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La Comisiéon Europea contra el
Racismo y la Intolerancia (ECRI):

Recordando la Declaracién adoptada
por los Jefes de Estado y de Gobierno
de los Estados miembros del Consejo
de Europa en su primera Cumbre,
celebrada en Viena los dias 8 al 9 de
octubre de 1993;

Recordando que el Plan de Accion de
la lucha contra el racismo, la xenofobia,
el antisemitismo y la intolerancia,
establecido en el marco de esta
declaracion, invit6 al Comité de
Ministros a establecer la Comision
Europea contra el Racismo y la
Intolerancia con un mandato inter alia
para la formulacién de
recomendaciones generales a los
Estados miembros con respecto a sus
politicas;

Recordando asimismo la Declaracion
Final y el Plan de Accion adoptados por
los Jefes de Estado y de Gobierno de
los Estados Miembros del Consejo de
Europa en su segunda Cumbre,
celebrada en Estrasburgo los dias 10 y
11 de octubre de 1997;

Recordando que el articulo 1 de la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos proclama que todos los seres
humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos;

Teniendo en cuenta la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion
Racial;

Teniendo en cuenta el Convencion
ndam. 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo con respecto
a la discriminacion (empleo y
ocupacion);

Teniendo en cuenta el articulo 14 del
Convencion Europea de Derechos
Humanos;

Teniendo en cuenta el Protocolo num.
12 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, que contiene una
clausula general que prohibe la
discriminacion;

Teniendo en cuenta la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos;

Considerando la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea;

Considerando la Directiva 2000/43/EC
del Consejo de la Unién Europea
relativa a la aplicacion del principio de
la igualdad de trato entre las personas,
independientemente de su origen racial
0 étnico, y la Directiva 2000/78/EC del
Consejo de la Union Europea, relativa
al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion;

Teniendo en cuenta la Convencién
para la Prevencion y el Castigo del
delito de genocidio;

Recordando la Recomendacion
General de politica num. 1 de la ECRI
relativa a la lucha contra el racismo, la
xenofobia, el antisemitismo y la
intolerancia, y la Recomendacion
General de politica num. 2 de la ECRI
relativa a los organismos de promocion
de la igualdad para luchar contra el
racismo y la intolerancia a nivel
nacional;

Subrayando el hecho de que, en sus
informes por paises, la ECRI
recomienda regularmente a los Estados
miembros adoptar medidas legales
eficaces para combatir el racismo y la
discriminacion racial;

Recordando que, en la Declaracién
Politica adoptada el 13 de octubre de
2000 en la sesion de clausura de la
Conferencia Europea contra el
Racismo, los gobiernos de los Estados
miembros del Consejo de Europa se
comprometieron a adoptar y aplicar,
segun procediera, instrumentos legales
y medidas administrativas para luchar
expresa y especificamente contra el
racismo y prohibir la discriminacion
racial en todas las esferas de la vida
publica;




Recordando asimismo la Declaracién y
el Programa de Accion adoptados por
la Conferencia Mundial contra el
Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia celebrada en Durban
(Sudafrica), del 31 de agosto al 8 de
septiembre de 2001;

Consciente de que la legislacion no
basta para erradicar el racismo y la
discriminacién racial, pero convencida
de que ésta es esencial para combatir
dichos fenémenos;

Subrayando la importancia crucial de
medidas juridicas apropiadas para
combatir eficazmente el racismo y la
discriminacién racial, que actien como
elementos disuasorios y que, en la
medida de lo posible, sean percibidas
como satisfactorias por parte de las
victimas;

Convencida de que la accion del
legislador estatal contra el racismo y la
discriminacion racial también
desempefia una importante funcion
educativa en la sociedad al transmitir
convincentemente el mensaje de que
no se tolerard ningun intento de
legitimar el racismo y la discriminacion
racial en una sociedad regida por las
leyes;

Con el propdsito, junto a otras
actividades en marcha a nivel
internacional y europeo, de ayudar a
los Estados miembros en su lucha
contra el racismo y la discriminacién
racial por medio de una presentacion
concisa y precisa de los elementos
claves que deben formar parte de una
legislacion nacional adecuada;

Recomienda a los gobiernos de los Estados miembros:

a. promulgar una legislacion contra el racismo y la discriminacién racial en caso
de que ésta no exista 0 se encuentre incompleta;

b. garantizar que dicha legislacion contemple los elementos clave establecidos a

continuacion.




Elementos clave de una legislacion nacional
contra el racismo y la discriminacioén racial

Definiciones

1.

A los efectos de la presente Recomendacion se aplicaran las siguientes
definiciones:

a) ‘racismo” se entendera como la creencia de que, por motivo de
la raza?, el color, el idioma, la religion, la nacionalidad o el origen
nacional o étnico, se justifica el desprecio de una persona o
grupo de personas o la nocion de superioridad de una persona o
grupo de personas.

b) “discriminacion racial directa” se entendera como todo trato
diferenciado por motivos de raza, color, idioma, religion,
nacionalidad, u origen nacional o étnico, que no tenga una
justificacion objetiva y razonable. El trato diferenciado no tiene
una justificacion objetiva y razonable si no persigue un objetivo
legitimo o si no existe una relacibn razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que
se pretende alcanzar.

c) “discriminacion racial indirecta” se entendera que ocurre en
aguellos casos en los que un factor aparentemente neutral,
como pueda ser una disposicion, un criterio o una practica, sea
mas dificil de cumplir o ponga en una situacion de desventaja a
las personas pertenecientes a un grupo determinado por motivos
de raza, color, idioma, religion, nacionalidad, u origen nacional o
étnico, a menos que dicho factor tenga una justificacion objetiva
y razonable. Tal seria el caso si se persigue un objetivo legitimo
y Si existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el objetivo que se pretende alcanzar.

Il Derecho constitucional

2.

La constitucién deberia consagrar el principio de la igualdad de trato, el
compromiso del Estado de promover la igualdad y el derecho de las
personas a no ser objeto de discriminaciéon por motivos de raza, color,
idioma, religién, nacionalidad, u origen nacional o étnico. La constitucioén
puede prever que la legislacion establezca excepciones al principio de
la igualdad de trato siempre que éstas no constituyan discriminacion.

La constitucion deberia estipular que se restrinja el ejercicio de la
libertad de expresion, reuniéon y asociacion con objeto de combatir el
racismo. Cualquier restriccion en este sentido deberia respetar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

1 Dado que todos los seres humanos pertenecen a la misma raza, la ECRI rechaza las teorias basadas
en la existencia de “razas” diferentes. No obstante, en la presente Recomendacién la ECRI utiliza este
término para garantizar que la legislacién protege igualmente a las personas que normalmente y, por
error, se consideran pertenecientes a “otra raza”.




Derecho civil y administrativo

4,

10.

11.

La legislacion deberia definir claramente y prohibir la discriminacion
racial directa e indirecta.

La legislacién deberia estipular que la prohibicion de la discriminacion
racial no impida mantener o adoptar medidas especiales provisionales
orientadas a impedir o compensar las desventajas sufridas por las
personas determinadas por los motivos enumerados en el apartado 1 b)
(en lo sucesivo: motivos enumerados), o a facilitar su plena participacion
en todas las esferas de la vida. Estas medidas se deben aplicar sélo
hasta la consecucién de los objetivos pretendidos.

La legislacion deberia estipular que los siguientes actos, inter alia,
constituyen formas de discriminacién: segregacion; discriminaciéon por
asociacion; intencién declarada de discriminar; instruir en la
discriminacion; incitar a otros a discriminar; ayudar a otros a discriminar.

La legislacién deberia estipular que la prohibicion de la discriminacion
es aplicable a todas las autoridades publicas y a todas las personas
fisicas y juridicas, tanto en el sector publico como privado y en todas las
esferas, particularmente en las siguientes: empleo; afiliacion a
organizaciones profesionales; educacion; formacion; vivienda; salud;
proteccion social; bienes y servicios dirigidos al publico y lugares
publicos; ejercicio de actividades econémicas; servicios publicos.

La legislacién deberia imponer a las autoridades publicas el deber de
promover la igualdad y de prevenir la discriminacion en el ejercicio de
sus funciones.

La legislacién deberia imponer a las autoridades publicas el deber de
garantizar que los beneficiarios de contratos, préstamos, subvenciones
u otras prestaciones publicas respeten y promuevan una politica de no
discriminacion. En particular, la legislacién deberia estipular que las
autoridades publicas otorguen contratos, préstamos, subvenciones u
otras prestaciones a condicion de que el beneficiario respete y
promueva una politica de no discriminacion. La legislacion deberia
estipular que la violacion de tal condicidon pueda suponer la terminacion
del contrato, subvencion, o cualquier otra prestacion.

La legislacion deberia garantizar que todas las victimas de la
discriminacién puedan acceder facilmente a los procedimientos
judiciales y/o administrativos, incluyendo los procedimientos de
conciliacion. En casos urgentes, deberia facilitarse a las victimas el
acceso a procedimientos rapidos que produzcan decisiones
provisionales.

La legislacion deberia establecer que, en los casos que las personas
gue consideren haber sido perjudicadas presenten, ante un tribunal o
ante cualquier otra autoridad competente, hechos que sugieran la
existencia de actos de discriminacién directa o indirecta, correspondera
a la parte demandada probar que no ha habido discriminacion.




12.

13.

14.

15.

16.

17.

La legislacion deberia prever sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias para los casos de discriminacion. Tales sanciones deberian
incluir el pago de indemnizaciones por los dafos, tanto materiales como
morales, ocasionados a las victimas.

La legislacion deberia proporcionar los instrumentos juridicos
necesarios para realizar un seguimiento continuado de la conformidad
de todas las leyes, reglamentos y disposiciones administrativas, a nivel
nacional y local, con la prohibicion de la discriminacién. Las leyes,
reglamentos y disposiciones administrativas que no respeten la
prohibicion de la discriminacion deberian modificarse o derogarse.

La legislacion deberia establecer que las disposiciones discriminatorias
contenidas en contratos o acuerdos individuales o colectivos,
reglamentos internos de las empresas, normas que regulan las
asociaciones con o0 sin animo de lucro y normas que regulan las
profesiones independientes y las organizaciones de empresarios y
trabajadores, deberian modificarse o declararse nulas.

La legislacion deberia prohibir el acoso relacionado con cualquiera de
los motivos enumerados.

La legislacion deberia prever la obligacién de suprimir la financiacién
publica de cualquier organizacion que promueva el racismo. En los
casos donde exista un sistema de financiaciéon publica de los partidos
politicos, dicha obligacion deberia incluir la supresion de la financiacion
publica de los partidos politicos que promueven el racismo.

La legislacion deberia prever la posibilidad de disolver las
organizaciones que promueven el racismo.

Derecho penal

18.

La legislacién deberia penalizar los siguientes actos cuando se
comenten con intencionalidad:

a) incitacion publica a la violencia, el odio o la discriminacion,
b) insultos en publico y difamacion, o
c) amenazas

contra una persona o una categoria de personas por motivo de su raza,
color, idioma, religién, nacionalidad, u origen nacional o étnico;

d) la expresion en publico, con un objetivo racista, de una ideologia
gue reivindique la superioridad o que desprecie o denigre a una
categoria de personas por motivos de raza, color, idioma,
religién, nacionalidad, u origen nacional o étnico;

e) la negacion, banalizacion, justificacion o aprobacion en publico,
con un objetivo racista, de delitos de genocidio, crimenes contra
la humanidad o crimenes de guerra;




19.

20.

21.

22.

23.

f) la divulgaciéon o distribucién puablica o la produccion o
almacenamiento con la intenciébn de divulgar o distribuir
publicamente, con un objetivo racista, material escrito, grafico o
de cualquier otra indole que contenga manifestaciones de los
tipos descritos en los apartados 18 a), b), ¢), d) y e);

g) la creacién o el liderazgo de un grupo que promueva el racismo;
el apoyo prestado a un grupo de tal naturaleza; y la participacion
en sus actividades con el propdsito de contribuir a los delitos
referidos en los apartados 18 a), b), c), d), e) y f);

h) la discriminacion racial en el ejercicio individual de una
ocupacion de caracter publico.

La legislacion deberia penalizar el genocidio.

La legislacion deberia penalizar cualquier instigacién, ayuda, incitacién
o tentativa de cometer cualquiera de los delitos penales contemplados
en los apartados 18 y 19.

La legislacion deberia estipular que, para todos los delitos penales no
especificados en los apartados 18 y 19, la motivacion racista constituya
una circunstancia agravante.

La legislacion deberia prever la responsabilidad de las personas
juridicas bajo el derecho penal por los delitos referidos en los apartados
18,19, 20y 21.

La legislacién deberia prever sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias para los delitos referidos en los apartados 18, 19, 20 y 21.
La legislacion también deberia prever sanciones alternativas.

Disposiciones comunes

24.

25.

26.

La legislacion deberia prever el establecimiento de uno o varios
organismos de promocién de la igualdad para combatir el racismo y la
intolerancia, tal como se establece en la Recomendacion General de
politica nim. 2 de la ECRI.

La legislacion deberia garantizar que organizaciones tales como
asociaciones, sindicatos y otras entidades juridicas que tengan, de
conformidad con los criterios establecidos por la legislacién nacional, un
interés legitimo por combatir el racismo y la discriminacién racial,
puedan ejercer el derecho a presentar casos civiles, intervenir en casos
administrativos o presentar querellas penales, incluso sin referirse a una
victima concreta. Para casos que se refieran a una victima especifica
deberia ser necesario contar con su consentimiento.

La legislacion deberia garantizar asistencia legal gratuita y, cuando
proceda, un abogado de oficio para aquellas victimas que deseen
presentarse ante un tribunal como demandantes pero que carezcan de
los medios para ello. En los casos que fuera necesario de deberian
ofrecer gratuitamente los servicios de un intérprete.




27.

28.

La legislacion deberia ofrecer proteccion contra cualquier represalia
dirigida a las personas que afirmen haber sido victimas de delitos
raciales o de discriminacion racial, a las personas que denuncien tales
hechos o a las personas que faciliten pruebas al respecto.

La legislacion deberia prever el establecimiento de uno o varios
organismos independientes encargados de investigar los supuestos
actos de discriminacion perpetrados por miembros de los cuerpos de
policia, personal de control de fronteras, miembros del ejército y
personal del sistema penitenciario.







Memorando Explicativo de la Recomendacion de
politica general num. 7 de la ECRI sobre legislacion
nacional para combatir el racismo

y la discriminacion racial

Introduccién

La presente recomendacion de politica general (en adelante: la
Recomendacién) se centra en los elementos clave de una legislacion
nacional para combatir el racismo y la discriminacion racial. Si bien la
ECRI es consciente de que los medios juridicos por si solos no bastan
para alcanzar ese objetivo, estd convencida de que es necesaria una
legislacion para combatir eficazmente estos fenémenos.

En el marco de su planteamiento por paises, la ECRI recomienda
regularmente a los Estados miembros del Consejo de Europa que
adopten medidas juridicas efectivas para combatir el racismo y la
discriminacion racial. La Recomendacién tiene por objeto ofrecer una
visibn general de estas medidas y aclarar y complementar las
recomendaciones formuladas a este respecto en los informes por
paises de la ECRI. La Recomendacion también se propone reflejar los
principios contenidos en los instrumentos internacionales a los que se
hizo mencioén en el Preambulo.

La ECRI cree que una legislacion apropiada para combatir el racismo y
la discriminacion racial deberia incluir disposiciones en todas las ramas
del derecho, es decir el derecho constitucional, civil, administrativo y
penal. Sélo este enfoque integrado permitira a los Estados miembros
abordar estos problemas de forma exhaustiva, efectiva y lo mas
satisfactoria posible desde loa perspectiva de las victimas. En el ambito
de la lucha contra el racismo y la discriminacion racial, el derecho civil y
administrativo ofrecen con frecuencia medios legales flexibles que
pueden facilitar a las victimas el recurso a la accién legal. El derecho
penal tiene un efecto simbdlico que sensibiliza a la sociedad sobre la
gravedad del racismo y de la discriminacién racial, ademas de ejercer
un efecto disuasorio considerable cuando se aplica de manera efectiva.
La ECRI ha tenido en cuenta la complementariedad de las diferentes
ramas del derecho. En lo que concierne particularmente a la lucha
contra la discriminacion racial, la ECRI recomienda que los Estados
miembros del Consejo de Europa adopten disposiciones
constitucionales, civiles y administrativas y que, en determinados casos,
adopten adicionalmente disposiciones penales.

Las medidas juridicas necesarias para combatir el racismo y la
discriminacion racial a nivel nacional se presentan en forma de
componentes clave que la legislacion nacional de los Estados miembros
deberia contener. La ECRI subraya la compatibilidad de las medidas
gue recomienda con diferentes sistemas legales, ya se basen en el
derecho consuetudinario, el derecho civil o en una combinacién de
ambos. Ademas, aquellos componentes que la ECRI considera clave
para un marco juridico efectivo contra el racismo y la discriminacion
racial pueden adaptarse a las condiciones especificas de cada pais. Por
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consiguiente, podrian especificarse en una ley especial Unica o en
diferentes areas de la legislacion nacional (derecho civil, administrativo
y penal). Estos componentes clave también podrian incluirse en una
legislacion ma&s amplia que abarque la lucha contra el racismo y la
discriminacién racial. Por ejemplo, al adoptar medidas juridicas contra la
discriminacién, los Estados miembros pueden prohibir, al mismo tiempo
que la discriminacion racial, otras formas de discriminacién como las
basadas en el género, la orientacion sexual, la discapacidad, la opinion
politica o de otro tipo, el origen social, la propiedad, el nacimiento u otra
condicion. Por ultimo, en una serie de ambitos, los Estados miembros
pueden sencillamente aplicar unas normas generales que no necesitan
estipularse en la presente Recomendacién. Este es el caso, por
ejemplo, en derecho civil, de la responsabilidad mdultiple, de Ila
responsabilidad indirecta y del establecimiento de niveles de dafios; en
derecho penal, de las condiciones de responsabilidad y de la estructura
de las sentencias; y en cuestiones de procedimiento, de la organizacién
y jurisdiccion de los tribunales.

5. En todo caso, estos componentes clave sélo representan un nivel
minimo, lo que significa que son compatibles con las provisiones legales
que ofrecen un mayor grado de proteccién, adoptadas o pendientes de
adopcion, por parte de un Estado miembro. Bajo ninguna circunstancia
dichos componentes deberian ser motivo de una reduccién en el nivel
de proteccion contra el racismo y la discriminacion racial ofrecida
actualmente por un Estado miembro.

Definiciones
Apartado 1 de la Recomendacion

6. En la Recomendacion, el término “racismo” deberia entenderse en un
sentido amplio, incluyendo fendmenos como la xenofobia, el
antisemitismo y la intolerancia. En lo concerniente a los motivos
especificados en las definiciones de racismo y de discriminacion racial
directa e indirecta (apartado 1 de la Recomendacién), ademas de estos
motivos generalmente incluidos en los instrumentos juridicos relevantes
en la lucha contra el racismo y la discriminacién racial como son la raza,
el color y el origen nacional o étnico, la Recomendacion incluye también
el idioma, la religion y la nacionalidad?. La inclusién de estos motivos en
las definiciones de racismo y discriminacion racial se basa en el
mandato de la ECRI, a saber, combatir el racismo, el antisemitismo, la
xenofobia y la intolerancia. La ECRI considera que estos conceptos, que
evolucionan a lo largo del tiempo, abarcan actualmente manifestaciones
dirigidas a personas o grupos de personas por motivos de raza, color,
religion, idioma, nacionalidad y origen nacional o étnico. Por
consiguiente, las expresiones “racismo” y “discriminacion racial”
utilizadas en la Recomendaciéon engloban todos los fenédmenos que
abarca el mandato de la ECRI. A veces se interpreta que el término
“origen nacional” incluye el concepto de nacionalidad. Sin embargo,
para asegurar que este concepto reciba la atenciéon debida, se incluye
expresamente en la lista de motivos ademas del término “origen
nacional’. La utilizacion de la expresion “por motivos de” en las
definiciones de racismo y de discriminacion directa e indirecta tiene por

2 La ECRI comprende el término “nacionalidad” tal como esta definido en el articulo 2 a) del Convenio
Europeo sobre la Nacionalidad: “nacionalidad’ significa el vinculo juridico entre una persona y un Estado,
y no indica el origen étnico de la persona”.
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objeto establecer una lista de motivos abierta que pueda evolucionar
con la sociedad. Sin embargo, en derecho penal se podria establecer
una lista exhaustiva de motivos para asi respetar el principio de la
previsibilidad que rige esta rama del derecho.

A diferencia de la definicién de discriminacién racial (apartados 1 b) y ¢)
de la Recomendacion) que deberia incluirse en la legislacion, la
Recomendacién ofrece una definicibn de racismo y los Estados
miembros pueden decidir si desean o no definir el término racismo en el
marco de su legislacion nacional. En caso afirmativo, en lo concerniente
al derecho penal pueden adoptar una definicion mas precisa que la
contenida en el apartado 1 a) con objeto de respetar los principios
fundamentales de este ramo del derecho. Para que haya tenido lugar un
acto de racismo no es necesario que uno o mas motivos de los
enumerados constituyan el factor singular o el factor determinante que
conduzca al desprecio o a la nocién de superioridad. Basta con que
estos motivos figuren entre los factores que conduzcan al desprecio o a
la nocion de superioridad.

Las definiciones de discriminacion racial directa e indirecta contenidas
en los apartados 1 b) y c) de la Recomendacion se inspiran en las
definiciones contenidas en la Directiva 2000/43/CE del Consejo de la
Unién Europea relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre las personas independientemente de su origen racial o étnico, y
en la Directiva 2000/78/CE del Consejo de la Unién Europea relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, y en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. De conformidad con esta jurisprudencia, el trato
diferenciado constituye discriminacién si no tiene una justificacién
objetiva y razonable. Este principio se refiere a tratos diferenciados
basados en cualquiera de los motivos enumerados en la definicion de la
discriminacién racial. Sin embargo, el trato diferenciado basado en la
raza, el color de la piel y el origen étnico puede tener una justificacion
objetiva y razonable en unos casos muy especiales. Por ejemplo, en el
caso de empleo, cuando el color de la piel constituye un requisito
profesional real y determinante dada la naturaleza de las actividades
profesionales en cuestion o dado el contexto en el que se desarrollan
dichas actividades, el trato diferenciado basado en este motivo puede
tener una justificacién objetiva y razonable. En términos mas generales,
la nocién de una justificacion objetiva y razonable deber entenderse de
la manera mas restrictiva posible con respecto al trato diferenciado
basado en cualquier de los motivos enumerados.

Derecho constitucional

En la Recomendacion, el término “constitucion” deberia entenderse en
un sentido amplio, incluida la legislacion y las normas fundamentales
tanto escritas como no escritas. En los apartados 2 y 3, la
Recomendacion establece determinados principios que deberian
contemplarse en la constituciéon y aplicarse a través de disposiciones
estatutarias y reglamentarias.
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Apartado 2 de la Recomendacién

10.

En el apartado numero 2, la Recomendacion prevé la posibilidad de
dotar la ley con excepciones al principio de igualdad de trato con la
condicién de que no constituyan discriminacion. Para cumplir con esta
condicibn y de acuerdo con las definiciones de discriminacién
propuestas en el apartado 1 b) y c) de la Recomendacion, tales
excepciones tienen que tener una justificacion objetiva y razonable. Este
principio se aplica a todas las excepciones, incluidas las que
establezcan un trato diferenciado basado en la nacionalidad.

Apartado 3 de la Recomendacion

11.

Segun el apartado 3 de la Recomendacion, la constitucion deberia
prever la posible restriccion del ejercicio de la libertad de expresion,
reunion y asociacion con vistas a luchar contra el racismo. En sus
articulos 10 (2) y 11 (2), el Convenio Europeo de Derechos Humanos
enumera los objetivos que pueden justificar restricciones de esas
libertades. Aunque la lucha contra el racismo no figura entre tales
objetivos, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
indica que esta contemplada. De acuerdo con los articulos del referido
Convenio, estas restricciones deberian ser autorizadas por la ley y
necesarias en una sociedad democréatica.

Derecho civil y administrativo

Apartado 4 de la Recomendacion

12.

13.

La Recomendacién estipula en su apartado 4 que la legislacion deberia
definir claramente y prohibir la discriminacion racial directa e indirecta.
Ofrece una definicion de la discriminacion racial directa e indirecta en el
apartado 1 b) y c). La expresion “trato diferenciado” tiene un significado
amplio e incluye cualquier distincion, exclusion, restriccion, preferencia u
omision, ya haya ocurrido en el pasado, en el presente o en potencia. El
término “motivo” debe incluir aquellos tanto reales como supuestos. Por
ejemplo, si una persona es objeto de trato desfavorable por
presuponerse su condicién de musulmana, cuando en realidad no es el
caso, tal trato seguiria constituyendo discriminacién por motivo de
religion.

Los actos discriminatorios rara vez se basan Unicamente en uno o mas
de los motivos enumerados, sino mas bien en una combinacion de
estos motivos con otros factores. Por lo tanto, para que tenga lugar la
discriminacion, basta que uno de los motivos enumerados constituya
uno de los factores que conduzcan al trato diferenciado. Asi pues,
deberia evitarse la utilizacion de expresiones restrictivas como
“diferencia de trato basada sélo o exclusivamente en motivos como...”.

Apartado 5 de la Recomendacion

14.

El apartado 5 de la Recomendacion prevé la posibilidad de aplicar
medidas especiales temporales disefiadas para prevenir o para
compensar los perjuicios sufridos por personas caracterizadas por los
motivos enumerados o para facilitar su participacion plena en todos los
ambitos de la vida. A continuacion se describe un ejemplo de medidas
especiales temporales disefiadas para prevenir o compensar los
perjuicios relacionados con los motivos enumerados: el propietario de
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una fabrica que no cuenta con ningan administrador negro pero si con
muchos obreros negros en la cadena de montaje podria organizar un
cursillo de formacion dirigido a los obreros de color que quieren
ascender en la empresa. Y un ejemplo de medidas especiales
temporales disefiadas para facilitar la participacion plena en todos los
ambitos de la vida de personas caracterizadas por los motivos
enumerados: la policia podria organizar una campafia de reclutamiento
disefiada expresamente para promocionar solicitudes de parte de
miembros de ciertos grupos étnicos que estan insuficientemente
representados en el cuerpo de policia.

Apartado 6 de la Recomendacién

15.

16.

El apartado 6 de la Recomendacion hace menciéon expresa a ciertos
actos que deben considerase como formas de discriminacion bajo la ley.
En teoria, la aplicacién de los principios legales generales y la definicion
de la discriminacion debe ser suficiente para poder procesar estos
delitos. Sin embargo, la experiencia ha demostrado que frecuentemente
estos actos no son tenidos en cuenta o se excluyen del ambito de
aplicacion de la legislacion. Por motivos de eficacia puede, por tanto,
ser de utilidad si la ley considera expresamente estos actos como
formas de discriminacion.

Entre los actos que la Recomendacion menciona especificamente como
formas de discriminacién, los siguientes merecen una breve explicacion:

Segregaciéon es el acto por el que una persona (fisica o juridica)
separa a otras personas sobre la base de uno de los motivos
enumerados sin una justificacion objetiva y razonable de
conformidad con la definicion de discriminacién propuesta. Por
consiguiente, el acto voluntario de separarse de otras personas
sobre la base de uno de los motivos enumerados no constituye
segregacion.

La discriminacién por asociacion sucede cuando se discrimina a una
persona sobre la base de su asociacién o sus contactos con una o
mas personas determinadas por uno de los motivos enumerados.
Este seria el caso, por ejemplo, de negarse a contratar a una
persona por estar casada con una persona perteneciente a un
determinado grupo étnico.

La intencion anunciada de discriminar deberia considerarse
discriminacién aunque no haya una victima especifica. Por ejemplo,
un anuncio de empleo que indique que los Roma/gitanos deberian
abstenerse de cursar solicitud entraria en el @mbito de aplicacion de
la legislacion aunque ningdn Roma/gitano se haya postulado
efectivamente.

Apartado 7 de la Recomendacion

17.

De conformidad con el apartado 7 de la Recomendacion, la prohibicion
de la discriminacion deberia aplicarse en todas las esferas. Con relacion
al empleo, la prohibicion de la discriminacion deberia abarcar el acceso
al empleo, la ocupacion y el empleo auténomo, al igual que las
condiciones de trabajo, la remuneracion, la promocién y el despido.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

Con respecto a la afiliacibn a organizaciones profesionales, la
prohibicion de la discriminacién deberia abarcar: la afiliacibn a una
organizacion de trabajadores o de empresarios o a cualquier
organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion particular; la
participacién en tales organizaciones; y los beneficios y prestaciones
otorgados por dichas organizaciones.

En lo concerniente a la educacion, la prohibicion de la discriminacion
deberia abarcar la escuela preescolar, primaria, secundaria y superior,
tanto publica como privada. Ademas, el acceso a la educacion no
deberia depender de la situacibn como inmigrantes de los nifios o de
sus padres.

En cuanto a la formacion, la prohibicion de la discriminacion deberia
abarcar la formacion profesional inicial y continua, todos los tipos y
niveles de orientacion profesional, formacién profesional avanzada y
adaptacion profesional, incluida la adquisicién de experiencia laboral.

En lo que respecta a la vivienda, la discriminacion deberia prohibirse
particularmente en el acceso a la vivienda, las condiciones de vivienda y
la terminacion de los contratos de alquiler.

Con respecto a la salud, la discriminacion deberia prohibirse
particularmente en el acceso a la atencion y tratamiento médicos, en la
prestacion de estos servicios y en el trato que reciben los pacientes.

En cuanto a la proteccion social, la prohibicién de la discriminacién
deberia abarcar la seguridad social, las prestaciones sociales, la
asistencia social (prestaciones por vivienda, prestaciones para jévenes,
etc.) y el trato que reciben los beneficiarios de la proteccion social.

Con respecto a los bienes y servicios dirigidos al publico y los lugares
publicos, la discriminacion debe de estar prohibida, por ejemplo, a la
hora de comprar en una tienda, solicitar un préstamo bancario y entrar
en las discotecas, bares o0 restaurantes. La prohibicibn de la
discriminacién debe referirse no sélo a los que ofrecen sus bienes vy
servicios a los consumidores sino a los que son receptores de bienes y
servicios como es el caso de una compafila cuya seleccion de
proveedores de un bien o servicio concreto se basa en uno de los
motivos enumerados.

Con respecto al ejercicio de una actividad econ6mica, este ambito
abarca la legislacion sobre competencia, las relaciones entre las
empresas y las relaciones entre las empresas y el Estado.

El ambito de los servicios publicos incluye las actividades de la policia y
de las otras fuerzas y cuerpos de seguridad, personal de control de las
fronteras, el ejército y funcionarios de los centros penitenciarios.

Apartado 8 de la Recomendacién

27.

Segun el apartado 8 de la Recomendacion, la ley debe obligar a las
autoridades publicas a promover la igualdad y a evitar la discriminacion
cuando llevan a cabo sus funciones. La ley debe de describir con toda
claridad las obligaciones que incumben a tales autoridades. Para
cumplir con este objetivo, se podria obligar a las autoridades publicas a
crear y ejecutar “programas de igualdad” elaborados con la asistencia
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del organismo de promocioén de la igualdad mencionado en el apartado
24 de la Recomendacién. La ley debe prever la valoracién continuada
de los programas de igualdad, el seguimiento de sus resultados, los
mecanismos efectivos de ejecucion y la posibilidad de la institucién por
orden legal de tales programas preferentemente a través del organismo
especializado de &mbito nacional. Un programa de igualdad podria, por
ejemplo, incluir el nombramiento de una persona de contacto para tratar
los temas de la discriminacién racial y acoso o la organizacion de
cursillos de formacion sobre la discriminacion dirigidos al personal. Con
respecto a la obligacibn de promover la igualdad y evitar la
discriminacion, la Recomendacion solo abarca a las autoridades
publicas; sin embargo, seria conveniente si el sector privado tuviera la
misma obligacion.

Apartado 10 de la Recomendacién

28.

De Segun el apartado 10 de esta Recomendacién, en casos de
urgencia, se deben de hacer disponibles procedimientos rapidos para
las victimas de la discriminacion. Estos procedimientos son importantes
en los casos en que las consecuencias inmediatas del presunto acto
discriminatorio sean particularmente serias o incluso irreparables. Por
ejemplo, las victimas de un desalojo discriminatorio de un piso deben de
poder suspender tal medida a través de una orden judicial provisional
mientras que se espera la resolucion final del caso.

Apartado 11 de la Recomendacion

29.

30.

Dadas las dificultades a la que se tienen que enfrentar los denunciantes
a la hora de reunir las pruebas necesarias en casos de discriminacion,
la ley debe facilitar la demostracién de la discriminacién. Por ese motivo,
segun el apartado 11 de la Recomendacion, la ley debe prever una
carga de la prueba compartida en estos casos. Carga de la prueba
compartida quiere decir que el denunciante debe de confirmar los
hechos que acreditan la presunciéon de discriminacion después de lo
cual la responsabilidad se traslada al demandado que tendra que
demostrar que no hubo tal discriminacion. Asi que, en caso de presunta
discriminacion racial directa, el demandado tiene que demostrar que el
trato diferenciado tiene un objetivo y una justificaciébn razonable. Por
ejemplo, si se les niega acceso a la piscina a nifios romanies/gitanos,
seria suficiente que el denunciante demostrara que el acceso fue
negado a estos nifios y no a los demas. Seria entonces responsabilidad
del demandado demostrar que esta negativa se basaba en una
justificacion objetiva y razonable como, por ejemplo, que los nifios no
tenian gorros de bafo, articulo imprescindible para acceder a esa
piscina. Se debe de aplicar el mismo principio a los casos de
discriminacion racial indirecta.

En lo que respecta a la facultad de obtener las pruebas e informaciones
necesarias, los tribunales deberian estar debidamente facultados a este
respecto. Tales facultades deberian otorgarse igualmente a cualquier
organismo de promocion de la igualdad competente para arbitrar en el
caso de una denuncia individual de discriminacién (véase el apartado 21
de la Recomendacion General de politica num. 2 de la ECRI).
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Apartado 12 de la Recomendacién

31.

32.

33.

34.

El apartado 12 de la Recomendacion estipula que la legislacion deberia
prever sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias para los casos
de discriminacion. Ademas del pago de una indemnizacion por los
dafios materiales y morales ocasionados a las victimas, las sanciones
deberian incluir medidas como la restitucién de los derechos perdidos.
Por ejemplo, la legislacion deberia permitir al tribunal exigir la
readmision de la persona discriminada en una empresa o la reentrada
en una vivienda, siempre que se respeten los derechos de terceras
partes. En el caso de una negativa discriminatoria a contratar a una
persona, la legislacién deberia prever, segun las circunstancias, que el
tribunal pudiera obligar al empleador a ofrecer un empleo a la persona
discriminada.

En el caso de discriminacion por parte de una escuela privada, la
legislacion deberia prever la posibilidad de retirar la acreditacion
otorgada a la escuela o de no reconocer los titulos emitidos por aquella.
En el caso de discriminacion por parte de un establecimiento publico, la
legislacion deberia prever la posibilidad de retirar una licencia o de
cerrar el establecimiento en cuestién. Por ejemplo, en el caso de
discriminacién por parte de una discoteca, deberia poder retirarse a la
misma la licencia que permite la venta de bebidas alcohdlicas.

Las formas de reparaciéon no econdémicas, como la publicacién de toda o
parte de una decision judicial, puede ser importante para hacer justicia
en casos de discriminacion.

La legislacion deberia prever la posibilidad de imponer un programa de
medidas positivas al discriminador. Este tipo de reparacion es
importante si se pretende promover cambios a largo plazo en una
organizacion. Por ejemplo, podria obligarse al discriminador a organizar
programas de formacion especificos para su personal encaminados a
combatir el racismo y la discriminacion racial. El organismo de
promocién de la igualdad deberia participar en la elaboracién y
supervision de tales programas.

Apartado 15 de la Recomendacién

35.

De conformidad con el apartado 15 de la Recomendacion, la legislacion
deberia prever la prohibicion del acoso relacionado con uno de los
motivos enumerados. El acoso consiste en comportamientos
relacionados con uno de los motivos enumerados cuyos objetivos o
resultados son la violacion de la dignidad de una persona y la creacion
de un ambiente intimidante, hostil, degradante, humillante u ofensivo.
En lo posible, la proteccidén contra el acoso relacionado con uno de los
motivos enumerados debe centrarse, no sélo en el comportamiento del
autor del acoso, sino también en otras personas. Por ejemplo, debe de
ser posible responsabilizar al empresario, cuando proceda, de un caso
de acoso perpetrado por comparfieros de trabajo, otros empleados o
terceros (clientes, proveedores, etc.).
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Apartado 16 de la Recomendacion

36.

El apartado 16 de la Recomendacion estipula que la legislacion deberia
prever una obligacion de suprimir la financiacion publica de los partidos
politicos que promueven el racismo. Por ejemplo, deberia denegarse la
financiacién publica de las campafas electorales de tales partidos
politicos.

Apartado 17 de la Recomendacién

37.

De conformidad con el apartado 17 de la Recomendacion, la legislacion
deberia prever la posibilidad de disolver las organizaciones que
promueven el racismo. En todos los casos, la disolucién de tales
organizaciones so6lo puede efectuarse por decision judicial. La cuestion
de la disolucién de estas organizaciones también se aborda en la
Seccién IV — Derecho penal (véanse los apartados 43 y 49 del presente
Memorando Explicativo).

V. Derecho penal

Apartado 18 de la Recomendacion

38.

39.

40.

41.

De conformidad con la Recomendacion, el alcance de ciertos delitos
penales especificados en el apartado 18 se limita a la condicion de que
se cometan “en publico”. La practica actual muestra que, en
determinados casos, la conducta racista no se procesa por no
considerarse de caracter publico. Por consiguiente, los Estados
miembros deberian garantizar que no resulte excesivamente dificil
mostrar la naturaleza “publica” de los actos. Asi pues, por ejemplo, esta
condicién deberia considerarse demostrada en casos de declaraciones
pronunciadas en reuniones de organizaciones neo-nazis o de mensajes
intercambiados en un foro de discusion en Internet.

Algunos de los delitos especificados en el apartado 18 de la
Recomendacion se refieren a la conducta dirigida a una “categoria de
personas”. La practica actual demuestra que, en muchos casos, las
disposiciones juridicas encaminadas a penalizar la conducta racista no
contemplan tal conducta, salvo que se dirija contra una persona o grupo
de personas especifico. Por consiguiente, es frecuente que las
expresiones dirigidas a “categorias” mas grandes de personas, como en
el caso de las referencias a los solicitantes de asilo o extranjeros en
general, no estan contempladas en estas disposiciones. Por este
motivo, el apartado 18 a), b), ¢), y d) de la Recomendacion no se refiere
a “grupos”, sino a “categorias” de personas.

El término “difamacion” contenido en el apartado 18 b) deberia
entenderse en un sentido amplio, incluyendo particularmente la injuria y
la calumnia.

El apartado 18 e) de la Recomendacion se refiere a delitos de
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. El delito
de genocidio deberia entenderse tal como se define en el articulo 1l de
la Convencion para la Prevencion y el Castigo del Delito de Genocidio y
en el articulo 6 de los Estatutos del Tribunal Penal Internacional (véase
el apartado 45 del presente Memorando Explicativo). Los crimenes
contra la humanidad y los crimenes de guerra deberian entenderse tal
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42.

43.

44.

como se definen en los articulos 7 y 8 de los Estatutos del Tribunal
Penal Internacional.

El apartado 18 f) de la Recomendacion se refiere a la divulgacion,
distribucién, produccion o almacenamiento de material escrito, grafico o
de otra indole manifiestamente racista, incluyendo su divulgacion a
través de Internet. Este material incluye soportes musicales como
discos, cintas y discos compactos, accesorios informaticos (por ejemplo,
disquetes, software), cintas de video, DVDs y juegos.

El apartado 18 g) de la Recomendacion prevé el procesamiento de
determinados actos relacionados con grupos que promueven el
racismo. El concepto de grupo incluye grupos de facto, organizaciones,
asociaciones y partidos politicos. La Recomendacion estipula que
deberia prohibirse la formacién de grupos que promuevan el racismo.
Esta prohibicion también incluye mantener o reconstituir un grupo que
ha sido prohibido. La cuestion de la disolucibn de un grupo que
promueva el racismo también se aborda en la Seccion Il —Derecho civil
y administrativo (véase el apartado 37 del presente Memorando
Explicativo) y mas abajo (véase el apartado 49 del presente Memorando
Explicativo). Ademas, la nocién de “apoyo” incluye actos como facilitar
financiacién al grupo, suministro de material o la produccién u obtencién
de documentos.

De conformidad con el apartado 18 h) de la Recomendacion, la
legislacion deberia penalizar la discriminacién racial en el ejercicio
publico de la ocupacion de una persona. A este respecto, las
definiciones contenidas en los apartados 1 b) y ¢) y 5 de la
Recomendacién son aplicables mutatis mutandis. La discriminacion
racial en el ejercicio publico de la ocupacién de una persona incluye
especialmente la negativa discriminatoria a prestar un servicio dirigido al
publico como, por ejemplo, la negativa discriminatoria por parte de un
hospital a atender a una persona, la negativa discriminatoria a vender
un producto, conceder un préstamo bancario o permitir la entrada a una
discoteca, cafeteria o restaurante.

Apartado 19 de la Recomendacién

45.

El apartado 19 de la Recomendacion estipula que la legislacion deberia
penalizar el genocidio. A tales efectos, el delito de genocidio deberia
entenderse tal como se define en el articulo 1l de la Convencion para la
Prevencién y el Castigo del Delito de Genocidio y en el articulo 6 de los
Estatutos del Tribunal Penal Internacional; es decir “cualquiera de los
siguientes actos cometidos con el proposito de destruir, total o
parcialmente, un grupo nacional, étnico, racial o religioso: matar a
miembros del grupo; causar graves dafios fisicos 0 mentales a
miembros del grupo; imponer deliberadamente al grupo unas
condiciones de vida que provoquen su destruccion fisica total o parcial;
imponer medidas encaminadas a impedir los nacimientos dentro del
grupo; transferir por la fuerza a nifios pertenecientes al grupo a otro
grupo”. La Recomendacion se refiere solamente a la penalizacién del
genocidio y no a los crimenes de guerra ni a los crimenes contra la
humanidad ya que éstos no son necesariamente de caracter racista. Sin
embargo, si son de caracter racista, deberia aplicarse el factor
agravante contemplado en el apartado 21 de la Recomendacion.
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Apartado 20 de la Recomendacion

46.

El apartado 20 de la Recomendacion estipula que la legislacion deberia
penalizar cualquier instigacion, ayuda, incitacion o tentativa de cometer
cualquiera de los delitos penales contemplados en los apartados 18 y
19. Esta recomendacion solo es aplicable a aquellos delitos en los que
es posible la instigacion, la ayuda, la incitacion o la tentativa.

Apartado 21 de la Recomendacién

47.

De conformidad con el apartado 21 de la Recomendacion, para todos
los delitos penales no contemplados en los apartados 18 y 19, la
motivacién racista de un delito deberia ser un factor agravante. Ademas,
la legislacion puede penalizar los delitos comunes cometidos con una
motivacion racista como delitos especificos.

Apartado 22 de la Recomendacién

48.

De conformidad con el apartado 22 de la Recomendacién, la legislacion
deberia prever la responsabilidad penal de las personas juridicas. Se
debe de aplicar esta responsabilidad cuando un delito es cometido, por
orden de dicha persona juridica, por otras personas especialmente
cuando actian como 6rganos de la persona juridica (por ejemplo, el
Presidente o el Director) o como sus representantes. La responsabilidad
penal de una persona juridica no excluye la responsabilidad penal de
las personas fisicas. Las autoridades publicas pueden ser excluidas de
la responsabilidad penal como personas juridicas.

Apartado 23 de la Recomendacion

49.

De conformidad con el apartado 23 de la Recomendacion, la legislacion
deberia prever sanciones alternativas como por ejemplo: trabajo
comunitario, participacion en cursos de formacién, privacion de
determinados derechos politicos (por ejemplo, el derecho a ejercer
determinadas ocupaciones o funciones; derecho al voto o a la
elegibilidad), o la publicacion de toda o parte de la sentencia. En cuanto
a las personas juridicas, la lista de posibles sanciones podria incluir,
ademas de las multas, las siguientes: denegacion o suspension de la
ayudas o prestaciones publicas, inhabilitacion para realizar actividades
comerciales, establecimiento de una vigilancia judicial, cierre del
establecimiento utilizado para cometer el delito, confiscacion del
material utilizado para cometer el delito y disoluciéon de la persona
juridica (sobre este ultimo aspecto, véanse los apartados 37 y 43 del
presente Memorando Explicativo).

V. Disposiciones comunes

Apartado 24 de la Recomendacion

50.

La Recomendacion General de politica nim. 2 de la ECRI contiene los
detalles del establecimiento de organismos de promocion de la
igualdad.

Los parrafos 51 a 55 se han suprimido mediante la Recomendacion General de
politica num. 2, aprobada el 7 de diciembre de 2017.
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Apartado 25 de la Recomendacion

56.

De conformidad con el apartado 25 de la Recomendacion, la legislacion
prevé que deberia concederse la autorizacion de presentar denuncias a
organizaciones como asociaciones, sindicatos y otras entidades
juridicas con un interés legitimo. Tal disposicion es importante, por
ejemplo, en los casos en que la victima teme una represalia. Ademas, la
posibilidad de que tales organizaciones presenten un caso de
discriminacién racial sin hacer referencia a la victima especifica es
esencial para abordar los casos de discriminacion en los que es dificil
identificar a dicha victima o en los casos que afectan a un ndmero
indeterminado de victimas.

Apartado 27 de la Recomendacion

57.

De conformidad con el apartado 27 de la Recomendacién, la legislacion
deberia asegurar proteccion contra las represalias. Esta proteccion no
s6lo deberia brindarse a la persona que inicia el procedimiento o
presenta la denuncia, sino que deberia extenderse igualmente a las
personas que aportan pruebas, informaciéon u otro tipo de asistencia
vinculadas con los procedimientos judiciales o con la denuncia. Dicha
proteccion es fundamental para motivar a las victimas de delitos racistas
y de discriminacién a presentar sus denuncias a las autoridades y para
estimular a los testigos a declarar. Para ser efectivas, las disposiciones
juridicas que ofrecen proteccién contra las represalias deberian prever
sanciones claras y proporcionadas que podrian ir acompafiadas de una
orden judicial para poner fin a las represalias y/o indemnizar a las
victimas de las mismas.
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