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ACNUDH Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ICERD  Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
OEA Organizacion de los Estados Americanos

ODIHR  Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (OSCE)

oM Organizacion Internacional para las Migraciones

oIT Organizacion Internacional del Trabajo

OSCE Organizacioén para la Seguridad y la Cooperacion en Europa

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

RGPH Censo General de Poblacion y Vivienda (Tunez)

RINADH Red de Instituciones Nacionales Africanas de Derechos Humanos

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TJUE Tribunal de Justicia de la Unidn Europea

UA Unidn Africana

UNESCO Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

ACNUR Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
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1. INTRODUCCION

En este documento se intentan resumir los aspectos fundamentales del estudio comparativo de las nor-
mas y de la legislacion en materia de discriminacion racial/étnica, racismo y xenofobia en Espana, Fran-
cia, Tunez y Marruecos realizado en el marco del proyecto “Convivir sin discriminacion: un enfoque ba-
sado en los derechos humanos y la dimension de género”. La comparacion tiene por objeto identificar
instrumentos cuyo andlisis proporcionara pistas de reflexion y recomendaciones en el marco de los tra-
bajos en curso para fortalecer los sistemas nacionales en este campo, en particular el del Reino de
Marruecos.

Como criterio de evaluacion de las garantias contra la discriminacion hacia la poblacion migrante, el ra-
cismo y la xenofobia que se han implantado en los cuatro Estados, se ha utilizado la norma internacional,
que se ha elaborado partiendo de los resultados del informe de analisis de normas y recomendaciones
de las organizaciones internacionales, regionales y de la Unién Europea en materia de lucha contra la
discriminacion de la poblacion migrante, el racismo y la xenofobia, que también es producto del proyec-
to “Convivir sin discriminacion”.

En cuanto a la estructura, tras el apartado en el que se destacan las claves para entender la norma in-
ternacional, se ha optado por presentar las disposiciones penales, dada la importancia en el panorama
internacional de la lucha contra la discriminacion a través del derecho penal.

Cabe recordar que, en el derecho internacional, las garantias mas avanzadas contra la discriminacion de
la poblacién migrante, el racismo y la xenofobia son las que se incluyen en el ambito de la lucha contra
la discriminacion racial. La Unién Europea no es una excepcion vy, a este nivel, se han desarrollado ga-
rantias importantes y vinculantes para los Estados miembros, especialmente en el ambito laboral. Por
ello, en este estudio se ha dedicado un apartado especifico a la regulacion del derecho laboral en los
cuatro paises. Ademas del derecho penal y la legislacion laboral, puede ser interesante analizar los me-
canismos de lucha contra la discriminacion existentes en otros ambitos juridicos. Para facilitar la presen-
tacion, en este informe, el andlisis de estos mecanismos se ha agrupado en un solo apartado.

A lo largo de la investigacion se ha constatado que la efectividad de las salvaguardas contra la discrimi-
nacion requiere de intervenciones que faciliten el acceso de las victimas a la justicia. Debido a la impor-
tancia de este aspecto, se dedica un punto a su presentacion.

A continuacion, y dado que la experiencia comparativa demuestra que las reformas legislativas no son
suficientes si no van acompanadas de politicas publicas coordinadas, se presentaran los planes y estra-
tegias desarrollados en este ambito en los Estados estudiados.

Por ultimo, en este resumen del estudio comparativo se han incluido conclusiones y pistas para fortale-
cer el marco normativo del estudio comparativo.

ESTUDIO COMPARADO DE LAS NORMAS Y DE LA LEGISLACION SOBRE DISCRIMINACION RACIAL/ETNICA,
RACISMO Y XENOFOBIA EN ESPANA, FRANCIA, TUNEZ Y MARRUECOS.
D I

7



0 8.8
o/ \p
vivre ensemble sans
discrimination

[0}
PR

2. NORMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION
CONTRA LA DISCRIMINACION HACIA LA
POBLACION MIGRANTE, EL RACISMO
Y LA XENOFOBIA

La prohibiciéon de la discriminacion constituye un elemento fundamental del sistema universal de protec-
cion de los derechos humanos, ademas de ser presentado como objetivo en la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible (objetivo 10. 2)'.

Aunque la proteccion que ofrecen los distintos tratados varia, el derecho internacional de los derechos
humanos considera que la discriminacion es “cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia o
cualquier otro trato diferenciado basado directa o indirectamente en motivos prohibidos de discrimina-
cion, y cuyo objeto o efecto sea anular o menoscabar el reconocimiento, disfrute o egjercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos enunciados”. En la norma del derecho internacional de los dere-
chos humanos, la incitacion a la discriminacion y el acoso se incluyen en el concepto de discriminacion®.

La discriminacion puede ser directa o indirecta. La discriminacion directa implica un trato menos favora-
ble 0 actos u omisiones que causan un perjuicio cuando se basan en uno de los motivos de discrimina-
cion prohibidos (el llamado trato diferenciado). La discriminacion indirecta se utiliza para referirse a la
desventaja desproporcionada de ciertos grupos en relacion con normas o practicas aparentemente
neutrales (el llamado “impacto diferencial”). La intencién de discriminar no se requiere en ningun caso
para que exista discriminacion al amparo del derecho internacional.

Una diferenciacion no constituye un ataque a la igualdad cuando se basa en criterios razonables y obje-
tivos y si el fin que se persigue es legitimo, pero debe estar justificada, y la justificacion debe ser mas
estricta cuando se trata de una de las causas prohibidas. Si un trato diferenciado menos favorable o un
impacto diferencial y desventajoso para los grupos protegidos no esta justificado por la necesidad de
lograr un objetivo legitimo y proporcionado, hay discriminacion.

Otro concepto de discriminacion que merece nuestra atencion es el de discriminacion sistematica. Se
entiende como “un conjunto de normas juridicas, politicas, practicas o actitudes culturales predominan-
tes en el sector publico o en el sector privado que generan desventajas para determinados grupos y
privilegios para otros grupos”, y existe en situaciones donde la discriminacion esta “fuertemente arraiga-
da en el comportamiento y la organizacion de la sociedad”. También se conoce como discriminacion
estructural. De hecho, la discriminacion estructural no siempre se traduce en conductas discriminatorias
que se corresponden con conceptos juridicos, sino que su existencia justifica las desventajas de

1 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion de 25 de septiembre de 2015, Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible (A/RES/70/1). Disponible en: https://unctad.org/meetings/fr/SessionalDocuments/ares70d1_fr.pdf

2 CCPR, Observacion General n.° 18 (1989), No Discriminacion, parr. 7. Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/
BDL/2001/1404.pdf

3 CDESC, Observacion General n.° 20 (2009) sobre la no discriminacion en el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(E/C.12/GC/20), parr. 7. Disponible en: https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E %2fC.12
%2fGC %2f20&Yang=en

4 CESCR, Observacion General n.° 20, cit., parr. 12.
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determinados grupos sociales y puede ser dificil de identificar. Cuando un grupo es objeto de discrimi-
nacion estructural, se presume que el trato diferenciado o el impacto desventajoso estan justificados y
se elude el control.

Para compensar la discriminacion arraigada en la estructura social, los Estados estan facultados para
adoptar “medidas a favor de los grupos desfavorecidos, encaminadas a atenuar o eliminar las condicio-
nes que dan lugar o contribuyen a perpetuar la discriminacion prohibida”. Estas medidas especiales no
constituiran discriminacion si se basan en criterios razonables y objetivos vy si el fin que se persigue es
legitimo.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que la poblacion migrante no constituye un bloque homogéneo,
por lo que para que el sistema de proteccion contra la discriminacion no sea excluyente, es necesario
considerar las situaciones en las que las personas pueden ser victimas de discriminacion mdltiple vy, lo
que resulta aun mas complicado, de discriminacion interseccional. La discriminacion mdltiple se refiere
a situaciones en las que una persona padece discriminacion por dos 0 mas motivos®. En ocasiones,
estos motivos interactian de tal manera que son inseparables; en estas situaciones se da lo que se
denomina discriminacion interseccional, que resulta especialmente dificil de encuadrar en los conceptos
de discriminacion legalmente establecidos, que normalmente contemplan un solo motivo de discrimina-
cion. Aunque el concepto de discriminacion interseccional no siempre se ha incluido en la lucha contra
la discriminacion hacia la poblacion migrante, el racismo y la xenofobia, es una herramienta de analisis
especialmente interesante para visualizar los desequilibrios de poder entre los miembros del grupo vy, en
particular, los relacionados con el género.

La discriminacion racial, junto con la discriminacion por razén de sexo, es uno de los aspectos mas
preocupantes del derecho internacional; la prohibicion de la discriminacion racial puede entenderse in-
cluso como una norma del derecho internacional consuetudinario y, por tanto, del ius cogens internacional.

Distintos instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos intervienen en la determina-
cion de las garantias contra la discriminacion hacia la poblacion migrante, el racismo y la xenofobia. De
todos ellos, la referencia a la Convencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial (ICERD) es
ineludible. La Declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xe-
nofobia y las Formas Conexas de Intolerancia de 2001 y el programa de accién que la acompana (De-
claracion y Programa de Accion de Durban) constituyen una referencia fundamental, ya que el CERD ha
introducido estos instrumentos desde 2002 como criterios para interpretar las obligaciones de los Esta-
dos parte (es el caso de Espana, Francia, Tunez y Marruecos). Por este motivo, aunque los parrafos 2 y
3 del articulo 1 podrian interpretarse como una exclusion del alcance de la ICERD de las distinciones por
nacionalidad, el CERD insiste en que las exclusiones contenidas en los parrafos 2 y 3 del articulo 1 no
pueden interpretarse como una excepcion a la prohibicion de discriminacion de la Declaracion Universal
y de los dos Pactos, de modo que “la aplicacion de un trato diferente basado en la ciudadania o la inmi-
gracion constituye una discriminacion si los criterios de diferenciacion, juzgados a la luz de los objetivos
y propdsitos de la Convencion, no persiguen un objetivo legitimo y no son proporcionales a la consecu-
cion de dicho objetivo™”. Ante esta interpretacion, el CERD recomienda a los Estados una serie de me-
didas generales entre las que se encuentran la revision de su legislacion a fin de detectar posibles

5 CCPR, Observacion General n.° 18, cit., parr. 10.
6 CEDAW, Recomendacion General n.° 25 (2004) sobre medidas especiales de caracter temporal, parr. 12 (CEDAW/C/GC/25). Disponible
en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT/CEDAW/GEC/3733&Lang=

7 CERD, Recomendacion General n.° 30 (2005) sobre la discriminacion contra los no ciudadanos, parr. 4. Disponible en: https://conf-dts1.
unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CERD/00_3_obs_grales_CERD.htmI#GEN30
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discriminaciones hacia la poblaciéon no ciudadana; prestar atencion al problema de la discriminacion
multiple a la que se enfrentan estas personas y “abstenerse de aplicar reglas de trato diferentes a las
mujeres no ciudadanas que son cényuges de ciudadanos y a los varones no ciudadanos que son con-
yuges de ciudadanas”®.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial también recomienda tomar medidas contra la
discriminacion en el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, en lo que respecta a la
expulsion de personas no ciudadanas, en la Administracion de justicia (incluyendo la inclusion de cir-
cunstancias agravantes por motivos o fines racistas), el acceso a la ciudadania y la proteccion contra la
incitacion verbal al odio y a la violencia racial (incluidas medidas para combatir los ataques y los estereo-
tipos contra la poblacién no ciudadana por parte de “politicos, funcionarios, educadores y medios de
comunicacion, en internet y otras redes de comunicacion electrénica y en la sociedad en general”)®.

En concreto, la lucha contra la discriminacion racial en la Administracion y el funcionamiento de la justicia
penal es objeto de la Recomendacion General n.° 31; en este texto, entre otras cosas, se recomienda a
los Estados que tomen medidas para “impedir los interrogatorios, las detenciones y los cacheos basa-
dos de facto exclusivamente en el aspecto fisico del individuo, su color, sus rasgos faciales, su pertenen-
cia a un grupo racial o étnico, o cualquier otra categorizacion que pueda hacerle particularmente sospe-
choso”™°. Estas practicas que el Comité pretende combatir se denominan controles o identificaciones
policiales por perfil étnico o racial.

La lucha contra la discriminacion racial, de acuerdo con las normas internacionales, debe llevarse a cabo
también a través del derecho penal (se habla de delitos de odio). Tal es el caso de la inclusion de circuns-
tancias agravantes, delitos agravados si se cometen por discriminacion y discurso de odio'', pero tam-
bién se deben activar herramientas de prevencion. Los Estados deben “tomar medidas inmediatas y
eficaces, especialmente en las esferas de la ensefanza, la educacion, la cultura y la informacion, para
combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial y para promover la comprension, la to-
lerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o étnicos” (art. 7, ICERD).

La Declaracion de Durban hace hincapié en el riesgo de discriminacion racial para las personas migran-
tes, refugiadas y solicitantes de asilo. Sin embargo, a menudo se diferencian los regimenes de protec-
cion contra la discriminacion racial y las normas relativas a las personas no ciudadanas. Ademas, algu-
nas de las discriminaciones que sufren los migrantes no constituyen aun discriminacion basada en el
origen racial o étnico en el marco de la ICERD. Por ello, es necesario tener en cuenta las garantias
contra la discriminacion contenidas en las normas sobre proteccion internacional y sobre las personas
trabajadoras migrantes.

El Estatuto del Refugiado se rige por la Convencion de 1951 y por el Protocolo de 1967, a los que se han
adherido los cuatro Estados analizados. La Convencion define como refugiado a toda persona que haya
obtenido este estatuto de conformidad con las normas internacionales y que tenga “fundados temores
de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos

8 CERD, Recomendacion General n.° 30, cit., parr. 8,

9 CERD, Recomendacion General n.° 30, cit., parr. 12.

10 CERD, Recomendacién General n.° 31 (2005), La Discriminacion racial en la Administracion y el Funcionamiento de la Justicia penal.
Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8463.pdf

11 Articulo 4(b) ICERD, Recomendacion General n.° 29 (2002) del CERD sobre la discriminacion basada en la ascendencia. Disponible en:
https://conf-dts1.unog.ch/1%20SPA/Tradutek/Derechos_hum_Base/CERD/00_3_obs_grales_CERD.htmI#GEN29
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