a transmitir
tales intolerables contenidos desde una posicion neutral o no incentivadora de las
declaraciones (acogiendo asi el Tribunal la doctrina del reportaje neutral), por lo
que finalmente ampara al profesional de la informacién. Bien es verdad que hasta
seis magistrados presentaron dos votos discrepantes alegando que «la proteccién
de las minorfas raciales no puede tener menor peso que el derecho a informar. El
asunto dista de estar claro, pero, en el contexto de la jurisprudencia del Tribunal
hasta ese momento, no sorprende que en el balance de intereses pierda, de nuevo,

la discriminacién racial.

8. Matrimonio gitano y derecho a la pension de viudedad

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Munoz Diaz contra
Espana, de 9 de diciembre de 2009, ha fallado a favor del derecho a la pensién
de viudedad de una mujer que no contrajo matrimonio legalmente vélido, sino
conforme al rito gitano. La demandante era una mujer gitana espanola a la que las
autoridades nacionales habian denegado una pensién de viudedad por no haber
contraido matrimonio segtin la forma legal valida en el ano 1971 (rito catdlico), sino
de acuerdo con las tradiciones de la comunidad gitana. Concretamente, la Sentencia
considera que se ha producido una violacién de la prohibicién de discriminacién
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racial (articulo 14 CEDH) en combinacién con el derecho al respeto de los bienes
del articulo 1 del Protocolo Adicional Primero®.

¢Cémo ha argumentado el Tribunal Europeo? Inicialmente, hay que constatar
que se ha negado a considerar que el no reconocimiento de la forma tradicional
del matrimonio gitano como matrimonio con efectos civiles suponga una viola-
cién del derecho a contraer matrimonio del articulo 12 del Convenio de Roma
o una forma de discriminacidn racial prohibida por el articulo 14 de ese mismo
Convenio. La Sentencia no puede leerse, por tanto, como la exigencia, a partir
del Convenio de Roma, de un reconocimiento juridico de los efectos civiles del
matrimonio gitano, cuestién que, de modo correcto en mi opinién, se remite a la

legislacién interna de cada pais.

El Tribunal Europeo estima que la denegacién de la pensién de viudedad es una
diferencia discriminatoria porque supone un trato distinto respecto de otras situa-
ciones que deben ser tenidas como equivalentes en lo que concierne a los efectos
de la buena fe matrimonial, como son la existencia de buena fe en los matrimonios
nulos (articulo 174 LGSS) o el precedente de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 199/2004, en la que el Tribunal si entendié que existia el derecho a la
pensién de viudedad en el caso de un matrimonio celebrado conforme a las dispo-
siciones legales (por el rito matrimonial catdlico), pero no inscrito en el Registro

Civil por motivos de conciencia. Aqui estd el punto. Las autoridades espafnolas

3 La Sentencia es destacable, a los efectos del ordenamiento espafiol, porque alcanza una solucién
diferente a la de la Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de abril, que habia deses-
timado el amparo de la recurrente negindose a considerar tanto las verdaderamente particulares
circunstancias del asunto, cuanto los aspectos étnicos, por otro lado, obviamente concurrentes.
La Sentencia del Tribunal espafiol es un magnifico ejemplo de enfoque race blind, indiferente al
factor étnico. El Tribunal Constitucional espanol carece de una interpretacion «fuerte» o estricta
contra la discriminacién racial. No es casual que solo haya resuelto dos casos (frente a las decenas de
conflictos por discriminacién de género, por ejemplo), que los dos hayan sido fallados en sentido
contrario al solicitado por el miembro de la minorfa discriminada racialmente y, por dltimo, que
los dos asuntos hayan sido revertidos por organismos internacionales de derechos humanos, el
Tribunal de Estrasburgo y el Comité de Derechos Humanos, en el caso Williams. Este asunto,
también desestimado previamente por el Tribunal Constitucional espanol, en su STC 13/2001, de
29 de enero, se referfa a una actuacién policial de requerimiento de identificacién de una mujer
tan solo por ser negra. El Tribunal espafol habia considerado que dicho requerimiento policial no
obedecié ni a una discriminacién patente ni a una encubierta (a pesar de que solo se le exigié a la
demandante de amparo, por el color de su piel, de entre todos los pasajeros que descendieron del
tren). Tan sorprendente decisién ha sido, como cabia esperar, declarada por el Comité de Dere-
chos Humanos (Comunicacion 1493/2006), de 27 de julio de 2009, contraria al articulo 26 leido
conjuntamente con el articulo 2.3 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas
(derecho de igualdad y prohibicién de discriminacién).
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habrian tratado a Maria Luisa Mufioz de modo distinto a como han tratado otras
situaciones comparables a la suya de buena fe matrimonial. Segtin el Tribunal,
la buena fe de la demandante respecto de la validez de su matrimonio contraido
seguin la tradicién gitana, se prueba en el hecho de que las autoridades espafolas
fueron reconociendo en diversos documentos la validez, o la apariencia de validez
al menos, de ese matrimonio: el libro de familia, el titulo de familia numerosa, la
cartilla de la seguridad social, documentos oficiales todos ellos. Afirma con vigor la
Sentencia: «Resulta desproporcionado que el Estado espafiol que ha conferido a la
demandante y su familia. .. (todos esos documentos oficiales), no reconozca ahora
los efectos del matrimonio gitano en materia de pensién de viudedad». También
tiene en cuenta el Tribunal que en el ano 1971, cuando se unieron, solo habia un

rito valido, el catélico (para eximirse del cual habia que apostatar previamente).

A todo esto el Tribunal afade otro argumento, el argumento étnico. La Sentencia
subraya, en primer lugar, que la creencia de la demandante en que su matrimonio
era valido se demostraba también por su pertenencia a la comunidad gitana, «que
tiene sus propios valores dentro de la sociedad espafiolar. El Tribunal vuelve a traer
la idea del nuevo «consenso internacional» en el seno del Consejo de Europa «por
reconocer las necesidades particulares de las minorias y la obligacién de proteger
su seguridad, identidad y modos de vida, no solo para proteger los intereses de los
miembros de dichas minorias, sino también para preservar la diversidad cultural
que beneficia a toda la sociedad en su conjunto». Sostiene la Sentencia que si
bien la pertenencia a una minoria no dispensa de respetar las leyes relativas al
matrimonio, puede, sin embargo, influir sobre la manera de aplicar las leyes. El
Tribunal recuerda la afirmacién anterior de que «la vulnerabilidad de los gitanos
implica prestar una atencién especial a sus necesidades y modo de vida propio,
tanto con cardcter general como en los casos particulares». Esta afirmacién es
la que cuestiona el Gnico magistrado discrepante, el juez Myjer, para quien el
Estado espafiol no seria de ningin modo responsable de la ignorancia de la
sefilora Mufioz (en todo caso, a mi juicio, mds que de «ignorancia» se trataria
de un error), y el caso perseguiria més bien reconocer la validez del matrimonio
gitano (tal y como, segin advierte el juez holandés, habrian reflejado algunos

medios de comunicacién).

Las (sensibles) frases de la Sentencia en relacién con la minoria gitana no sirven,
sin embargo, en la 16gica de la argumentacién, mds que para apuntalar la buena fe
de la demandante, ya probada por otras vias, como se ha visto. Quizd no hubieran
sido necesarias, en realidad, para alcanzar el mismo fallo. Y, en cualquier caso, no
guardan apenas relacién con el curso de la argumentacién principal porque si se
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aprecia que se ha tratado de modo diferente sin justificacion a la sefiora Munoz
respecto de otros casos comparables, estarfamos en presencia de un supuesto de
discriminacién general prohibida y no se deduce entonces de qué modo habria
aqui una influencia de la vulnerabilidad de los gitanos en la aplicacién de las leyes
(se supone, de modo mds favorable para ellos). Me parece claro, por el contrario,
de que no se trata de aplicar de modo mds favorable las leyes a los gitanos, lo que,
ademds, resulta harto discutible, sino, mds bien, de que no se les trate peor que a
otras personas en situaciones comparables. El fallo de la Sentencia de 8 de diciembre
de 2009 no es una accién positiva, ni mucho menos atin una discriminacién
positiva, como pareceria deducirse de esa linea argumentativa del Tribunal, sino
la reparacién de una discriminacion.

En definitiva, y a pesar de las apariencias, el Tribunal de Estrasburgo argumenta
en realidad desde la cldusula general de igualdad de trato y no desde la prohibicién
especifica de discriminacién racial/étnica. Dadas las circunstancias tan peculiares
que concurrian en el asunto, no le hace falta ir mds alld para concluir del modo
en que lo hace. En ese sentido, el fallo es razonable. Pero la interpretacion elegida
limita enormemente las posibilidades futuras de aplicacién de su argumentacién. A
nuestro juicio, el conflicto planteaba interesantes posibilidades de interpretacién a
partir de las categorias del derecho antidiscriminatorio. En concreto, a la pregunta
de si la denegacién de la pensién habria entranado una violacién del principio de
no discriminacién fundada sobre la pertenencia a una minoria étnica, la respuesta
ha de ser inequivocamente afirmativa®.

% En este sentido, el Tribunal podria haber seguido dos lineas de interpretacién, aislada o conjun-
tamente.

a) Por un lado, si se enfoca el trato idéntico que se ha prestado a la demandante y su esposo
respecto de otras uniones que, con cardcter general, por no contraer matrimonio de acuerdo a
las normas civiles aplicables, no han podido tener acceso a la pensién de viudedad, podriamos
concluir, en primer lugar, que estamos en presencia de un caso claro de discriminacion por indife-
renciacidn. En estos supuestos se violaria el principio constitucional de igualdad no por tratar, en
relacién con un criterio determinado, de modo diferente a casos sustancialmente semejantes, sino
por tratar de modo idéntico a casos sustancialmente diferentes. Es una discriminacién por igua-
lacién. En efecto, algunos factores significativos distinguen el caso de la Nena respecto de otros
que pudieran plantearse en los que no estuviera presente el factor étnico/racial. La demandante
no contrae matrimonio juridicamente valido no porque conozca y quiera hacer esto, sino porque
cree de buena fe que su unién al estilo tradicional gitano es un matrimonio valido, error que es,
ademds, confirmado por las autoridades administrativas espafiolas. Los tribunales espafoles, al no
distinguir este tipo de supuesto de otros, habrfan incurrido en una discriminacién por igualacién,
al no tratar juridicamente de modo diferente situaciones fécticamente desiguales. El Tribunal de
Estrasburgo ha apreciado la posible validez de la discriminacién por indiferenciacion en el citado
asunto Thlimmenos contra Grecia, de 6 de abril de 2000 y esta doctrina podria haberse extendido
al caso que estamos comentando. Es preciso recordar en este momento la brillante afirmacién
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9. Origen étnico como causa de inelegibilidad electoral

La Sentencia Sejdic y Finci contra Bosnia y Herzegovina, de 22 de diciembre de
2009, presenta un caso interesante aunque extrafo, solo explicable por las circuns-
tancias posbélicas del contexto. Los demandantes eran un gitano y un judio a los
que la legislacién electoral bosnia no permitia, por este motivo, es decir, por no
pertenecer a las comunidades bosnia, croata y serbia (las inicas que podian votar
y ser votadas en las elecciones para las Cdmaras parlamentarias), concurrir a dichas
elecciones. Naturalmente, el Tribunal encuentra esta causa de inelegibilidad elec-
toral contraria a la prohibicién de discriminacién racial (articulo 14) por carecer
de adecuada justificacién.

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en Nachova y otros contra Bulgaria, de 6 de julio
de 2005) de la visién de «la democracia como una sociedad en la que la diversidad no es perci-
bida como una amenaza, sino como una fuente de riquezar. Y en las Sentencias Beard, Coster,
Chapman, Smith y Lee contra Reino Unido, de 18 de enero de 2001, también sostuvo que «la
vulnerabilidad de los gitanos implica conceder una atencién especial a sus necesidades y a su
modo de vida propio» De nuevo se insistird en esta idea en la citada Sentencia D.H. y otros contra
Chequia, de 13 de noviembre de 2008 (pdrrafo 181): «La posicién vulnerable de los gitanos exige
que se consideren de modo especial sus necesidades y estilos de vida diferentes en los marcos regu-
latorios generales y en las decisiones sobre casos particulares» Y afiade: «la diversidad cultural (de
los gitanos) tiene valor para toda la sociedad» ;Cémo conciliar esta interpretacién con la que en
su momento efectud el Tribunal Constitucional espafiol? ;Cémo compatibilizar la idea de que la
comunidad gitana requiere una proteccion especial (Sentencia D.H. y otros, de 13 de noviembre
de 2007), la tesis de que la diversidad cultural (por ejemplo, el rito secular del matrimonio gitano)
es un valor en una sociedad democrdtica y el tratamiento que se le concede, idéntico al de cual-
quier pareja que, sin ningtn tipo de motivacién racial o étnica, no contrajo matrimonio, por
propia eleccién y pleno conocimiento, de acuerdo con las normas civiles? Ciertamente, el Tribunal
de Estrasburgo se encuentra con el precedente, desechado por el Tribunal Constitucional espafiol
(en el fundamento juridico segundo), pero utilizado como dato clave de su argumentacion, del
matrimonio celebrado con una forma legalmente correcta, aunque no inscrito (STC 199/2004).
A partir de aqui, al Tribunal europeo no le hace falta emplear el mds problemdtico concepto de
la discriminacién por indiferenciacién porque le basta el de la pura y simple discriminacién en
sentido general: a Marfa Luisa Mufioz le han tratado de modo distinto y peor, sin justificacidn,
que a la demandante de la pension en el otro asunto mencionado. La diferencia sustancial de los
razonamientos del Tribunal europeo y del espafiol se ubica justamente en este punto. La Sentencia
de Estrasburgo escoge el camino mds ficil, aunque personalmente no tengo tan claro que el caso
resuelto por la STC 199/2004 sea comparable al de Marfa Luisa Mufioz. Me parece més convin-
cente aqui el Tribunal Constitucional espafol, y, por consiguiente, hubiera sido preferible recurrir
al concepto de la discriminacién por indiferenciacion o igualacin.

b) Si se analiza el trato dispensado a la recurrente y su esposo respecto de otros matrimonios legal-
mente constituidos (los primeros no tendrian acceso a la pensién de viudedad, los segundos si),
habrfa que considerar que se produce en perjuicio de la recurrente dos tipos de discriminaciones,
estas si ya especificamente étnico/raciales:
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10. Esterilizacion sin consentimiento informado

El dltimo escenario de conflicto planteado ante el Tribunal de Estrasburgo en
relacién con la discriminacién racial hasta el momento tiene que ver con un
asunto de esterilizacién sin previo consentimiento informado de una mujer gitana:
Sentencia V.C. contra Eslovaquia, de 8 de noviembre de 2011. La demandante

1°) En primer lugar, una discriminacion raciallétnica indirecta o de impacto. El Tribunal de Estras-
burgo, como sabemos, ha incorporado en su jurisprudencia este concepto de discriminacién
indirecta en la Sentencia D H y otros contra la Republica de Chequia, antes mencionada. El
concepto es, sin embargo, bien conocido en el ordenamiento de la Unién Europea y en la mayoria
de los Estados europeos. En el caso, se habria otorgado un trato diferente a la recurrente (la dene-
gacién de la pensién de viudedad) en atencién a un rasgo, factor o criterio no sospechoso o neutro
desde el punto de vista racial (la exigencia de forma legal de matrimonio para acceder a la pensién
de viudedad), pero que, de hecho, impacta de forma adversa sobre las personas de un grupo en
desventaja (viudas casadas conforme al rito gitano) sin que exista una justificacién suficiente (la
diferenciacién no constituye una exigencia objetiva o indispensable para la consecucién de un obje-
tivo publico legitimo —o al menos, el Estado no lo ha justificado) En principio, el legislador estatal
puede anudar, por razones de seguridad juridica, la prestacién de una pension de viudedad a unas
formas de convivencia y no a otras. Pero al excluir por completo la forma derivada de la costumbre
gitana en un momento histdrico en el que la demandante no podia (sino de modo muy limitado)
contraer matrimonio civil, se estarfa excluyendo, de hecho, el acceso a la pensién de viudedad a
todo un grupo de mujeres por razones étnico/raciales. Por eso mismo, la aproximacién indiferente
al factor racial (race/blind) que lleva a cabo el Tribunal Constitucional espaiiol (y, a pesar de las
apariencias, el propio Tribunal de Estrasburgo) no es convincente. Porque el caso no se entiende de
verdad sin su significado profundamente étnico.

2°) En segundo lugar, una discriminacién miiltiple o interseccional (por combinar los criterios étnicos/
raciales y los de género) El concepto de discriminacién multiple, al que se refieren diversos textos
normativos de la Unién Europea, no ha encontrado, sin embargo, por el momento, reconocimiento
judicial. La demanda de Marfa Luisa Mufioz permitfa al Tribunal europeo apreciarlo por primera
vez. La demandante es tratada de modo distinto y peor que las viudas que si han contraido matri-
monio legalmente porque es gitana y es mujer al mismo tiempo, es decir, porque es una mujer
gitana. Ciertamente, también un varén gitano hubiera sido discriminado si se le hubiera denegado
una pension de viudedad por las mismas razones, pero la figura de la pensién de viudedad, aunque
no disponible solo para las mujeres, despliega un sentido especifico (en cantidad y cualidad) en
relacién precisamente con las mujeres (y con las mujeres de cierta edad, ademds: incluso podriamos
considerar la concurrencia, por ello, de otro rasgo sospechoso de discriminacion, el de la edad). En
el caso en presencia, se ha discriminado a una mujer gitana por una situacién que normalmente solo
puede tener por victimas a mujeres gitanas. A la demandante se la impidié6 (social y culturalmente)
trabajar fuera de casa (por ser mujer y gitana), se la impuso (social y culturalmente) contraer matri-
monio de acuerdo con los usos gitanos (por ser mujer gitana), y cuidar de su marido hasta la muerte,
pero, llegado el momento, se la negé juridicamente una pensién de viudedad en una situacién que
hubiera sido muy dificilmente aplicable a una mujer no gitana o a un varén gitano. La pensién de
viudedad, aunque abierta a los varones, despliega su mayor sentido en relacién con las mujeres,
sobre todo en épocas pasadas, cuando las mujeres casadas trabajaban exclusivamente en el hogar
doméstico. Se trata, pues, de una discriminacién especifica: es una discriminacién multiple porque
la victima solo pudo ser una mujer gitana. En otras palabras, el caso tampoco se entiende del todo
sin su dimensién de discriminacién de género.
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era una mujer gitana a la que en un hospital publico, tras el parto del segundo
hijo por cesdrea, y ante los riesgos derivados de un eventual tercer embarazo, se la
esteriliza, pero sin solicitarle previamente su consentimiento. El Tribunal considera
que esta intervencién paternalista habria lesionado su derecho al consentimiento
informado, es decir, habria violado su derecho a la integridad personal (articulo 3),
pero también aprecia un cierto sesgo discriminatorio por motivos racistas. En efecto,
la probabilidad de sufrir este tipo de intervenciones es mayor en relacién con las
mujeres gitanas dados los prejuicios racistas existentes en el pais y, en particular,
la idea de que las mujeres gitanas tienen demasiados hijos. Apoydndose, de nuevo,
como hiciera en Orsus contra Croacia, en los informes de la Comisién Europea
contra el Racismo y la Intolerancia y de otros organismos europeos que identifican
tales estereotipos racistas, el Tribunal concluye que el Estado eslovaco no disponia
de efectivas garantias para asegurar la salud reproductiva de las mujeres gitanas,
por lo que lesioné el derecho al respeto a la vida privada y familiar del articulo 8
del Convenio. Aunque el caso tiene connotaciones raciales en la medida en que la
esterilizacion sin el previo consentimiento afecta de modo especial a personas vulne-
rables de grupos étnicos, el Tribunal no pasa a examinar, sin embargo, la eventual
lesién del articulo 14 del Convenio porque el personal médico no actué de mala
fe, ni hay pruebas de la existencia de un plan publico sistemdtico de esterilizacién
forzosa de las mujeres de la minorfa étnica. El voto discrepante del Magistrado
Mijovic llama la atencién, sin embargo, sobre el hecho de que la connotacién racial
del caso es crucial para entenderlo y resolverlo.

IV.Conclusion: El Tribunal de Estrasburgo empieza a tomar en serio la prohi-
bicion de discriminacion racial

Asi pues, la conclusién mds evidente de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de discriminacién racial es que es posible identificar
dos etapas, la primera, escasamente garantista y de argumentacién juridica muy
pobre, que llegaria hasta las dos sentencias mds importantes, Nachova, de 2005 y
D.H. y otros, de 2007; y un segundo momento, a partir de tales sentencias, en el
que el Tribunal comienza a tomarse en serio la proteccién de la igualdad étnica e
incorpora las categorias del derecho antidiscriminatorio procedentes del derecho
anglosajon que a su vez recibe el ordenamiento de la Unién Europea. Como hemos
tenido oportunidad de comprobar, este giro copernicano no se hace sin vacilaciones
y retrocesos; y no siempre se utilizan correctamente los conceptos relativos a la
prohibicién de discriminacién. Podemos recordar las dos discutibles sentencias
de Sala relativas a la segregacion escolar de ninos gitanos, Orsus y D.H. y otros.
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O cémo las dltimas tres decisiones del Tribunal en materia de violencia racial
(incluso con resultado de muerte) no han desembocado en la apreciacién de mévil
racista, a pesar de los sospechosos indicios en contrario. O, peor atin, cémo en la
reciente Sentencia del caso Carabulea ni siquiera se utiliza el estindar de decisién
acufado en el asunto Nachova. En algunos dmbitos, como el de la expulsién de
las caravanas, sigue vigente una linea argumental profundamente negativa. En
definitiva, la jurisprudencia sigue albergando, a pesar de los innegables progresos,
zonas de sombra.

Un punto vulnerable de la jurisprudencia sigue siendo la utilizacién no
excesivamente depurada de las categorfas del derecho ntidiscriminatorio. La
Sentencia Munoz Diaz es un buen ejemplo de ello. El Tribunal argumenta desde
el (general) derecho de igualdad y no desde el (especifico) derecho a no sufrir
discriminacién racial.

Sin duda, el Tribunal ha ido adoptando una linea mds garantista como efecto
reflejo de lo que él mismo denomina «nuevo consenso europeo» en materia de
proteccion de la igualdad étnica. Hemos podido observar cémo los documentos
de otras instituciones del Consejo de Europa, en particular, de la ECRI, han sido
determinantes en algunos casos emblemdticos, como el de Orsus contra Croacia,
de la Gran Sala, pero también en otros, como V.C. contra Eslovaquia. Y es que
la realidad que, en materia de convivencia étnica, retrata el Tribunal, como una
especie de fotografia de lo que sucede en Europa, es enormemente preocupante.
La violencia contra las minorias étnicas y, en particular, contra el pueblo gitano,
es un fenémeno no coyuntural, sino sistemdtico; no local, sino global (aunque
naturalmente mayor alli donde la poblacién gitana es mayor, esto es, en Europa
del Este); no leve, sino extraordinariamente grave; no reciente, sino histérico.
Estamos hablando de personas que son asesinadas o apaleadas brutalmente,
tanto por otros particulares como, con frecuencia, por agentes de la autoridad,
tan solo por ser gitanas. Personas que por ese mismo motivo no acceden a la
educacién normalizada. Se trata de ataques brutales a la dignidad humana y a
los derechos més bésicos. En este contexto, que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se empiece a tomar en serio la prohibicién de discriminacién racial
es una magnifica noticia.
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