|. Opiniones adoptadas con arreglo
al articulo 14 de la Convencion

Comunicacion N° 1/1984

Presunta victima: La peticionaria
Estado parte: Paises Bajos

origen nacional

Articulos de la Convencién: 4 a),5€) i),y 6
Determinacion: Violacion (art. 5 €) i)

Presentada por: A. Yilmaz-Dogan (representada por el abogado H. F. Doeleman)

Fecha de adopcion de la opinién: 10 de agosto de 1988
Asunto: Rescision del contrato de trabajo durante el embarazo; declaraciones de caracter discriminatorio
hechas por el empleador; acceso a mecanismos efectivos de proteccion; discriminacion basada en el

Cuestiones de procedimiento: Inadmisibilidad ratione materiae

Cuestiones de fondo: Derecho al trabajo, a la libre eleccion de empleo, a condiciones de trabajo

justas y favorables, a la proteccion contra el desempleo, a igual remuneracion por trabajo igual, a una
remuneracion justa y favorable; derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacién racial

Opiniodn

1. La comunicacion (carta inicial de fecha 28
de mayo de 1984; cartas ulteriores de fechas 23
de octubre de 1984, 5 de febrero de 1986 y 14
de septiembre de 1987) la presenta al Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial
H. F. Doeleman, abogado neerlandés que ejerce en
Amsterdam. Somete la comunicacion en represen-
tacion de la Sra. A. Yilmaz-Dogan, stbdita turca
residente en los Paises Bajos, quien alega haber
sido victima de violaciones por los Paises Bajos de
los derechos enunciados en el parrafo a) del articulo
4, el apartado i) del parrafo €) del articulo 5y el
articulo 6 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las ormas de Discriminacion
Racial.

2.1 La peticionaria afirma haber trabajado desde
1979 en una empresa del sector textil. EI 3 de abril
de 1981, sufrid lesiones en un accidente de trafico
y fue dada de baja con licencia por enfermedad.
Presuntamente como consecuencia del accidente,
no pudo realizar su trabajo durante largo tiempo;
hasta 1982 no fue que reanudd, por decision
propia, su trabajo en régimen de media jornada.
Entre tanto, en agosto de 1981, la peticionaria
contrajo matrimonio con el Sr. Yilmaz.

2.2 Porcartade 22 de junio de 1982, el empleador
pidié la autorizacion de la Bolsa de Trabajo del
distrito de Apeldoorn para rescindir el contrato
de la peticionaria. La Sra. Yilmaz estaba entonces
embarazada. El 14 de julio de 1982, el Director de
la Bolsa de Trabajo deneg0 la rescision del contrato
con arreglo al parrafo 4 del articulo 1639 h) del
Caodigo Civil, que dispone que los contratos de
trabajo no pueden rescindirse durante el embarazo
de la interesada. No obstante, hizo constar la
posibilidad de presentar la peticion correspon-
diente al Tribunal Cantonal competente. El 19 de
julio de 1982, el empleador pidi6 la rescision del
contrato al Tribunal Cantonal de Apeldoorn. En la
peticion figuraba el pasaje siguiente: [...]

“Cuando una joven neerlandesa se casa y tiene
un nifio, deja de trabajar. Nuestras trabajadoras
extranjeras, en cambio, llevan al nifio a unos
vecinos o familiares y, en cuanto se produce el
mas ligero contratiempo, desaparecen en uso
de licencia, acogiéndose a lo dispuesto en la
Ley de enfermedad y esa préctica la repiten
indefinidamente. Dado que todos tenemos
que hacer todo lo que podamos para no irnos
a pigue, no podemos permitir semejantes
tejemanejes.”

Libro completo en https://tinyurl.com/5dzfs5r6
2012. ONU, https://www.un.org/es/global-issues/human-rights
Acervo de la BJV: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv



Tras examinar la peticion el 10 de agosto y el 15
de septiembre de 1982, el Tribunal Cantonal, por
decisién de 29 de septiembre de 1982, acord6
rescindir el contrato de trabajo con efecto a partir
del 1° de diciembre de 1982. El articulo 1639 w)
(numeracion anterior) del Codigo Civil excluye
la posibilidad de apelar la decision del Tribunal
Cantonal.

2.3 El 21 de octubre de 1982, la Sra. Yilmaz
pidio6 al fiscal del Tribunal Supremo que solicitara
la anulacion de la decision del Tribunal Cantonal
en defensa de la Ley. Por una carta de 26 de
octubre, la Sra. Yilmaz fue informada de que el
fiscal no veia ningun motivo para proceder de esa
manera. Convencida de que las observaciones del
empleador de fecha 19 de julio de 1982 consti-
tuian delitos definidos en el Coédigo Penal de los
Paises Bajos, la Sra. Yilmaz, el 21 de octubre de
1982, pidi6 al fiscal del Tribunal del Distrito de
Zutphen que procediera contra su empleador. El
16 de febrero de 1983, el fiscal respondi6é que no
consideraba oportuno entablar un procedimiento
penal. La peticionaria solicitd a continuacion del
Ministro de Justicia que ordenara al fiscal que
entablara ese procedimiento. Sin embargo, el
Ministro respondié el 9 de junio de 1983 que no
veia motivo alguno para intervenir, ya que no se
habia hecho uso del recurso de queja previsto en
el articulo 12 del Codigo de Procedimiento Penal,
a saber, la posibilidad de presentar una peticion al
Tribunal de Apelaciones para que ordene que se
proceda en caso de delito. Siguiendo el consejo
del Ministro, el 13 de julio de 1983 la Sra. Yilmaz
pidié al Tribunal de Apelaciones de Arthem, de
conformidad con el articulo 12 del Codigo de
Procedimiento Penal, que ordenara el procesa-
miento de su empleador. EI 30 de noviembre
de 1983, el Tribunal de Apelaciones rechaz6 la
peticion, declarando, entre otras cosas, que no
podia mantenerse que el demandado, por haber
planteado la cuestion de las diferencias que en
materia de absentismo por motivos de natalidad
y de enfermedad se registran entre las trabaja-
doras extranjeras y las trabajadoras neerlandesas,
pretendiera discriminar por motivos de raza,
0 que los actos del demandado hubieran dado
lugar a una discriminacion racial. Al tiempo que
calificaba de “desafortunadas y objetables” las
observaciones hechas por el empleador en la carta
de 19 de julio de 1982, el Tribunal consider6 que
“la incoacion de un proceso penal no [redundaba]
en interés publico ni en interés de la peticionaria”.
La decisién del Tribunal, adoptada con arreglo al
articulo 12 del Codigo de Procedimiento Penal, no
puede apelarse ante el Tribunal Supremo.

2.4 El abogado de la peticionaria llega a la
conclusion de que los Paises Bajos violaron el
apartado i) del parrafo €) del articulo 5 de la
Convencion, por cuanto a la presunta victima no
se le garantizo el derecho al trabajo remunerado
y a la proteccion contra el desempleo, como
lo refleja, segin dice, el hecho de que tanto el
Director de la Bolsa de Trabajo como el Tribunal
Cantonal apoyaron la rescisién de su contrato
de trabajo por motivos que deben considerarse
racialmente discriminatorios. En segundo lugar, el
abogado afirma que los Paises Bajos violaron el
articulo 6 de la Convencion por no haber propor-
cionado proteccion y recursos legales suficientes,
ya que la Sra. Yilmaz no pudo recurrir a ninguna
autoridad judicial superior para que examinara la
rescision discriminatoria de su contrato de trabajo.
En tercer lugar, el abogado afirma que los Paises
Bajos violaron el articulo 4 de la Convencién
porque no ordenaron al fiscal que procediera contra
el empleador sobre la base o bien del articulo 429
quater, o bien del articulo 137 c¢) a e) del Cddigo
Penal neerlandés, disposiciones incorporadas en
dicho Cédigo a la luz de la obligacion asumida en
virtud del articulo 4 de la Convencion de adoptar
medidas para eliminar las manifestaciones de
discriminacion racial. Por ultimo, el abogado
afirma que el Estado parte viold el articulo 6 de la
Convencion al denegar a la peticionaria el debido
proceso legal con arreglo al articulo 12 del Cddigo
de Procedimiento Penal, cuando la peticionaria
pidi6 sin éxito que se procediera penalmente por
la discriminacion de que afirmaba haber sido
victima.

3. En su 31° periodo de sesiones, celebrado en
marzo de 1985, el Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion Racial decidi6 transmitir la
comunicacion, con arreglo a los parrafos 1y 3
del articulo 92 del reglamento, al Estado parte,
solicitando informacién y observaciones en
relacion con la cuestion de la admisibilidad de la
comunicacion.

4.1 En las observaciones de fecha 17 de junio y
19 de noviembre de 1985, el Estado parte se opone
a la admisibilidad de la comunicacion. Afirma que
el Comité esta facultado, con arreglo a su propio
reglamento, para determinar si un examen prima
facie de los hechos y de la legislacion pertinente
revela que la comunicacion es incompatible con
la Convencion. Por las razones expuestas a conti-
nuacion, considera que la comunicacion es incom-
patible ratione materiae con la Convencion y, por
tanto, inadmisible.

4.2 EIl Estado parte niega que el Director de
la Bolsa de Trabajo o el Tribunal Cantonal de



Apeldoorn violaran alguno de los derechos
garantizados por el apartado i) del péarrafo e)
del articulo 5 de la Convencion y afirma haber
cumplido la obligacién que le impone esa dispo-
sicion de garantizar la igualdad ante la ley en
el goce del derecho al empleo, estableciendo
remedios no discriminatorios. Con respecto al
contenido de la carta del empleador de la Sra.
Yilmaz, de fecha 19 de julio de 1982, el Estado
parte sefiala que la decision del Tribunal Cantonal
no justifica en modo alguno la conclusion de que
el tribunal aceptara las razones aducidas por el
empleador. Para llegar a la decision de rescindir
el contrato entre la peticionaria y el empleador,
el Tribunal simplemente examin6 el caso a la
luz de las normas pertinentes de derecho civil y
de enjuiciamiento civil; el tribunal se abstuvo de
hacer referencia al origen nacional o étnico de la
demandante.

4.3 Con respecto al argumento de la peticionaria
de que el Estado parte deberia haber previsto un
mecanismo mas adecuado de examen y apelacién
judiciales contra el fallo del Tribunal Cantonal
relativo a la rescision del contrato de trabajo,
el Estado parte sefiala que el procedimiento de
derecho interno pertinente, que se siguié en el
presente caso, proporcionan protecciény remedios
juridicos adecuados en el sentido del articulo 6 de
la Convencion. El articulo 6 no contiene ninguna
obligacion de que los Estados partes establezcan
procedimientos de apelacidn u otros mecanismos
de revision contra los fallos de la autoridad judicial
competente.

4.4 Con respecto a la alegacion de que el Estado
parte viold los articulos 4 y 6 de la Convencién
al no ordenar al fiscal que procediera contra
el empleador, el Estado parte responde que
la obligacion que dimana del articulo 4 de la
Convencion se cumplié al incorporar al Cddigo
Penal los articulos 137 ¢) a e) y 429 ter y quater,
y al penalizar cualquiera de los actos previstos
en tales disposiciones. No puede entenderse
que el articulo 4 imponga a los Estados partes
la obligacion de incoar un procedimiento penal
en todas las circunstancias respecto de los actos
que parecen estar previstos por los términos del
articulo. En cuanto a la supuesta violacion del
articulo 6, el Estado parte indica que existe un
recurso contra la decision de no proceder, a saber:
el procedimiento previsto en el articulo 12 del
Codigo de Procedimiento Penal. El Estado parte
recuerda que la peticionaria en efecto utilizé ese
recurso, aunque el Tribunal de Apelaciones no
fall6 en su favor. Seflala ademas que el examen
del caso efectuado por el Tribunal de Apelaciones
antes de decidir rechazar su peticién fue un examen

completo. Es decir, el Tribunal no se limito discre-
cionalmente a determinar si la decision del fiscal
de no incoar un proceso penal contra el empleador
era justificable, sino que también pudo ponderar
el hecho de que la politica del Ministro de Justicia
consiste en asegurar que se incoe un proceso penal
en el mayor numero de casos posible cuando
parezca intervenir la discriminacion racial.

5.1 Respondiendo a las observaciones del Estado
parte, el abogado de la peticionaria, en observa-
ciones presentadas el 5 de febrero de 1986, niega
que la comunicacion deba ser declarada inadmi-
sible por ser incompatible ratione materiae con
las disposiciones de la Convencion y sostiene que
sus alegaciones estan debidamente fundadas.

5.2 Reafirmando su alegacion inicial, el abogado
arguye en particular que los Paises Bajos no
cumplieron las obligaciones que les impone la
Convencién al limitarse a incorporar a su Caodigo
Penal disposiciones tales como las contenidas
en los articulos 137 ¢) a e) y 429 ter y quater.
Afirma que, al ratificar la Convencion, el Estado
parte limité su libertad de accion. A su juicio, esto
significa que un Estado no puede simplemente
invocar el principio de conveniencia segln el cual
el derecho interno deja libertad de accion para
proceder o no; mas bien la Convencion requiere
que los Paises Bajos procedan activamente contra
los transgresores de los articulos 137 ¢) ae) y 429
ter y quater, a menos que haya graves objeciones
para hacerlo.

5.3 Ademas, el abogado de la peticionaria sostiene
que en la decision del Tribunal de Apelaciones de
30 de noviembre de 1983, la relacion causal entre
el despido de la supuesta victima y la diferente
tasa de absentismo de las trabajadoras neerlan-
desas y las trabajadoras extranjeras, alegada por
el empleador, es manifiesta. Sobre la base de la
Convencion, arguye el abogado que el Tribunal
deberia haberse desvinculado de los motivos
discriminatorios invocados por el empleador para
la rescision del contrato de trabajo.

6. EI 19 de marzo de 1987, el Comité, consi-
derando que las observaciones del Estado parte
concernientes a la admisibilidad de la comuni-
cacion se referian esencialmente a la cuestion de
la interpretacion del significado y el alcance de las
disposiciones de la Convencidn, y habiendo deter-
minado que la comunicacion cumplia los criterios
de admisibilidad establecidos en el articulo 14
de la Convencidn, declar6 que la comunicacion
era admisible. Pidi6 ademas que el Estado parte
informara al Comité lo antes posible en el caso de
que no deseara hacer nuevas exposiciones sobre



el fondo del caso, para que el Comité pudiera
resolver prontamente la cuestion.

7. En una nueva exposicion de fecha 7 de julio
de 1987, el Estado parte sostiene que en el caso
de la Sra. Yilmaz no puede considerarse que se ha
producido una violacion de la Convencion. Afirma
que el argumento de la presunta victima segun
el cual en los casos de supuesta discriminacion
racial, el juez, al examinar las observaciones de
las partes, ha de satisfacer criterios especialmente
severos, se basa mas en convicciones personales
que en exigencias legales. En las causas civiles la
obligacidn del juez es sencillamente la de pronun-
ciarse sobre los alegatos de las partes en la medida
en que sean pertinentes al litigio. EI Estado parte
rechaza ademas la pretension de que los términos
de la Convencion exijan el establecimiento de
procedimientos de apelaciéon. A este respecto,
subraya que el derecho penal, por su naturaleza,
estd dedicado primordialmente a proteger el
interés publico. En el articulo 12 del Cédigo de
Procedimiento Penal se otorga al particular que
tenga un interés legitimo en la persecucion de
un delito el derecho a presentar una queja ante
el Tribunal de Apelaciones contra la omisién del
enjuiciamiento penal por las autoridades. Este
procedimiento garantiza una administracién
adecuada del derecho penal, pero no otorga a la
victima el derecho exigible a que se enjuicie a
los presuntos autores del delito. Pero no puede
decirse que esto constituya una violacién de la
Convencion.

8.1 Respondiendo a la exposicion del Estado
parte, el abogado de la peticionaria, en una
exposicion de fecha 14 de septiembre de 1987,
reitera que el Estado parte viol6 el apartado i) del
parrafo ) del articulo 5, ya que el juez cantonal
dej6 de proteger a la peticionaria contra el
desempleo, aunque la peticién de su despido
se basaba en supuestos motivos de discrimi-
nacion racial. El abogado afirma que incluso si
la correspondencia entre el Director de la Bolsa
de Trabajo y el empleador no hacen referencia al
origen nacional o étnico de la supuesta victima, su
apellido y el de su esposo deben haber puesto de
manifiesto a todas las autoridades del caso que la
peticionaria era de origen turco.

8.2 Con respecto al argumento del Estado parte
segun el cual su legislacion prevé una proteccion
adecuada, tanto de procedimiento como de
fondo, en los casos de presunta discriminacion
racial, el abogado afirma que el derecho interno
no puede servir de directriz en este caso. El
principio de conveniencia, es decir, la libertad de
proceder, establecida en el derecho neerlandés,

ha de aplicarse a la luz de las disposiciones de la
Convencion con respecto a la proteccion legal en
los casos de presunta discriminacion racial.

9.1 ElI Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial ha examinado la presente
comunicacion a la luz de toda la informacion
facilitada por las partes, como lo exige el parrafo 7
a) del articulo 14 de la Convencién y el articulo 95
de su reglamento, y basa su opinién en las consi-
deraciones siguientes:

9.2 Las principales cuestiones planteadas al
Comité son las siguientes: a) la cuestién de si
el Estado parte dej6 de cumplir la obligacion,
establecida en el apartado i) del parrafo e) del
articulo 5, de garantizar la igualdad ante la ley
en lo que respecta al derecho al trabajo y a la
proteccion frente al desempleo; y b) la cuestion de
si los articulos 4 y 6 imponen a los Estados partes
la obligacion de incoar un procedimiento penal, en
los casos de presunta discriminacion racial, y de
prever un procedimiento de apelacion en los casos
de dicha discriminacion.

9.3 Con respecto a la supuesta violacion del
apartado i) del parrafo e) del articulo 5, el Comité
observa que la decision definitiva en cuanto al
despido de la peticionaria fue la que adoptd el
Tribunal Cantonal, el 29 de septiembre de 1982,
basada en el articulo 1639 w 2) del Cédigo Civil
de los Paises Bajos. EI Comité observa que esta
decision no aborda la supuesta discriminacion
expresada en la carta del empleador de fecha 19
de julio de 1982, en la que se pedia la rescision
del contrato de trabajo de la peticionaria. Tras
un detenido examen, el Comité considera que
el despido de la peticionaria se produjo como
resultado del hecho de que no se tuvieran en cuenta
todas las circunstancias del caso. En consecuencia,
su derecho al trabajo previsto en el apartado i) del
parrafo e) del articulo 5 quedé sin proteccion.

9.4 En cuanto a la supuesta violacién de
los articulos 4 y 6, el Comité ha estudiado la
pretension de la peticionaria segln la cual esas
disposiciones requieren que el Estado parte
proceda activamente en los casos de supuesta
discriminacién racial y que proporcione a las
victimas de esa discriminacion la oportunidad de
reexamen judicial del fallo dictado en su caso.
El Comité observa que la libertad de perseguir
los delitos penales, conocida generalmente como
principio de conveniencia, se rige por considera-
ciones de politica oficial, y sefiala que no puede
interpretarse la Convencion en el sentido de que
impugne el fundamento de ese principio. Ello no
obstante, en cada caso de presunta discriminacion
racial, dicho principio deberia aplicarse a la luz



de las garantias establecidas en la Convencion. En
el caso de la Sra. Yilmaz-Dogan, el Comité llega
a la conclusion de que el fiscal actuoé de confor-
midad con esos criterios. Ademas, el Estado parte
ha demostrado que la aplicacion del principio de
conveniencia esta sujeta a examen judicial, como
de hecho ha sucedido en el presente caso, ya que
la decision de no proceder puede ser examinada,
y en este caso fue examinada, por el Tribunal de
Apelaciones, de conformidad con el articulo 12
del Codigo de Procedimiento Penal de los Paises
Bajos. A juicio del Comité, este mecanismo de
examen judicial es compatible con el articulo 4
de la Convencioén; en contra de lo afirmado por la
peticionaria, no hace que la proteccion prevista en
los articulos 137 ¢) ae) y 429 ter y quater de dicho
Cddigo no tenga significacion. En cuanto a la
imposibilidad para la peticionaria de lograr que la
decision del Tribunal Cantonal por la que se dict6
larescision del contrato de trabajo fuera examinada
por un tribunal superior, el Comité sefiala que los

términos del articulo 6 no imponen a los Estados
partes la obligacion de establecer un procedimiento
de recurso ulterior, hasta llegar incluso al Tribunal
Supremo, en los casos de presunta discriminacion
racial.

10. EI Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, actuando en virtud del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencién, opina
que la informacion presentada por las partes
confirma la alegacion de que a la peticionaria no
se le dio proteccion en lo que respecta a su derecho
al trabajo. EI Comité sugiere que el Estado parte
tenga esto en cuenta y recomienda que determine
si la Sra. Yilmaz-Dogan tiene actualmente un
trabajo remunerado y, de no ser asi, que utilice sus
buenos oficios para que logre obtener otro empleo
y/o le proporcione cualquier otra compensacion
que se considere equitativa.

Comunicacion N° 2/1989

Presentada por: G. A. C. Enkelaar (abogado)
Presunta victima: Demba Talibe Diop
Estado parte: Francia

discriminacion por motivos de origen nacional

remuneracion justa y favorable

Determinacion: No hubo violacién

Fecha de adopcidn de la opinion: 18 de marzo de 1991
Asunto: Rechazo de la solicitud hecha por el autor de admisién en el Colegio de Abogados;

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos; inadmisibilidad ratione materiae
Cuestiones de fondo: Derecho al trabajo, a la libre eleccion de empleo, a condiciones de trabajo
justas y favorables, a la proteccion contra el desempleo, a igual remuneracion por trabajo igual, a una

Articulos de la Convencién: 1, parrafo 1; 5 ) i); y 14, parrafo 7) a)

Opinidn

1. El autor de la comunicacion (presentada
inicialmente con fecha 15 de marzo de 1989) y
de la correspondencia ulterior es Demba Talibe
Diop, ciudadano senegalés nacido en 1950, que
reside actualmente en Modnaco. El autor afirma
ser victima de una violacion del articulo 5 de la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial
cometida por Francia. EI Sr. Diop esta representado

por un abogado defensor que ha adjuntado copia
del poder otorgado en su favor.

Descripcion de los hechos

2.1 El autor, que esta casado con una ciudadana
francesa y tiene un hijo, estd domiciliado en
Monaco desde diciembre de 1985. Entre julio
de 1982 y diciembre de 1985 habia ejercido la
abogacia en Dakar. Por carta de 30 de enero de
1986, a la que adjunté toda la documentacion
necesaria, el Sr. Diop solicité oficialmente su



admision en el Colegio de Abogados de Niza. El
5 de mayo de 1986, el Consejo del Colegio de
Abogados de Niza decidié denegar la solicitud; el
8 de mayo de 1986, las autoridades competentes
de Niza expidieron su permiso de residencia
(visa d’établissement). ElI 30 de mayo de 1986,
el Sr. Diop apelé de esta decision del Colegio
de Abogados ante el Tribunal de Apelaciones de
Aix-en-Provence. Por fallo de fecha 27 de octubre
de 1986, el Tribunal de Apelaciones desestimo
la apelacion. La apelacion de este fallo ante el
Tribunal Supremo fue rechazada el 4 de octubre
de 1988.

2.2 En la decision del Consejo del Colegio de
Abogados de Niza, se estipulaba meramente que
el Sr. Diop no tenia el Certificado de Aptitud
para Ejercer la Abogacia (CAPA), requerido en
virtud del articulo 11 de la Ley N° 711130 de 3l
de diciembre de 1971; el Tribunal de Apelaciones
hizo suyo este argumento. El Tribunal Supremo
sostuvo, sin embargo, que el Tribunal de
Apelaciones habia interpretado erroneamente el
texto de la exencion relativa al requisito del CAPA,
y que habia “aducido motivos puramente juridicos
en lugar de los motivos justificadamente criticados
en la primera de las causales de apelacién”. Segun
el Tribunal Supremo, el autor reunia todos los
requisitos legales para el ejercicio de la abogacia,
con excepcion de uno: la nacionalidad francesa.
El autor sefiala que el Consejo del Colegio de
Abogados de Niza no habia mencionado su
nacionalidad senegalesa como obstaculo para el
gjercicio de la abogacia en Francia.

2.3 EIl parrafo 1 del articulo 11 de la Ley
N° 711130, de 31 de diciembre de 1971, estipula
que “ninguna persona puede ejercer la abogacia si
no tiene la nacionalidad francesa, excepto en los
casos previstos por las convenciones internacio-
nales”. El autor afirma que su caso entraen el ambito
de aplicacion de la Convencion Francosenegalesa
de Establecimiento, de 29 de marzo de 1974
(Convention d’établissement franco-sénégalaise),
que en su articulo 1 prohibe explicitamente la
discriminacion entre los ciudadanos franceses y
senegaleses en el goce de las libertades civiles a
las que tienen derecho en condiciones de igualdad
(incluido el derecho a trabajar, enunciado en
el predmbulo de la Constitucién francesa del 4
de octubre de 1958). El autor sostiene que, a la
luz de esta disposicion, el Tribunal Supremo no
debia haber considerado la ciudadania senegalesa
como un impedimento legal para el ejercicio de
la abogacia en Francia. Ademas, indica que la
abogacia no es una categoria ocupacional a la que
puedan aplicarse las restricciones enunciadas en
el articulo 5 de la Convencion, y que ninguna otra

disposicion de ese instrumento prohibe expresa-
mente el libre ejercicio de la abogacia.

2.4 El articulo 9 de la Convencién Franco-
senegalesa sobre el Movimiento de Personas, de
29 de marzo de 1974 (Convention franco-sénéga-
laise relative a la circulation des personnes),
estipula que: “Los nacionales franceses que deseen
establecerse en el Senegal y los senegaleses que
deseen establecerse en Francia para trabajar
en actividades independientes, o sin desempefar
ninguna ocupacion lucrativa, deberan... presentar
las pruebas necesarias sobre los medios de subsis-
tencia con que cuentan” (subrayado afiadido).
El autor sostiene que la abogacia se considera
en Francia como la actividad independiente
por excelencia, lo cual queda confirmado por el
parrafo 1 del articulo 7 de la Ley N° 711130.

2.5 El articulo 23 del Acuerdo Fiscal entre el
Gobierno de la Republica Francesa y el Gobierno
del Senegal (Convention fiscal franco-sénéga-
laise), de 29 de marzo de 1974, estipula que: “Las
rentas que una persona domiciliada en el Estado
contratante reciba por servicios profesionales
u otras actividades independientes de caracter
analogo seran gravables solo en ese Estado, a
menos que esa persona disponga normalmente
de un centro fijo en el otro Estado para realizar
sus actividades... Al efecto del presente articulo,
se consideraran profesiones liberales las activi-
dades cientificas, artisticas, literarias, docentes
0 pedagogicas, y las de los médicos, abogados,
arquitectos e ingenieros” (subrayado afiadido).

2.6 El autor sefiala ademas que, el 12 de febrero
de 1990, solicitd que se inscribiera su nombre en
la lista de asesores juridicos (conseils juridiques)
dado que la nacionalidad francesa no era un
requisito necesario para practicar como asesor
juridico. Por carta de fecha 24 de abril de 1990
se le informd que su inscripcién era inminente.
Sin embargo, el 26 de junio de 1990 se le dijo
que no se podia satisfacer su solicitud dado que
no habia demostrado que cumplia el requisito de
una pasantia de tres afios; el autor afirma que su
solicitud estaba completa e incluia, en particular,
un expediente sobre su pasantia.

La denuncia

3.1 El autor considera que se le ha denegado el
derecho a trabajar por motivo de nacionalidad y
sostiene que las autoridades judiciales francesas
violaron el principio de igualdad consagrado
en el articulo 5 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, y afirma que su derecho
a ser tratado en condiciones de igualdad ante los



tribunales se viol6 en dos ocasiones. En primer
lugar, si bien se le denego6 el derecho a practicar
la abogacia en Niza, seis abogados de naciona-
lidad senegalesa son miembros del Colegio de
Abogados de Paris. Segun el autor, su solicitud
habria sido aceptada de haberla presentado en
Paris, y considera inadmisible que el Estado parte
permita estas diferencias dentro del territorio
nacional. En segundo lugar, aduce que también se
ha vulnerado el principio de igualdad y recipro-
cidad a nivel internacional por el hecho de que,
de conformidad con los instrumentos bilaterales
mencionados, todos los abogados franceses tienen
derecho a ejercer su profesion en el Senegal y
todos los abogados senegaleses tienen derecho a
ejercer su profesion en Francia.

3.2 Las distinciones, exclusiones, restricciones
o preferencias establecidas en la aplicacion de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial
tienen que ser expuestas en disposiciones legis-
lativas que, segun el autor, no existen en su
caso. Esas distinciones serian una infraccion del
articulo 34 de la Constitucion francesa. Ademas,
aun cuando fueran legislacion interna pertinente,
las convenciones bilaterales francosenegalesas del
29 de marzo de 1974 prevalecen sobre el derecho
interno y autorizan a los ciudadanos franceses y
senegaleses a ejercer en el territorio del Estado del
gue no son ciudadanos las profesiones liberales,
incluida la abogacia.

3.3 El autor sostiene que la legislacion senegalesa
vigente (Ley de 1984 sobre el ejercicio de la
abogacia) no prohibe el ejercicio de dicha profesion
en el Senegal a los ciudadanos franceses. En este
contexto, observa que, el 8 de enero de 1985, la
Srta. Geneviéve Lenoble, de nacionalidad francesa
y miembro del Colegio de Abogados de Paris, fue
inscrita en el Colegio de Abogados del Senegal;
lo mismo sucedio el 7 de enero de 1987 con otra
ciudadana francesa, la Srta. Dominique Picard. En
cambio, el Consejo del Colegio de Abogados de
Niza exigia el Certificado de Aptitud para Ejercer
la Abogacia (CAPA) para inscribir al Sr. Diop en el
registro del Colegio, siendo asi que en el articulo 44
del Decreto de 9 de junio de 1972 relativo a la
aplicacion del parrafo 3 del articulo 11 de la Ley
de 31 de diciembre de 1971, se prevé que ese
Certificado no es necesario para las personas que
hayan obtenido el titulo de abogado en un pais
vinculado a Francia por un acuerdo de cooperacion
judicial.

3.4 Se sostiene que el Estado parte ha violado
el derecho del autor a vivir en familia, debido a
que, ante la imposibilidad de ejercer la abogacia

en Niza, el autor se ha visto obligado a abandonar
temporalmente su hogar en Monaco e instalarse
en Dakar para ejercer su profesion y mantener a su
familia.

3.5 Elautor alega que la decision del Consejo del
Colegio de Abogados de Niza, de 5 de mayo de
1986, confirmada por el Tribunal de Apelaciones
el 27 de octubre de 1986, es irreconciliable con
el fallo del Tribunal Supremo de 4 de octubre de
1988. El Tribunal Supremo no anul6 la decisién
del Consejo del Colegio de Abogados por consi-
derar que fuera contraria a la ley al criticar sus
motivos; se limité simplemente a desestimar la
apelacion por sus propios motivos. En opinién
del autor, en derecho, el caracter irreconciliable
de las decisiones judiciales en este caso equivale
a una denegacion de su solicitud de inscripcion
en el Colegio de Abogados, privandole asi de un
recurso eficaz ante los tribunales internos. De este
modo, se afirma, se le privo del ejercicio de una
libertad publica fundamental, es decir, su derecho
a trabajar en Francia.

Observaciones del Estado parte

4.1 El Estado parte afirma que el autor no plante6d
ante los tribunales del pais la cuestion del trato
discriminatorio del que dice haber sido victima;
en consecuencia, se considera que su comuni-
cacion es inadmisible, por no haberse agotado los
recursos internos con arreglo al apartado a) del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion.

4.2 El Estado parte observa, ademaés, que la
comunicacion es inadmisible por ser incompatible
con las disposiciones de la Convencidn de confor-
midad con el parrafo 2 del articulo 1, en el cual se
estipula que esta “no se aplicara a las distinciones,
exclusiones, restricciones o preferencias que haga
un Estado parte en la presente Convencion entre
ciudadanos y no ciudadanos”. En el caso del Sr.
Diop, la denegacion de su solicitud por el Consejo
del Colegio de Abogados de Niza se basd exclu-
sivamente en su nacionalidad, no porque fuera
senegalés, sino porque no era francés, en el sentido
del parrafo 2 del articulo 1. El Estado parte afiade
que la ratio legis del parrafo 1 del articulo 11 de
la Ley N° 711130 de 31 de diciembre de 1971
es proteger a los abogados franceses contra la
competencia extranjera. Al actuar asi, se dice que
Francia ejerce sus prerrogativas soberanas recono-
cidas expresamente por el parrafo 2 del articulo 1
de la Convencion.

4.3 Con respecto al argumento de que el autor
retine todos los requisitos para el ejercicio de la
abogacia en Francia, el Estado parte sostiene
que, a juicio del Tribunal Supremo, el hecho de



que el autor no tuviera la nacionalidad francesa
era suficiente en si para rechazar el recurso, con
lo cual resultaba superfluo estudiar si se satis-
facian o no otras condiciones para el ejercicio de
la abogacia en Francia. El Estado parte hace suya
la interpretacion del articulo 1 de la Convencién
Francosenegalesa de Establecimiento hecha por el
Tribunal Supremo, segun la cual esta disposicion
se refiere Uinicamente al disfrute de las libertades
civiles y no puede interpretarse en el sentido de
que abarque el derecho a ejercer la abogacia.
A juicio del Estado parte, el argumento de que
el derecho al trabajo es una libertad civil y que,
como el ejercicio de la abogacia es una ocupacion
lucrativa, constituye una libertad civil, es un mero
“sofisma” y debe rechazarse.

4.4 EIl Estado parte explica asimismo la organi-
zacion y las funciones del sistema de Consejos
de los Colegios de Abogados vinculados a cada
tribunal regional (Tribunal de Grande Instance).
Estos consejos estan administrados por una junta
directiva (Conseil de I’Ordre), tienen persona-
lidad juridica y funcionan independientemente
unos de otros. La junta de cada consejo tiene el
deber de adoptar decisiones acerca de las solici-
tudes de admision al Colegio de Abogados; de las
decisiones adoptadas por la Junta a ese respecto
solamente pueden apelar el solicitante y el Fiscal
(Procureur Général) del tribunal de apelaciones
competente, dentro de los dos meses siguientes
a la notificacion de la decision. El Estado parte
aflade que cada junta directiva adopta indepen-
dientemente sus decisiones sobre las solicitudes
de admisién al colegio y cabe la posibilidad de
que, en ese proceso, cometa un error de interpre-
tacién de las disposiciones juridicas aplicables.

4.5 En lo que se refiere a la admision de seis
abogados senegaleses en el Colegio de Abogados
de Paris, el Estado parte indica que la Junta
Directiva del Colegio de Abogados de Paris inter-
pretd erroneamente los reglamentos aplicables al
admitir a estos ciudadanos senegaleses. El Estado
parte afirma que esta situacion no establece ningin
derecho para el autor ni base juridica alguna
que pueda justificar la inscripcion de todos los
abogados senegaleses en el Registro del Colegio
de Abogados, ya que esos actos violarian las leyes
y reglamentos aplicables. Ademas, estos abogados
fueron admitidos antes de que el Tribunal Supremo
emitiera su dictamen en el caso del autor; segin
el Estado parte, es probable que si invocara esta
jurisprudencia ante los tribunales ordinarios,
hubiera que retirar la condicién de miembros a
estos abogados.
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4.6 En cuanto al trato dado a los abogados
franceses por las autoridades judiciales senega-
lesas, el Estado parte explica que el articulo 16
de una Ley senegalesa de 1984 sobre el ejercicio
de la abogacia estipula que nadie podra ingresar
en el Colegio de Abogados del Senegal si no es
senegalés o ciudadano de un Estado que conceda
la reciprocidad. En aplicacion de esta disposicion,
el Consejo del Colegio de Abogados de Dakar
rechaz6 el 14 de marzo de 1988 la solicitud de
una abogada francesa admitida como pasante en
dicho Colegio en 1984. La decision del Consejo
del Colegio de Abogados de Dakar se basaba
en que la solicitante no era senegalesa y en que
ninguna convencion internacional ni otra dispo-
sicion aplicable establecia la reciprocidad en la
materia. El Tribunal de Apelaciones de Dakar
confirmé esta decision en un fallo del 15 de abril
de 1989. Durante los procedimientos de apelacion
se adujo, en nombre del Consejo del Colegio de
Abogados, que la Convencion Francosenegalesa
de Establecimiento de 1974 no preveia la recipro-
cidad con respecto a las profesiones liberales.
En su argumentacion verbal, el Fiscal, que habia
participado personalmente en la elaboracion de
la Convencion de 1974, afirm6 que la omision de
las profesiones liberales habia sido deliberada; el
Estado parte sefiala que, presuntamente uno de los
objetivos de la Convencidn era evitar la inscripcion
de abogados franceses en el Colegio de Abogados
del Senegal. El Estado parte concluye que la
situacion del Sr. Diop en Francia es anéloga a la
de los abogados franceses que desean trabajar en
el Senegal y que, en consecuencia, el principio de
igualdad de trato y de reciprocidad por él invocado
puede aplicarse contra él.

Cuestiones y procedimientos que tiene ante
si el Comité

5.1 Antes de estudiar ninguna denuncia
contenida en una comunicacion, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial debe
determinar, de conformidad con el articulo 91 de
su reglamento, si es admisible o no con arreglo a
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial.

5.2 El Comité tomd nota de la observacion del
Estado parte en el sentido de que la comuni-
cacion era inadmisible por no haberse agotado
los recursos internos, puesto que el autor no habia
invocado ante los tribunales del pais un trato
discriminatorio fundado en el origen nacional.
Conforme a la informacion que tenia ante si el
Comité parecia, sin embargo, que la cuestién del
origen nacional del autor fue tratada por primera
vez por el tribunal de dltima instancia, el Tribunal



Supremo, en su decisién de 4 de octubre de 1988.
Ademas, el Estado parte no habia indicado de
qué recursos dispondria todavia el autor. En estas
circunstancias, el Comité lleg6 a la conclusion de
que se habian cumplido los requisitos previstos
en el apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de
la Convencion y del parrafo e) del articulo 91 del
reglamento del Comite.

5.3 En lo que respecta a la observacién del
Estado parte “de que la comunicacion debe decla-
rarse inadmisible porque de conformidad con lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo 1 no queda
comprendida en el campo de aplicacion de la
Convencion”, el Comité observé que la aplicacion
de este articulo era una cuestion de fondo que
debia examinarse en una etapa posterior, segin
el articulo 95 del reglamento. EI Comité observé
ademas que, conforme al parrafo c) del articulo 91
de su reglamento, debia comprobar si la comuni-
cacion era compatible con las disposiciones de la
Convencion. La “compatibilidad” en el sentido del
parrafo c) del articulo 91 es un término de procedi-
miento y no sustantivo. En opinién del Comité, la
comunicacion del autor no adolecia de una incom-
patibilidad de procedimiento.

5.4 Por lo tanto, el 22 de agosto de 1990, el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacién
Racial declar6 admisible la comunicacion.

6.1 El Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién Racial ha examinado la presente
comunicacion a la luz de toda la informacién que
le presentaron las partes, de conformidad con
el parrafo 1 del articulo 95 de su reglamento.

6.2 El Comité ha tomado nota de las alegaciones
del autor de que: a) se discrimind contra él por
uno de los motivos definidos en el parrafo 1 del
articulo 1 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, b) el rechazo de su solicitud de admisién
al Colegio de Abogados de Niza constituia una
violacién de su derecho a trabajar (inciso e) del
articulo 5 de la Convencién) y de su derecho a
vivir en familia, y c) el rechazo de su solicitud
violaba la Convencion Francosenegalesa sobre
el Movimiento de Personas. Tras un examen
detallado del material que tiene ante si, el Comité
basa su decision en las consideraciones siguientes.

6.3 En lo que respecta a las presuntas viola-
ciones de la Convencién Francosenegalesa sobre
el Movimiento de Personas, de 29 de marzo de
1974, el Comité observa que su mandato no es el
de interpretar o vigilar la aplicacion de las conven-
ciones bilaterales concertadas entre Estados partes
en la Convencion, a menos de que se pueda

comprobar que la aplicacion de esas conven-
ciones resulta en un trato manifiestamente discri-
minatorio o arbitrario de personas sometidas a la
jurisdiccion de Estados partes en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial que hayan
hecho una declaracion con arreglo al articulo 14.
El Comité no tiene pruebas de que la aplicacion
0 no aplicacién de las convenciones francosene-
galesas de marzo de 1974 haya resultado en una
discriminacion manifiesta.

6.4 En cuanto a la presunta violacion del inciso €)
del articulo 5 de la Convencidn y del derecho a vivir
en familia, el Comité sefiala que los derechos prote-
gidos en el inciso €) del articulo 5 son de carécter
programatico y estan sujetos a una aplicacién
gradual. EI mandato del Comité no consiste en
ocuparse de que se establezcan esos derechos; en
realidad, la tarea del Comité consiste en vigilar el
respeto de esos derechos, una vez que se hayan
concedido en igualdad de condiciones. En la
medida en que la demanda del autor se basa en el
inciso e) del articulo 5 de la Convencion, el Comité
considera que carece de fundamento.

6.5 Por ultimo, en lo que se refiere a la alegacion
de discriminacion en el sentido del parrafo 1 del
articulo 1 de la Convencion, el Comité observa que
el parrafo 1 del articulo 11 de la Ley N° 711130 de
Francia, de 31 de diciembre de 1971, estipula que
ninguna persona puede ejercer la abogacia si no
tiene la nacionalidad francesa, excepto en los casos
previstos por las convenciones internacionales.

6.6 Esta disposicion constituye una preferencia
o distincion entre ciudadanos y no ciudadanos
en el sentido del parrafo 2 del articulo 1 de la
Convencién: la negativa a admitir al Sr. Diop
en el Colegio de Abogados se basé en el hecho
de que no tenia la nacionalidad francesa y no en
uno de los motivos enumerados en el parrafo 1
del articulo 1. La alegacion del autor se relaciona
con una situacion en la cual el derecho a ejercer la
abogacia existe solo para los nacionales franceses
y No a una situacion en que ese derecho se ha
concedido en principio y puede invocarse en
forma general; por consiguiente, el Comité llega a
la conclusidn de que no se ha violado el parrafo 1
del articulo 1.

7. El Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, basandose en el inciso a)
del parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, opina que los
hechos, tal como se han expuesto, no constituyen
violacion de ninguna de las disposiciones de la
Convencion.
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Comunicacion N° 3/1991

Presentada por: Michel L. N. Narrainen (representado por un abogado)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Noruega

Fecha de adopcidn de la opinién: 15 de marzo de 1994

Asunto: Discriminacion en los tribunales; parcialidad en la investigacion y parcialidad en el
procedimiento judicial; discriminacion por motivos de origen nacional

Cuestiones de procedimiento: Fundamentacion a los efectos de la admisibilidad

Cuestiones de fondo: Derecho a la igualdad de trato ante los tribunales y todos los demas érganos de

administracion de la justicia
Articulos de la Convencion: 5 a)
Determinacion: No hubo violacion

Opinién

1. El autor de la comunicacion (carta inicial
de fecha 15 de agosto de 1991) es Michel L. N.
Narrainen, ciudadano noruego nacido en 1942,
actualmente detenido en una penitenciaria de
Oslo. Alega ser victima de violaciones de sus
derechos en virtud de la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, cometidas por Noruega,
pero no invoca disposiciones especificas de la
Convencion.

Descripcion de los hechos presentada
por el Comité

2.1 El autor es de origen tamil y nacié en
Mauricio; en 1972 se naturalizé y recibié la
ciudadania noruega. El 25 de enero de 1990 fue
detenido por un delito relacionado con drogas. El
8 de febrero de 1991 fue juzgado por el Tribunal
Superior (“Eidsivating”, tribunal de apelacion o
“Lagmannsretten”), y un jurado de diez personas
lo declar6é culpable de delitos tipificados en el
articulo 162 del Codigo Penal (trafico de drogas),
por lo que fue condenado a seis afios y medio de
prision. El autor apel6 ante el Tribunal Supremo,
pero su apelacién se desestimé a principios de
marzo de 1991. El 17 de febrero de 1992, el autor
presentd un recurso para que Se reexaminara
su caso. Con fallo de fecha 8 de julio de 1992,
el Tribunal de Apelacion desestimé ese recurso.
El autor apelé también ese fallo ante el Tribunal
Supremo que, el 24 de septiembre de 1992, estimo
que el caso no debia ser reexaminado.

2.2 El autor alega que no habia pruebas contra
él, excepto el testimonio de otra persona, S. B., ya
condenada por delitos relacionados con drogas, a
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la que presuntamente se prometié una reduccién
de la pena que se le habia impuesto a cambio de un
testimonio incriminatorio contra el autor. Durante
la vista de la causa, S. B. retird sus acusaciones.
Asimismo, el autor denuncia la actitud supues-
tamente “racista” del funcionario de policia que
realiz la investigacion, S. A., que al parecer
manifestd que “deseaba que personas como yo no
hubieran puesto nunca los pies en su pais” (cita del
autor).

2.3 El autor alega que en el acta de acusacion
inicial se le acusaba de haber viajado a los Paises
Bajos a principios del verano de 1989 para
comprar anfetaminas. Cuando presento pruebas de
que en dicho momento se encontraba en Mauricio,
la acusacion inicial fue presuntamente modificada
durante el juicio, después de que su propio
defensor se habia puesto en contacto con el fiscal
y le habia pedido que se modificara la acusacion.
El autor afiade que no podia haber establecido
contactos con S. B. 0 con sus amigos antes del
juicio o durante este.

2.4 El autor alega asimismo que dos jurados
en el juicio ante el Tribunal de Apelacién tenian
prejuicios contra él y que habian manifestado
abiertamente que personas como el autor, que
vivian del dinero de los contribuyentes, debian
ser enviados a su lugar de origen. Esas observa-
ciones contenian supuestamente manifestaciones
ofensivas sobre el color de la piel del autor. A pesar
de haberse solicitado su sustitucion, el Tribunal no
recuso a esos jurados, que finalmente participaron
en las deliberaciones relativas al veredicto.

2.5 El Estado parte da la siguiente version
del incidente mencionado por el autor (véase el
parrafo 2.4):



“Las actuaciones del tribunal demuestran que
durante una interrupcion de la vista del juicio,
una estudiante de derecho, la Sra. S. R. H.,
escuchd una conversaciéon privada entre dos
miembros del jurado, la Sra. A. M. J. y la Sra.
S. M. M. Esa conversacidn se puso en conoci-
miento del abogado defensor, que solicit6 la
sustitucion de uno de los jurados. El Tribunal
llamo a presentar testimonio a la estudiante
de derecho y a los dos miembros del jurado.
[Todos] convinieron en los siguientes hechos:
la Sra. J. habia manifestado consternacion por
el hecho de que el acusado recibiera 9.000
coronas noruegas al mes sin tener que trabajar
y también habia dicho que se le deberia enviar
a su lugar de origen. La Sra. M. habia dicho
que el propo6sito de un juicio de este tipo era
obtener mas informacién sobre el trafico de
drogas. La estudiante de derecho, Sra. H.,
intervino en ese momento en la conversacién
diciendo que el objetivo de ese juicio era deter-
minar si el acusado era culpable. Segun los tres
testigos, ninguno de ellos habia abordado de
otro modo la cuestion de la culpabilidad.

El abogado defensor pidi6 que se sustituyera
ala Sra. J. del jurado porque, segun el articulo
108 de la Ley de tribunales, un jurado podia
ser recusado si existian circunstancias... que
permitian poner en duda su imparcialidad. El
fiscal manifestd que no se habia dicho nada
que pudiera influir sobre los miembros del
jurado y que todo el mundo tenia derecho a
sus propias opiniones. Discutir las opiniones
privadas durante una interrupcién del juicio no
podia ser motivo de recusacion, y ademas el
caso en si mismo no habia sido discutido por
las tres personas.

El Tribunal decidié por unanimidad no recusar
alaSra. J. porque no habia discutido la cuestion
de la culpabilidad en el caso de que se trataba
y porque las opiniones que habia expresado no
eran raras en la sociedad noruega.”

La denuncia

3.1 El autor afirma que las consideraciones
racistas desempefiaron un papel importante en
su condena, ya que las pruebas que habia contra
¢l no habrian sido suficientes para llegar a un
veredicto de culpabilidad. Afiade que no podia
haber esperado un juicio justo e imparcial ya que
“todos los miembros del jurado procedian de una
parte de Oslo donde el racismo es predominante”.
El autor sostiene que esa situacion viold sus
derechos en virtud de la Convencién Internacional

sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

3.2 El autor afirma que debian tenerse en cuenta
otros factores al evaluar si fue victima de discrimi-
nacion racial. En ese contexto, menciona el tiempo
que estuvo detenido antes del juicio (381 dias), de
los cuales un total de nueve meses estuvo recluido,
segun afirma, en celda de aislamiento, asi como la
calidad de su defensa, ya que aunque se le asigné
un abogado defensor de oficio, ese letrado “era mas
un fiscal que un abogado defensor”. Finalmente,
el autor considera que durante el juicio celebrado
en febrero de 1991 se utiliz6 de modo despropor-
cionado e injusto una anterior condena pronun-
ciada contra él, en 1983 por un delito relacionado
con las drogas, como prueba de sus antecedentes.

Informacion y observaciones presentadas por el
Estado parte y comentarios del autor

4.1 El Estado parte considera que se debe
declarar inadmisible la comunicacién por ser
claramente infundada, “de conformidad con la
préctica seguida por andlogos 6rganos internacio-
nales que se ocupan de los derechos humanos”.

4.2 Por lo que respecta a la afirmacion hecha por
el autor de que se viol6 su derecho a un trato en
pie de igualdad ante los tribunales, debido a que
se selecciond a los jurados de una parte de Oslo
conocida por la predominancia de opiniones
racistas, el Estado parte observa que no se ha
presentado documentacion alguna en apoyo de esa
afirmacion. El abogado del autor solo pidi6 que
se recusara a un jurado; por lo que se refiere a los
demas jurados, se afirma que la cuestion deberia
haberse planteado ante el tribunal, por lo que los
recursos internos no pueden considerarse agotados
a ese respecto.

4.3 Después de explicar el funcionamiento del
articulo 108 de la Ley de tribunales (que regula la
recusacion de los jurados), el Estado parte observa
que no es raro que los jurados abriguen senti-
mientos negativos contra el acusado en un juicio
penal, pero que esto no implica que sean incapaces
de ser imparciales con él. En el presente caso, las
opiniones expresadas por los miembros del jurado
eran de caracter general y la decisién del tribunal
de no recusar al jurado se adoptd unanimemente.

4.4 Por lo que respecta a la queja del autor por
haberse denegado de modo injustamente sumario
su apelacion ante el Tribunal Supremo, el Estado
parte observa que en virtud del parrafo 2 del
articulo 335 del Codigo de Procedimiento Penal,
no se puede presentar una apelacion ante el
Tribunal Supremo que se refiera tinicamente a la
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evaluacién de la prueba presentada en el juicio.
En el caso del autor la apelacidn tenia dos funda-
mentos: la cuestion de la imparcialidad del jurado
(como vicio procesal) y la severidad de la pena de
prision impuesta al autor. El Estado parte observa
que, en virtud del articulo 349 del Cddigo de
Procedimiento Penal, no se aceptara una apelacién
cuando la Junta de Apelaciones considere unani-
memente que dicha apelacidon no podra tener un
resultado positivo. En virtud del articulo 360,
los errores procesales solo se tomaran en consi-
deracion si se considera que han afectado la
sustancia del fallo. En el caso del autor, la cuestion
de la duracion de la pena de prision se tomo en
consideracion, pero como se dio una respuesta
negativa a la cuestion de si el Tribunal Supremo
debia acoger la apelacién, se considerd impro-
bable una reduccion de la pena. Para finalizar,
el Estado parte insiste en que nada indica que el
autor no disfrutara de las mismas oportunidades
de defender su caso ante los tribunales que las que
tienen otras personas, tanto en lo que se refiere a
la apelacion como a la solicitud de reapertura del
caso, sin que se tuvieran en cuenta la raza, el color
de la piel, el origen étnico, etc.

4.5 Con respecto a la duracion de la detencion
previa al juicio, el Estado parte explica que una
detencion previa al juicio algo superior a un afio
no es rara en casos de delitos relacionados con las
drogas. Segun el Estado parte, el lapso de nueve
meses desde el arresto hasta el envio del acta de
acusacion al Tribunal de Apelacion fue en parte
culpa del propio autor, ya que cambié de abogado
varias veces mientras estaba detenido, lo que a
su vez retraso los preparativos de la audiencia
principal. El Estado parte afirma que nada indica
que el autor permanecid detenido por un periodo
mas dilatado que otros sospechosos debido Unica-
mente a su origen; por consiguiente, esta parte
de la denuncia también es inadmisible por ser
completamente infundada.

4.6 Finalmente, el Estado parte rechaza como
manifiestamente infundada la denuncia del autor
sobre la calidad de su defensa letrada. En virtud
del articulo 107 del Cédigo de Procedimiento
Penal, un abogado de oficio recibe una remune-
racion del Estado; el autor tuvo oportunidad de
elegir a su propio defensor a lo largo de todo el
proceso judicial, por lo que no puede decirse que
haya sido objeto de discriminacion racial a ese
respecto.

5.1 En sus comentarios, el autor rechaza la
comunicacion del Estado parte tanto desde el
punto de vista del procedimiento como desde
el punto de vista de los hechos. El autor afirma
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que la versién dada por el Estado parte de la
marcha de los juicios es parcial, porque se basa
en las actas de los tribunales, que a su entender
no proporcionan informacion sustancial. También
afirma que en una carta al Registro del Tribunal
Supremo, el fiscal mismo admitié que el Gnico
testigo de cargo en el juicio contra el Sr. Narrainen
reconocio en el tribunal que habia sido presionado
por el policia que realizd la investigaciéon para
que hiciera una declaracion incriminatoria falsa.
Como esto destruyd practicamente la posibilidad
de demostrar las acusaciones formuladas por
el fiscal, el autor considera que se le sentencio
sobre la base de ideas racistas y de graves errores
cometidos por las autoridades investigadoras.

5.2 El autor reitera que varios elementos de su
caso, inclusive la reunién y la evaluacion de las
pruebas, la omision de declaraciones importantes
en las actas de los tribunales, la falta de una prepa-
raciéon seria de su defensa por los abogados de
oficio y la tramitacion de sus apelaciones, ponen
de manifiesto que el suyo no fue un proceso justo
e imparcial y que su condena se baso en conside-
raciones racistas.

Decision del Comité sobre la admisibilidad

6.1 En su 42° periodo de sesiones, celebrado en
marzo de 1993, el Comité examiné la admisibi-
lidad del caso. Estudié debidamente el punto
de vista del Estado parte en el sentido de que la
denuncia del autor era inadmisible puesto que sus
afirmaciones no habian sido probadas ni funda-
mentadas pero lleg6é a la conclusion de que la
comunicacion reunia las condiciones de admisibi-
lidad establecidas en el articulo 91 del reglamento
del Comite.

6.2 En consecuencia, el 16 de marzo de 1993,
el Comité declar6 la comunicacion admisible por
cuanto puede plantear cuestiones en el &mbito del
parrafo a) del articulo 5 de la Convencién.

Las observaciones del Estado parte en cuanto al
fondo y los comentarios del abogado defensor

7.1 El Estado parte rechaza por incorrecta
la afirmacion del autor de que en su juicio los
miembros del jurado provenian de partes de Oslo
donde el racismo es predominante y que tenian
simpatias neonazis. Observa que la lista de jurados
se prepar6 de conformidad con el capitulo 5 de la
Ley de tribunales, que ni el fiscal ni el abogado
defensor se opusieron a la manera como se redacto
la lista, y que el abogado defensor impugné a dos
jurados cuyos nombres aparecian en la lista inicial.
Seis de los jurados provenian de las afueras de Oslo
y cuatro de diversas partes de Oslo. El Estado parte



observa que no puede describirse ninguna parte
de Oslo como particularmente racista, y que ni
los tribunales ni el Gobierno tienen conocimiento
alguno de que los miembros del jurado estuvieran
afiliados a partidos politicos. Sin embargo, el
procedimiento de seleccion de jurados hace que
sea improbable que se elija a personas que formen
parte de partidos extremistas, puesto que los
jurados se eligen por sorteo de listas presentadas
por los politicos municipales.

7.2 Encuanto a la imparcialidad de los miembros
del jurado, el Estado parte reitera su obser-
vacion anterior (véase el parrafo 2.5). Afade
que la persona que hizo los comentarios hostiles
durante una interrupcién de la audiencia, la Sra. J.,
es una trabajadora asalariada que, en 1990, tuvo
ingresos inferiores a los que percibié el autor por
concepto de beneficios sociales durante el mismo
afio. En estas circunstancias, estima el Estado
parte, los comentarios de caracter general de la
Sra. J. “no constituian una reaccién muy sorpren-
dente ante una situacion que debia parecerle
injusta”.

7.3 El Estado parte recuerda que la cuestion de
que si en realidad se hizo la observacion el Sr.
Narrainen no fue objeto de un juicio imparcial se
examind con detalle en el Comité de Apelaciones
del Tribunal Supremo puesto que, con arreglo
al apartado 3 del parrafo 2 del articulo 360 del
Cadigo de Procedimiento Penal noruego, el juicio
puede ser declarado nulo por el Tribunal Supremo
si se comprueba que uno de los jurados debia haber
sido recusado. Segun el Estado parte, el hecho de
que el Comité de Apelaciones negara el permiso
para presentar una apelacién ante el Tribunal
Supremo supone que su Mesa consider6 evidente
que no existian en este caso circunstancias que
permitian poner en duda la imparcialidad de la
Sra. J. Se observa que al decidir si se concede o
no el permiso para apelar al Tribunal Supremo, el
Comité de Apelaciones se basa también en instru-
mentos internacionales tales como la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial en tanto que
fuentes pertinentes de derecho.

7.4 En cuanto a la evaluacién de las pruebas del
caso, el Estado parte explica las razones por las
cuales los casos que entrafian delitos sancionables
con prision de seis afios 0 mas se juzgan en primera
instancia ante un Tribunal Superior. En esos casos
el Tribunal esta constituido por tres jueces profe-
sionales y un jurado de diez personas; el jurado se
pronuncia sobre la cuestion de la culpabilidad. La

sentencia del Tribunal Superior puede ser objeto
de apelacion ante el Tribunal Supremo, pero los
errores en la evaluacion de las pruebas en relacion
con la cuestion de la culpabilidad no se consideran
motivo de apelacion (parrafo 2 del articulo 335 del
Caodigo de Procedimiento Penal). El Estado parte
explica que “es importante que los casos penales
graves se traten desde un comienzo de manera
que inspire confianza. Por esta razon dichos casos
se tratan, en primera instancia, en un Tribunal
Superior con jurado. El jurado se pronuncia sobre
la culpabilidad. Se trata de una practica comdn
fundada en el principio de que el acusado debe ser
juzgado por sus iguales... Este principio seria de
escaso valor si la evaluacion de las pruebas hechas
por el jurado... pudiera ser desestimada por los
jueces profesionales del Tribunal Supremo”.

7.5 Refiriéndose a la admisibilidad de las pruebas
presentadas ante el Tribunal Superior y a la
presunta presion ejercida por la policia sobre el
testigo S. B. para que hiciera una declaracion
falsa, el Estado parte recuerda que los tribunales
noruegos evaltan libremente las pruebas. Que
el Sr. Narrainen fuera condenado indica que, en
esta ocasion, los miembros del jurado no creyeron
a S. B. cuanto este se retractd de su declaracion
anterior y afirmo que el autor era inocente. En este
contexto, el Estado parte sefiala que la explicacion
mas probable de la actitud de S. B. en el Tribunal
fue su temor de que se tomaran represalias contra
él si mantenia su declaracion anterior; observa que
S. B., quien se encuentra detenido en la prision
de Bergen, fue sometido a presiones para que
retirara su declaracion inicial en momentos en
que el propio autor llegaba a la prision, y que tuvo
miedo de las posibles represalias. Siempre en el
mismo contexto, el Estado parte desestima como
incorrectas o equivocas las partes en las declara-
ciones del autor que figuran en el parrafo 5.1.

7.6 El Estado parte rechaza por incorrecta la
afirmacion del autor de que se prometi6 a S. B.
una sentencia mas reducida si presentaba pruebas
contra el autor, puesto que ni la policia ni el
fiscal son competentes para emprender ninguna
negociacion con el acusado. El Estado parte
rechaza asimismo por infundada la afirmacion del
autor en el sentido de que “se prometié a S. B.
un lugar agradable para cumplir su sentencia”
a cambio de informaciones sobre el autor: en
realidad, S. B. estaba recluido en la prision
principal de la zona de Rogaland en la que, segun
su propia declaracion, fue sometido a presiones
considerables de parte de otros presos, entre ellos
el autor.
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7.7 Refiriéndose al uso de una condena anterior
como prueba contra el Sr. Narrainen, el Estado
parte sefiala que, con arreglo al derecho penal
noruego, es normal admitir esa prueba, y que
no existe absolutamente ningin indicio de que
la admision de las pruebas haya tenido relacion
alguna con el origen étnico del autor.

7.8 En lo que respecta al presunto cambio ilicito
en la acusacion contra el autor, el Estado parte
se refiere al parrafo 2 del articulo 38 del Cddigo
de Procedimiento Penal en el que se estipula que
“con respecto a la disposicion penal aplicable
a la cuestion, el Tribunal no esta obligado por
la acusacion... Lo mismo se aplica respecto del
castigo y de las demé&s sanciones aplicables”.
También la oficina del fiscal puede hacer un
cambio al determinar qué disposicion es aplicable
al mismo delito (parrafo 3 del articulo 254 del
Cadigo de Procedimiento Penal); esto es lo que
ocurrié en el caso del autor. El Estado parte explica
que la razon por la cual la disposicién aplicable
puede modificarse, después de la acusacion pero
antes de comenzar el juicio, es que no se imputa
al acusado un nuevo delito; se trata simplemente
de elegir la disposicién apropiada aplicable a los
mismos hechos.

7.9 Por ultimo, en cuanto a la duracion de la
detencién anterior al juicio del Sr. Narrainen, el
Estado parte reitera sus comentarios expuestos
en el parrafo 4.5. En lo que se refiere a la calidad
de su defensa letrada, recuerda que puesto que el
autor “se hallaba detenido en Oslo, tenia oportu-
nidad de elegir entre muchos abogados altamente
calificados”. Explica que, cuando el tribunal
ha designado a un abogado de oficio, no puede
designar a otro a menos que el acusado lo solicite:
por consiguiente, cualquier abogado de los que
prestaron asistencia al Sr. Narrainen debe haber
sido elegido conforme a su solicitud. El Estado
parte estima que no hay razén para creer que el
Sr. Narrainen no recibié los mismos servicios
juridicos que cualquier otro acusado. Mas bien
se le dieron todas las oportunidades para que
solicitara un nuevo defensor cada vez que se sentia
insatisfecho con el anterior, utilizando asi plena-
mente las “disposiciones de salvaguardia” del
sistema de procedimiento penal.

8.1 En sus comentarios a la exposicion del
Estado parte, el abogado ofrece una informacién
detallada acerca de la composicion de los jurados
con arreglo al sistema de justicia penal. Conforme
a las estadisticas recientes, el 43% de los nacio-
nales extranjeros residentes en Noruega viven en
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Oslo o en los distritos vecinos. De los ciudadanos
noruegos nacidos en el extranjero, unos 60.516, de
los cuales la mitad proviene de América Latina,
Asia y Africa, residen en Oslo. Entre el 10 y el
15% de todas las personas que viven en Oslo
tienen antecedentes culturales y étnicos diferentes
al resto de la poblacion.

8.2 El abogado observa que muy pocos extran-
jeros o noruegos nacidos en el extranjero figuran
en las listas de las cuales se eligen a los miembros
de jurados. EI Tribunal Superior Eidsivating se
negd a proporcionarle una copia de las listas de
los jurados de la region de Oslo, aduciendo que las
listas, que abarcan unos 4.000 nombres, contienen
datos privados que no deben hacerse publicos.
Segun el abogado, la practica en los tribunales
noruegos indica claramente que en Noruega los
miembros de los jurados son todos blancos —en
entrevistas celebradas con fiscales, abogados y
prisioneros condenados, nadie recordaba haber
visto nunca a una persona de color que fuese
miembro de un jurado. Esta informaciéon es
confirmada por un articulo periodistico, de 24 de
febrero de 1994, en el que se analizan las listas
de jurados proporcionada por la ciudad de Oslo.
Se observa que de 2.306 personas, solo 25 tenian
antecedentes extranjeros, y la mayoria de los
nombres extranjeros eran ingleses, alemanes o
norteamericanos. Se sefiala también que, segun las
estadisticas oficiales, 38.000 nacionales extran-
jeros de 20 afios 0 mas viven en Oslo; otras 67.000
personas son nacidas en el extranjero o de padres
extranjeros.

8.3 EIl abogado explica que la razon de que
los grupos étnicos no estén representados en
condicién de igualdad en los jurados puede expli-
carse por el hecho de que los partidos politicos
locales parecen reacios a designar a miembros de
dichos grupos y de que se requieren cinco afios
de residencia en Noruega asi como conocimientos
del idioma noruego para prestar servicios en los
jurados. El abogado estima que esta situacion
debe incitar a los tribunales superiores noruegos a
prestar especial atencién a la necesidad de garan-
tizar un juicio imparcial a las personas de color
acusadas.

8.4 En cuanto a la presunta imparcialidad de
los jurados, el abogado hace suyo el andlisis de
la observacion presuntamente racista hecha por
la Sra. J. realizado por el abogado que interpuso
apelacion en nombre del autor ante el Tribunal
Supremo. Ensusolicitud al Comité de Apelaciones,
dicho abogado estim6, haciendo referencia al



parrafo a) del articulo 135 del Codigo Penal que
prohibe las expresiones publicas de racismo, que
observaciones tales como las de la Sra. J. dirigidas
en contra de un acusado resultan especialmente
reprensibles si se hacen durante el procedimiento
judicial y en presencia de un miembro del publico,
y se formulan en relacién con personas que, como
el autor, son nacidas en el extranjero. La Sra. J.,
al reiterar su declaracién durante su testimonio,
dio al mencionado abogado la clara impresion de
tener prejuicios raciales contra las personas de
origen extranjero.

8.5 El abogado duda ademas que, en vista del
trabajo sumamente recargado del Comité de
Apelaciones, que se ocupa como promedio de unos
16 casos diarios, dicho Comité haya tenido tiempo
para tomar en consideracién todos los factores perti-
nentes del caso del autor, en particular los aspectos
relativos a la discriminacion racial de conformidad
con el derecho internacional. Observa ademas que
las partes no estan representadas ante el Comité de
Apelaciones que, por lo demés, no fundamenta sus
decisiones.

8.6 Refiriéndose a la evaluacion de las pruebas del
caso, el abogado observa que el Sr. Narrainen fue
condenado sobre la base de un informe de la policia
y los testimonios de los funcionarios de policia que
habian recibido la declaracion de S. B. Esta falta de
otras pruebas sustanciales contra el Sr. Narrainen
suscita dudas en cuanto a que si se comprobo su
culpabilidad, como quedé demostrado cuando uno
de los tres jueces llego a la conclusién de que la
culpabilidad del acusado no habia sido probada
mas alla de toda duda razonable. El abogado afirma
que no puede excluirse la posibilidad de que alguno
de los jurados tuvieran dudas semejantes. En esta
situacion, la presencia en el jurado de una persona
que habia dado muestras de prejuicios contra el
autor puede muy bien haber influido decisivamente
en la decisién adoptada.

8.7 Teniendo en cuenta lo que antecede, el
abogado considera que los tribunales noruegos
violaron lo dispuesto en el parrafo a) del arti-
culo 5 de la Convencion con el fallo del Tribunal
Supremo de 6 de febrero de 1991 y la decision del
Comité de Apelaciones de 7 de marzo de 1991.
Si bien la observacion del miembro del jurado
puede no haber sido en si misma una violacion de
la Convencion, el hecho de que la Sra. J. no fuera
sustituida constituye una violacion del parrafo
a) del articulo 5. En este contexto, el abogado se
refiere a la opinion del Comité en el caso de L. K.
c. los Paises Bajos?, en la que se sostiene que la

1 Comunicacion N° 4/1991 (L. K. c. los Paises Bajos),
opinion de 16 de marzo de 1993, parr. 6.4.

promulgacion de una ley que hace que la discri-
minacion racial sea en si misma un delito no basta
para cumplir plenamente las obligaciones de los
Estados partes con arreglo a la Convencion.

8.8 El abogado concluye que la manera como se
constituyen los jurados noruegos no garantiza la
igualdad racial, que la observacion hecha por la
Sra. J. a otro miembro del jurado era prueba de
sus prejuicios contra el autor debido a su origen'y
color, y que ni el Tribunal Superior ni el Comité
de Apelaciones prestaron atencion suficiente a la
discriminacion racial denunciada por el abogado
ni evaluaron debidamente la posibilidad de una
violacion de las obligaciones de Noruega con
arreglo a la Convencién.

Examen del fondo

9.1 EI Comité ha examinado el caso del autor
habida cuenta de todas las exposiciones y
pruebas documentales presentadas por las partes
y basa sus conclusiones en las consideraciones
siguientes.

9.2 La principal cuestién que tiene ante si el
Comité es saber si en las actuaciones contra el
Sr. Narrainen se respet6 su derecho, previsto en
el parrafo a) del articulo 5 de la Convencion, a la
igualdad de trato en los tribunales sin distincién
por motivos de raza, color, u origen nacional
0 étnico. ElI Comité observa que la norma
establecida en el parrafo a) del articulo 5 se aplica
a todo tipo de procedimiento judicial, inclusive el
juicio por jurado. A juicio del Comité las demas
alegaciones hechas por el autor de la comuni-
cacion no entran en el ambito de la Convencion.

9.3 Si se sospecha que los miembros del jurado
demuestran o expresan un prejuicio racial
contra el acusado, corresponde a las autoridades
judiciales del pais investigar la cuestion y recusar
al miembro del jurado si se comprueba que este
puede no ser imparcial.

9.4 En el presente caso, las observaciones
hostiles hechas por el miembro del jurado Sra. J.
se sefialaron a la atencion del Tribunal Superior
Eidsivating, que suspendid debidamente las actua-
ciones, investigo la cuestion y escuchd un testi-
monio sobre la presunta declaracion hostil de la
Sra. J. EI Comité estima que la declaracion de
la Sra. J. puede considerarse una indicacion de
prejuicio racial y, a la luz de la disposicion del
parrafo a) del articulo 5 de la Convencion, el
Comité opina que esta observacion podria haberse
considerado suficiente para recusar al miembro
del jurado. Sin embargo, las autoridades judiciales
competentes examinaron el caracter de las
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observaciones denunciadas y sus posibles conse-
cuencias sobre el curso del juicio.

9.5 Teniendo en cuenta que la funcién del Comité
noesinterpretar las disposiciones noruegas de proce-
dimiento penal sobre la recusacién de miembros del
jurado, ni tampoco decidir si el miembro del jurado
tenia que ser recusado sobre esa base, el Comité
no puede, sobre la base de la informacién de que
dispone, llegar a la conclusion de que ha habido una
violacion de la Convencidn. Sin embargo, teniendo
en cuenta las observaciones hechas en el parrafo
9.4, el Comité hace las siguientes recomendaciones

en cumplimiento del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion.

10. EI Comité recomienda al Estado parte que
haga todo lo posible por impedir que cualquier
forma de prejuicio racial entre en un procedi-
miento judicial, que pueda perjudicar la adminis-
tracion de justicia sobre la base de la igualdad y
la no discriminacion. Por consiguiente, el Comité
recomienda que en los casos penales como el
que ha examinado, se preste debida atencién a
la imparcialidad de los jurados, con arreglo a los
principios que sirven de base al parrafo a) del
articulo 5 de la Convencion.

Comunicacion N° 4/1991

Presentada por: L. K.* (representado por un abogado)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Paises Bajos

Fecha de adopcidn de la opinién: 16 de marzo de 1993

Asunto: Protestas por la mudanza del autor a un barrio; acceso a mecanismos efectivos de proteccion;
investigacion efectiva; asistencia juridica; retraso injustificado del procedimiento judicial

Cuestiones de procedimiento: Ninguna

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho
a una investigacion efectiva; los Estados partes estan obligados a prohibir y a poner fin, con todos los
medios apropiados, a la discriminacion racial; prohibicién de difundir ideas basadas en la superioridad
o0 el odio raciales, de incitar a la discriminacion racial y de realizar cualquier acto de violencia o de
incitar a la realizacion de esos actos contra cualquier raza o grupo de personas; derecho a la libertad de

Determinacion: Violacion (arts. 4 a) y 6)

circulacién y residencia dentro de las fronteras del Estado
Articulos de la Convencion: 2, parrafo 1 d), 4a)yc),5d) i) yiii),y 6

* A peticion suya, no se hace pUblico el nombre del autor.

Opinién

1. Elautor de la comunicacién es L. K., ciudadano
de Marruecos residente en Utrecht, Paises Bajos.
Alega ser victima de violaciones por parte de
los Paises Bajos del apartado d) del parrafo 1
del articulo 2; del apartado c) del articulo 4; del
inciso i) del apartado d) y del inciso iii) del
apartado e) del articulo 5; y del articulo 6 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial. El
autor esta representado por un abogado.

Los hechos tal como los ha determinado
el Comité

2.1 El 9 de agosto de 1989, el autor, que esta
parcialmente discapacitado, visitdé una casa que
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se le habia ofrecido en alquiler a él y su familia,
situada en la Nicholas Ruychaverstraat, una calle
con viviendas subvencionadas por el municipio
de Utrecht. Iba acompafado de un amigo, A. B.
Cuando llegaron, se habian reunido frente a la
casa unas 20 personas. Durante la visita, el autor
0y0 que varias de ellas decian o gritaban “no mas
extranjeros”. Otros le insinuaron que, si aceptaba
la casa, le pegarian fuego a la casa y estropearian
su automovil. El autor y A. B. regresaron entonces
a la Oficina Municipal de Vivienda y pidieron
al funcionario encargado del expediente que les
acompafara hasta la calle mencionada. Alli, varios
de los habitantes locales dijeron al funcionario que
no podian aceptar al autor como vecino debido
a una supuesta norma segln la cual no debian
ser extranjeros mas del 5% de los habitantes de



la calle. Cuando se respondié que no existia tal
norma, los residentes redactaron una peticion en la
cual se indicaba que el autor no podia ser aceptado
y se recomendaba que se asignara a la familia otra
vivienda.

2.2 El mismo dia, el autor present6 una denuncia
a la policia municipal de Utrecht alegando que
habia sido victima de discriminacion racial con
arreglo a los apartados c) y d) del articulo 137
del Cédigo Penal (Wetboek van Strafrecht). La
denuncia estaba dirigida contra todos los que
habian firmado la peticion y los que se habian
reunido frente a la casa. El autor sostiene que al
comienzo el oficial de policia se neg6 a registrar la
denuncia y que fue necesaria la mediacién de un
grupo local de lucha contra la discriminacion para
que la policia accediera a preparar un informe.

2.3 La version que da el Estado parte de los
hechos coincide en gran medida con la del autor,
aunque con algunas diferencias. Segun el Estado
parte, el autor visitd la casa que le habia asignado
la Municipalidad de Utrecht dos veces, la primera
el 8 de agosto de 1989, junto con un funcionario
del Departamento Municipal de Vivienda de
Utrecht, y la segunda el 9 de agosto de 1989 con
un amigo. Durante la primera visita, el funcionario
entabld una conversacion con una residente local
que puso objeciones al autor como futuro inquilino
y vecino. Durante la conversacion, varios otros
residentes se acercaron e hicieron observaciones
como las siguientes: “Tenemos bastantes extran-
jeros en esta calle” y “andan blandiendo cuchillos
y uno no se siente seguro ni siquiera en su propia
calle”. Aunque el autor ya no se hallaba presente
cuando se hicieron estas observaciones, se le dijo
al funcionario del Departamento de Vivienda que
se pegaria fuego a la casa tan pronto como expirara
el contrato del inquilino anterior. En cuanto a la
segunda visita, se dice que cuando el autor llegd
a la casa con un amigo, A. B., ya se habia reunido
un grupo de residentes locales para protestar
contra la posible llegada de otro extranjero.
Como el autor se mostrd reacio a rechazar el
ofrecimiento del Departamento de Vivienda, los
residentes reunieron firmas en una peticion. Fue
firmada en total por 28 residentes locales, llevaba
la inscripcién: “No se acepta por motivo de
pobreza. Otra vivienda para la familia, por favor”
y fue enviada al funcionario del Departamento de
Vivienda.

2.4 En respuesta a la denuncia de 9 de agosto
de 1989, la policia prepar6 un informe sobre el
incidente (Acta N° 4239/89) el 25 de septiembre
de 1989; segun el Estado parte, la policia habia
interrogado a 17 de los 28 residentes que habian

firmado la peticion y no habia podido ponerse en
contacto con los 11 restantes antes de finalizar su
informe.

2.5 Entretanto, el abogado del autor habia
comunicado la cuestion al fiscal del tribunal de
distrito de Utrecht y habia pedido acceso a todos
los documentos del expediente. El 2 de octubre
de 1989, el fiscal envid esos documentos, pero el
23 de noviembre de 1989 inform¢ al autor de que
el caso no se habia registrado como causa penal
porque no era seguro que se hubiera cometido un
delito. En consecuencia, el 4 de enero de 1990
el abogado pidi6 al Tribunal de Apelacion de
Amsterdam (Gerechtshof) que ordenara el proce-
samiento del “grupo de residentes de la Nicholas
Ruychaverstraat en Utrecht” por discriminacion
racial, de conformidad con el articulo 12 del
Caodigo de Procedimiento Penal.

2.6 EIl abogado sostiene que al cabo de varios
meses se le inform6 de que el expediente sobre el
caso se habia recibido efectivamente en el Registro
del Tribunal de Apelacién el 15 de enero de 1990.
En una fecha no especificada, pero poco después,
el fiscal general del Tribunal de Apelacion habia
pedido mas informacion del fiscal del tribunal de
distrito, informacion que se envi6 rapidamente.
Sin embargo, el abogado solo pudo consultar
la informacion suplementaria el 10 de abril de
1991, aunque en varias oportunidades, entre el 15
de febrero de 1990 y el 15 de febrero de 1991,
habia tratado de obtenerla. Solo después de que el
abogado amenaz6 con pedir un fallo inmediato en
una accion por perjuicios morales contra el fiscal
del Tribunal de Apelacion, se incluy6 el caso en
el calendario del tribunal para su vista el 10 de
abril de 1991. El 5 de marzo de 1991, el fiscal
general del Tribunal de Apelacidn pidi6 a este que
declarara que la denuncia carecia de fundamento
0 que se negase a entender en ella por motivos de
interés publico.

2.7 Ante el Tribunal de Apelacion trascendié que
solo se habia citado para que comparecieran a dos
habitantes de la calle; esos habitantes no compa-
recieron personalmente sino que estuvieron repre-
sentados. Por un juicio de 10 de junio de 1991,
el Tribunal de Apelacion desestimd la peticion del
autor. Entre otras cosas, sostuvo que la peticion
no era un documento de caracter deliberadamente
insultante, ni un documento que incitara a la discri-
minacién racial en el sentido de los apartados c)
y e) del articulo 137 del Cddigo Penal. En ese
contexto, el Tribunal de Apelacién sostuvo que
el encabezamiento de la peticion —que, teniendo
en cuenta las declaraciones hechas durante la
audiencia y ante la policia, debia interpretarse que
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decian “no se lo acepta porque hubo una pelea.
Otra vivienda para la familia, por favor’— no
podia considerarse insultante o incitante a la discri-
minacién racial por muy lamentable e inapropiado
que fuera.

2.8 En virtud del articulo 12 del Codigo de
Procedimiento Penal, el abogado pidi6 al fiscal
general del Tribunal Supremo que solicitara la
anulacion de la decision del Tribunal de Apelacidn,
en interés de la ley. Esa peticion fue rechazada
el 9 de julio de 1991. Como ultimo recurso, el
abogado escribié al Ministro de Justicia para
pedirle que ordenara al fiscal la iniciacion de una
causa. El Ministro respondi6 que no podia acceder
a esa solicitud, ya que el Tribunal de Apelacion
habia examinado cabalmente el caso y no habia
motivos para iniciar una nueva causa en virtud del
articulo 12 del Cdédigo de Procedimiento Penal.
Sin embargo, el Ministro pidi6 al fiscal principal
de Utrecht que, en las consultas tripartitas entre
el fiscal principal, el alcalde y el jefe de la Policia
Municipal de Utrecht, planteara los problemas con
que habia tropezado el autor. En esas consultas
tripartitas, celebradas el 21 de enero de 1992, se
convino en que se prestaria atencidn con caracter
prioritario a una politica de lucha contra la
discriminacién.

La denuncia

3.1 El autor dice que las observaciones y decla-
raciones de los residentes de la calle constituyen
actos de discriminacion racial en el sentido del
parrafo 1 del articulo 1 de la Convencion, asi como
de los apartados c), d) y e) del articulo 137 del
Codigo Penal de los Paises Bajos; estas Ultimas
disposiciones prohiben los insultos publicos
contra un grupo de personas Unicamente por su
raza, la incitacion publica al odio contra personas
por su raza y la publicacion de documentos que
contengan insultos raciales contra un grupo de
personas.

3.2 Elautorsostiene que las autoridades judiciales
y el fiscal no examinaron debidamente todos los
datos pertinentes del caso o, al menos, no formu-
laron una decision motivada sobre su denuncia.
En particular se alega que la investigacion de la
policia no fue ni minuciosa ni completa. Asi, A. B.
no fue interrogado; los residentes de la calle fueron
Unicamente interrogados en relacion con la
peticion, y no con los acontecimientos ocurridos
frente a la casa que el autor visito los dias 8 y 9 de
agosto de 1989. En segundo lugar, el autor alega
que la decision tomada por el fiscal, de no iniciar
actuaciones penales no estaba motivada. En tercer
lugar, se afirma que, en una entrevista concedida
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en diciembre de 1989 a un periddico local, el fiscal
hizo declaraciones equivocas sobre las supuestas
intenciones de los residentes de la calle con
respecto al autor. En cuarto lugar, se alega que el
fiscal general del Tribunal de Apelacion prolongd
injustificadamente las actuaciones al permanecer
inactivo durante més de un afio. Por Gltimo, se
afirma que el propio Tribunal de Apelacion baso
su actuacion en pruebas incompletas.

3.3 El abogado del autor afirma que lo indicado
revela una violacion del apartado d) del parrafo 1
del articulo 2, junto con los articulos 4 y 6; observa
que los articulos 4 y 6 deben leerse junto con la
primera frase y con el apartado d) del parrafo 1
del articulo 2, lo cual da lugar a la conclusién de
que las obligaciones de los Estados partes en la
Convencion no se cumplen limitandose a declarar
que la discriminacion racial es un acto punible. El
abogado alega que, aunque la libertad de procesar o
no procesar, conocida como el principio de conve-
niencia, no esta prohibida por la Convencién, el
Estado parte, al ratificar la Convencion, aceptd
tratar los casos de discriminacion racial con parti-
cular atencién, entre otras cosas, asegurando la
tramitacion rapida y completa de esos casos por
las instancias judiciales del pais.

Informacion y observaciones del Estado parte y
comentarios del abogado

4.1 El Estado parte no formula objeciones a la
admisibilidad de la comunicacién y reconoce
que el autor ha agotado los recursos de la juris-
diccion interna. También admite que los apartados
c), d) y e) del articulo 137 del Cédigo Penal son
en principio aplicables al comportamiento de los
residentes de la calle.

4.2 En cuanto a la afirmacioén de que las inves-
tigaciones de la policia sobre el caso no fueron
completas, el Estado parte sostiene que es
incorrecto decir que los residentes de la calle
fueron Unicamente interrogados en relacion con la
peticion. Varios residentes hicieron declaraciones
sobre la observacion de que se pegaria fuego a la
casa si el autor se mudaba a ella. El Estado parte
también alega que, aunque en vista del tiempo
transcurrido es imposible determinar por qué no
se llamé a A. B. a declarar ante el Tribunal de
Apelacién, es “dudoso... que una declaracion de
esa persona habria arrojado otra luz sobre el caso.
Después de todo, nadie cuestiona que se hicieron
las observaciones que son motivo de objecion”.

4.3 ElEstadoparterechazaasimismolaafirmacion
de que el fiscal no motivo debidamente la decision
de no iniciar actuaciones penales y que la entre-
vista concedida por la funcionaria de prensa de la



oficina del fiscal a un periddico de Utrecht el 6 de
diciembre de 1989 fue incompleta y equivoca. En
primer lugar, observa que la decision de no iniciar
actuaciones penales se explicé detalladamente en
la carta de fecha 25 de junio de 1990 enviada por
el fiscal de Utrecht al fiscal general del Tribunal
de Apelacion de Amsterdam, en el contexto de la
denuncia presentada por el autor con arreglo al
articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Penal.
En segundo lugar, la entrevista del 6 de diciembre
de 1989 no tenia el proposito de reflejar la opinion
de la oficina del fiscal sino la de los residentes de
la calle.

4.4 En lo que respecta a la alegacion de que
las actuaciones ante el Tribunal de Apelacion
se demoraron indebidamente, el Estado parte
considera que si bien la finalizacion del informe
del fiscal general llevé mas tiempo de lo previsto
y de lo conveniente, una demora de 15 meses entre
la presentacion de la denuncia y la audiencia ante
el Tribunal de Apelacion no reducia la eficacia del
recurso; en consecuencia, no puede considerarse
que esa demora constituye una violacién de la
Convencion.

4.5 El Estado parte observa que la legislacion
neerlandesa cumple los requisitos del apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencion, ya
que dispone que la discriminacion racial es un
delito en virtud del apartado c) y siguientes del
articulo 137 del Cddigo Penal. Sin embargo,
para que se puedan iniciar actuaciones judiciales,
debe haber pruebas suficientes para justificarlo.
En opinion del Gobierno, no puede decirse que
hubo una violacion de los articulos 4 y 6 de la
Convencién porque, como se explicd en la carta
del fiscal de 25 de junio de 1990, no se habia
determinado con suficiente claridad que se habia
cometido un delito los dias 8 y 9 de agosto de 1989
ni quienes habian estado involucrados.

4.6 En opiniodn del Estado parte, el hecho de que
la discriminacion racial se considere un delito en
virtud del Codigo Penal es suficiente para probar
que se cumple la obligacién contraida con arreglo
al articulo 4 de la Convencién, ya que esa dispo-
sicién no se puede interpretar en el sentido de que se
iniciaran actuaciones respecto de cualquier tipo de
comportamiento al que pueda aplicarse esa dispo-
sicion. En ese contexto, el Estado parte observa
que las decisiones de iniciar actuaciones se toman
de conformidad con el principio de conveniencia
y se remite a la opinién formulada por el Comité
sobre la comunicacion N° 1/1984 que se refiere al
sentido de este principio mismo!. El autor pudo

1 Yilmaz-Dogan c. los Paises Bajos, opinion de 10 de
agosto de 1988, parr. 9.4.

interponer un recurso efectivo de conformidad con
el articulo 6 de la Convencién porque podia, como
lo hizo, presentar una denuncia de conformidad
con el articulo 12 del Cddigo de Procedimiento
Penal contra la decision del fiscal de negarse a
iniciar actuaciones. El Estado parte destaca que el
examen del caso en el Tribunal de Apelacion fue
amplio y no de alcance limitado.

4.7 Por ultimo, el Estado parte niega haber
violado el inciso i) del apartado d) y el inciso iii)
del apartado €) del articulo 5 de la Convencion
en lo que respecta al autor; el derecho del autor a
elegir libremente su lugar de residencia no se ha
visto nunca menoscabado, ni antes ni después de
los acontecimientos de agosto de 1989. En este
contexto, el Estado parte se remite a la opinion
formulada por el Comité sobre la comunicacion
N° 2/1989 en la cual se sostuvo que los derechos
consagrados en el apartado €) del articulo 5 de la
Convencion estan sujetos a una aplicacion gradual
y que “el mandato del Comité no consiste en
ocuparse de que se establezcan esos derechos”,
sino en vigilar el respeto de esos derechos, una
vez que se hayan concedido en igualdad de
condiciones?. El Estado parte sefiala que “se han
elaborado normas apropiadas para asegurar una
distribucion equitativa de la vivienda...”, y que
esas normas se aplicaron en el caso del autor.

5.1 En sus comentarios, el abogado cuestiona
varias de las observaciones del Estado parte.
Por ejemplo, niega que la investigacién policial
fuera metodica y afirma que A. B. podria haber
identificado a los que habian hecho observaciones
amenazadoras y discriminatorias el 9 de agosto de
1989, y sin duda asi habria ocurrido si se le hubiera
Ilamado a declarar. El abogado sostiene ademas
que no le fue posible consultar la decision del
fiscal de 25 de junio de 1990 de no iniciar actua-
ciones penales hasta el 10 de abril de 1991, fecha
de la audiencia ante el Tribunal de Apelacion.

5.2 El abogado no esta de acuerdo con la version
que da el Estado parte de la entrevista del fiscal
de 6 de diciembre de 1989 y afirma que, como
la funcionaria de prensa expuso la version de los
residentes de la calle sin ningin comentario, fue
como si sugiriera que su relato correspondia a lo
que habia ocurrido en la realidad. Por dltimo, el
abogado reafirma que las autoridades judiciales
no hicieron ningln esfuerzo para ocuparse con
rapidez del caso. Observa que en las actuaciones
penales de los Paises Bajos se deben tener debida-
mente en cuenta los principios consagrados en
el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos

2 D.T. c. Francia, opinion de 18 de marzo de 1991,
parr. 6.4.
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Humanos, uno de los cuales es la obligacion de
evitar las demoras indebidas en las actuaciones.

Cuestiones y procedimientos que tiene ante
si el Comité

6.1 Antes de estudiar ninguna denuncia
contenida en una comunicacion, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién Racial debe
determinar, de conformidad con el articulo 91 de
su reglamento, si la comunicacién es admisible
0 no con arreglo a la Convencién. En virtud del
parrafo 7 del articulo 94 el Comité, puede, en los
casos apropiados y con consentimiento de las
partes interesadas, examinar conjuntamente la
admisibilidad y el fondo de una comunicacion.
El Comité observa que el Estado parte no plantea
objeciones a la admisibilidad de la comunicacién
y que ha formulado observaciones detalladas
respecto al fondo del asunto que se estd exami-
nando. En esas circunstancias, el Comité decide
examinar conjuntamente la comunicaciéon en
cuanto a su admisibilidad y a su fondo.

6.2 El Comité ha comprobado, como se requiere
en el articulo 91, que la comunicacién retne las
condiciones para la admisibilidad expuestas en
él. Por consiguiente, ha declarado admisible la
comunicacion.

6.3 El Comité estima, sobre la base de la infor-
macion que tiene ante si, que las observaciones
y amenazas hechas el 8 y 9 de agosto de 1989
a L. K. constituyen una incitacién a la discri-
minacién racial y a actos de violencia contra
personas de otro color u origen étnico, contraria-
mente al parrafo a) del articulo 4 de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial, y que la inves-
tigacion de esos incidentes por la policia y por las
autoridades judiciales fue incompleta.

6.4 El Comité no puede aceptar un argumento
en el sentido de que con la promulgacion de una
ley que hace que la discriminacion racial sea en
si misma un delito se cumplen plenamente las
obligaciones de los Estados partes con arreglo a la
Convencion.
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6.5 EIlComité reafirma su punto de vista expresado
en su opinidn sobre la comunicacion N° 1/1984 de
10 de agosto de 1987 (Yilmaz-Dogan c. los Paises
Bajos) en el sentido de que “la libertad de perseguir
los delitos penales, conocida generalmente como
principio de conveniencia, se rige por considera-
ciones de politica oficial, y sefiala que no puede
interpretarse la Convencién en el sentido de que
impugne el fundamento de ese principio. Ello no
obstante, en cada caso de presunta discriminacion
racial, dicho principio deberia aplicarse a la luz de
las garantias establecidas en la Convencidon”.

6.6 Cuando se formulan amenazas de violencia
racial, y en particular cuando son formuladas en
publico y por un grupo, corresponde al Estado
investigar los hechos con la debida diligencia y
rapidez. En el caso que se examina, el Estado parte
no lo hizo.

6.7 El Comité considera que, en vista de la
reaccion insuficiente ante los incidentes, las
acciones policiales y los procedimientos judiciales
no significaron en este caso la proteccion y los
recursos efectivos en el sentido del articulo 6 de la
Convencion.

6.8 El Comité recomienda que el Estado parte
revise su politica y sus procedimientos en cuanto
a la decision de iniciar un procedimiento judicial
en casos de presunta discriminacion racial, habida
cuenta de sus obligaciones con arreglo al articulo
4 de la Convencioén.

6.9 El Comité recomienda ademas que el Estado
parte proporcione al solicitante una reparacion
adecuada al dafio moral que ha sufrido.

7. De conformidad con el parrafo 5 del articulo 95
de su reglamento, el Comité invita al Estado parte a
que en su proximo informe periddico, presentado con
arreglo al parrafo 1 del articulo 9 de la Convencién,
informe al Comité acerca de cualquier medida que
haya adoptado respecto a las recomendaciones
enunciadas en los parrafos 6.8 y 6.9.



Comunicacion N° 6/1995

Presentada por: Z. U. B. S.

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Australia

Fecha de adopcidn de la opinion: 26 de agosto de 1999

Asunto: Discriminacion en el proceso de seleccion de empleo, en las condiciones de empleo y en la
rescision del contrato; acoso y trato injusto en el trabajo; acceso a mecanismos efectivos de proteccion;
investigacion efectiva, asistencia juridica

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos; inadmisibilidad ratione materiae;
fundamentacion a los efectos de la admisibilidad

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho
a una investigacion efectiva; derecho al trabajo, a la libre eleccidn de empleo, a condiciones de trabajo
justas y favorables, a la proteccion contra el desempleo, a igual remuneracion por trabajo igual, a una
remuneracion justa y favorable; derecho a la igualdad de trato ante los tribunales y todos los demas
organos de administracion de la justicia; los Estados partes se comprometen a prevenir, prohibir y
erradicar todas las practicas de segregacion racial y apartheid en los territorios bajo su jurisdiccion

Determinacion: No hubo violacién

Articulos de la Convencién: 2, 3,5a),c) ye) i), 6,y 14, parrafo 7 a)

Opiniodn

1. ElautordelacomunicacioneselSr.Z.U.B.S.,
nacional australiano de origen pakistani, nacido
en 1955, domiciliado actualmente en Eastwood,
Nueva Gales del Sur, Australia. Afirma ser
victima de violaciones por Australia de varias
disposiciones de la Convencidn Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 En febrero de 1993, el autor, que habia
residido aproximadamente dos afios en Australia,
fue contratado como oficial de ingenieria por el
Departamento de Bomberos de Nueva Gales del
Sur (NSWFB), que es parte de la administracion
publica. Antes de ser contratado, el autor se
habia presentado a dos cargos de mas alto rango,
que afirma se adecuaban a sus calificaciones,
experiencia y conocimientos. No obstante, se lo
entrevistd y se lo contratd para un puesto de menor
jerarquia, para el que no se habia presentado y
para el que, segun afirma, no se le suministroé una
descripcién del puesto. Dice que en el nombra-
miento se lo traté de manera desfavorable porque
no tenia el (asi llamado) conocimiento local,
exigencia que no se mencionaba en la descripcion
del puesto ni en la lista de criterios deseables y
que no era pertinente para la apreciaciéon de la
conducta profesional. Afirma que la experiencia

local fue una exigencia creada por el comité de
seleccion después de haber recibido su infor-
macion personal, en que se reflejaba sus 13 afios
de experiencia profesional en el Pakistan y Arabia
Saudita.

2.2 Segun el autor, su puesto era idéntico al de
otros dos oficiales de ingenieria. Uno de ellos era
australiano nativo, de origen inglés, y el otro eraun
chino-malayo budista. Los tres fueron contratados
casi al mismo tiempo. Afirma que la diferencia
de trato entre el autor, un ingeniero profesional
con experiencia y los otros dos oficiales (técnicos
auxiliares) tenia motivos raciales. Aparentemente
entre esas diferencias se pueden mencionar que las
calificaciones del autor eran superiores a las de sus
colegas, que su sueldo era inferior al de uno de
los oficiales y que se lo contrat6 a prueba durante
seis meses, a diferencia de uno de los oficiales. En
cada caso, se lo tratd de la misma manera que al
otro colega, aunque afirma que no se le informo de
la exigencia del periodo de prueba.

2.3 El autor afirma que se le dio un volumen de
trabajo mas pesado que a sus colegas, que su parti-
cipacion en viajes de trabajo era limitada y que se
le obstaculizaba el acceso a la informacion relativa
al lugar de trabajo. Afirma que hubo hostigamiento
y trato injusto en la calificacion profesional de su
trabajo; por ejemplo, observa que un dia fue objeto
de ridiculo por haberse negado a beber cerveza con
sus colegas cuando estaba por finalizar la jornada
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de trabajo, aunque habia sefialado que su origen y
religién no le permitian consumir bebidas alcoho-
licas. Dice que se le recordaba continuamente de
sus antecedentes (profesionales y sociales) en el
Pakistan y Arabia Saudita mediante observaciones
con motivaciones raciales.

2.4 Después de que presentdé dos denuncias
ante las autoridades departamentales, en virtud
de la politica del Departamento de Bomberos, la
administracién prepar6 un informe sobre su “mala
actuacion profesional”. EI 30 de julio de 1993
presentd una denuncia de discriminacion racial
en el empleo ante la Junta de Lucha contra la
Discriminacién de Nueva Gales del Sur (ADB),
en que se indicaba que la cuestion tenia caracter
“urgente”. E1 6 de agosto de 1993 se lo destituyd del
cargo, presuntamente sin notificacion por escrito.
El autor informo de ello a la ADB el 9 de agosto
de 1993 por facsimile. Después de su despido, los
tres cargos fueron subidos de categoria y los otros
dos oficiales fueron vueltos a contratar en dos de
los tres puestos vacantes, sin concurso.

2.5 El autor denuncia que la tramitacién de su
denuncia por la ADB fue prejuiciosa y discri-
minatoria y que ello se debia a motivos raciales.
Fundamenta su afirmaciéon en la demora en la
tramitacion del caso que, en su opinion, llevo
a que se lo despidiera de su puesto. Afirma que
en una conversacion telefonica con un oficial de
conciliacion de la ADB, celebrado el 12 de agosto
de 1993, la ADB habia asumido la posicién de
su ex empleador, ya que la ADB convino con la
sugerencia del empleador de que debia presentar
una apelacién ante el Tribunal de Apelaciones de
Empleados del Gobierno e Instituciones Conexas
(GREAT). EI GREAT examina los casos de
despido ilicito, mientras que la ADB se encarga
de los casos de discriminacidn racial. En conse-
cuencia, el autor era renuente a presentar sus quejas
ante el GREAT y considerd que de la sugerencia
de la ADB se desprendia que esta estimaba que no
se encontraba frente a un caso de discriminacion
racial.

2.6 El autor celebré consultas con la Comisién
de Asistencia Juridica de Nueva Gales del Sur
(LAC), con miras a obtener asesoramiento juridico
para proceder ante el GREAT. No obstante, segun
la Ley de la Comision de Asistencia Juridica, no se
suministra asistencia juridica en relacion con las
causas tramitadas ante el GREAT. El 30 de agosto
de 1993, el autor dirigié una carta a la ADB en
que confirmaba su decisiéon de no apelar ante el
GREAT y pedia a la ADB que diese prioridad a su
denuncia.
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2.7 El autor también se puso en contacto con el
Consejo de Libertades Civiles de Nueva Gales del
Sur (NSWCCL) que le informd, el 11 de julio de
1994, que su denuncia se habia comunicado al
Subcomité de Denuncias del Consejo para seguir
siendo examinada. Después de ello, el NSWCCL
nunca se volvio a poner en contacto con el autor.

2.8 EI 19 de diciembre de 1994, la ADB informé
al autor que la investigacion se habia completado
y que se habia llegado a la conclusién de que la
denuncia carecia de mérito. No se brindaron los
fundamentos de esa evaluacion. Al mismo tiempo,
se le informé de su derecho de apelar de la decision
ante el Tribunal de Igualdad de Oportunidades
(EOT) dentro de los 21 dias. No obstante, el
procedimiento ante el EOT es largo y costoso y el
autor no podia pagar los gastos de representacion,
ya que desde su despido seguia desempleado. El
autor afirma que una vez mas la LAC se neg6 a
brindarle asesoramiento juridico sobre la base de
criterios prejuiciosos. Denuncia ademas la manera
en que posteriormente el EOT y la Defensora del
Pueblo de Nueva Gales del Sur tramitaron su caso.

2.9 Por ultimo, el autor denuncia que la conducta
y las précticas de los 6rganos del Estado parte,
incluso el EOT, tuvieron un efecto discriminatorio
en su carrera profesional y que, desde su despido
en 1993, no ha podido encontrar un empleo
adecuado.

La denuncia

3. El autor considera que los hechos sefialados
precedentemente representan violaciones de las
siguientes disposiciones de la Convencion:

e El articulo 3, el parrafo c) del articulo 5y
el inciso i) del parrafo €) del articulo 5y el
articulo 6 de la Convencion por parte del
NSWFB, porque fue objeto de discriminacion
con fundamento racial en las estipulaciones
de su nombramiento, en las condiciones de
empleo y en la finalizacion de su empleo.
También denuncia acoso y conducta ofensiva
por razones raciales por parte de sus colegas.

« El péarrafo a) del articulo 5 y el articulo 6
por parte de la ABD, el EOT, la Defensora
del Pueblo y la LAC. Afirma que la ADB no
tramitd imparcialmente su denuncia urgente,
que lo victimizd y lo dejé en posicion desven-
tajosa y que, al demorar el caso durante 22
meses, protegid al personal del NSWFB.
También denuncia la manera en que el EOT
evalud los hechos y las pruebas presentados
durante la audiencia celebrada del 11 al 15
de septiembre de 1995, asi como la conducta



de la Defensora del Pueblo que, sin ponerse
en contacto con el autor, aceptd la version
de la controversia presentada por la ADB.
Desalienta particularmente al autor el hecho de
que la oficial que ocupa el puesto de Defensora
del Pueblo de Nueva Gales del Sur también
se desempefid durante varios afios como
Comisionada sobre Discriminacion Racial de
la Comisién Federal de Derechos Humanos e
Igualdad de Oportunidades y que era plena-
mente consciente del racismo existente en
Australia, incluso la actitud general de la ADB
en la tramitacion de las denuncias de discrimi-
nacion racial.

» Elarticulo 2, en relacion con las disposiciones
mencionadas precedentemente.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y comentarios del autor
al respecto

4.1 En una presentacion fechada en marzo de
1996, el Estado parte observé que, cuando el autor
presentd inicialmente su caso ante el Comité,
era claramente inadmisible porque no se habian
agotado los recursos internos, ya que en ese
entonces el autor habia iniciado un trdmite ante el
EOT. No obstante, el 30 de octubre de 1995, el
EOT dicté un fallo en favor del autor, en el cual
se le otorgaban 40.000 ddlares australianos en
concepto de indemnizacién y se ordeno a su ex
empleador a que dirigiera al autor, dentro de los
14 dias, un pedido de disculpas por escrito. Si bien
el EOT rechazé la denuncia del autor de discrimi-
nacién racial, considerd que el despido del autor a
resultas de su denuncia era sinénimo de victimi-
zacion. La victimizacion de una persona que haya
presentado una denuncia de discriminacion racial
es ilegal en virtud de la seccién 50 de la Ley de
lucha contra la discriminacion de Nueva Gales del
Sur, de 1977.

4.2 El Estado parte considera que, con el fallo del
EOT, debe considerarse cerrado el caso del autor.
Afade que el autor podria haber apelado el fallo
por cuestiones de derecho, pero que no se habia
recibido ninguna notificacion de la apelacion.

4.3 En junio de 1997, el Estado parte volvio a
presentar al Comité observaciones en cuanto a la
admisibilidad. Afirmé que la denuncia presentada
en virtud del articulo 2 de la Convencion debia
considerarse inadmisible, ya que no era compa-
tible con las disposiciones de la Convencion, en
virtud del parrafo c) del articulo 91 del reglamento.
Sefialé que el Comité no tenia jurisdiccion para
examinar in abstracto las leyes de Australia y que,
ademas, el autor no habia formulado denuncias

concretas en relacion con el articulo 2. En caso
de que el Comité se considerase competente para
examinar la denuncia, deberia rechazarla por ser
inadmisible ratione materiae. Afirmé que los
derechos del autor en virtud del articulo 2 eran de
naturaleza accesoriay que, si no se estableciera que
existié una violacion en virtud de los articulos 3, 5
0 6 de la Convencidn en relacién con la conducta
del NSWFB, la ADB, el EOT, la oficina de la
Defensora del Pueblo o la LAC, tampoco podia
establecerse una violacion en virtud del articulo
2. Con caracter subsidiario, el Estado parte afirmé
que en caso de que el Comité considerara que el
articulo 2 no es de naturaleza accesoria, el autor
no habia suministrado pruebas que demostrasen
prima facie que dichas entidades habian realizado
actos o practicas de discriminacion racial en su
contra.

44 El Estado parte también rechazo las
denuncias del autor de violacion del articulo 3 de
la Convencion en el sentido de que “se lo habia
segregado... del personal con antecedentes de
habla inglesa durante un viaje a Melbourne y en
un curso de capacitacion externo”. Se consider6
que ello era inadmisible por ser incompatible
ratione materiae con la Convencién. En la opinién
del Estado parte, el autor no habia planteado una
cuestion relativa al articulo 3. Con carécter subsi-
diario, se manifestd que la denuncia presentada
en virtud del articulo 3 no habia sido sustanciada
suficientemente a los fines de la admisibilidad:
en Australia no existe un sistema de segregacion
racial o apartheid.

4.5 El Estado parte afirmé que la denuncia
de violacién del parrafo c) del articulo 5 y del
inciso i) del parrafo €) de ese mismo articulo de
la Convencion por parte del NSWFB, el EOT,
la ADB, la Defensora del Pueblo y la LAC no
era admisible ratione materiae. En cuanto a la
denuncia contra la tramitacion del caso por el EOT
y la LAC, se manifestd ademas que el autor no
habia agotado los recursos internos disponibles y
efectivos.

4.6 En cuanto a la denuncia del autor de que el
NSWFB violé sus derechos en virtud del parrafo c)
del articulo 5 de, entre otras cosas, tener igualdad
de acceso a las funciones publicas, y del inciso i)
del péarrafo e) del articulo 5 al trabajo, a la libre
eleccion de trabajo y a condiciones equitativas
y satisfactorias de trabajo y a una remuneracion
equitativa, el Estado parte afirmé que:

» Esas denuncias fueron examinadas de buena
fe y de conformidad con los procedimientos
establecidos por los tribunales de Australia.
Seria incompatible con la funcion del Comité
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actuar como nuevo tribunal de apelacién en
esas circunstancias.

e Con caracter subsidiario, el Estado parte
afirmo6 que la presunta discriminacion racial en
el empleo no habia sido sustanciada suficiente-
mente, a los fines de la admisibilidad, ya que
el autor no habia suministrado pruebas que
demostrasen prima facie que hubiese ocurrido
discriminacion racial.

4.7 En cuanto a la denuncia de que se habia
violado el derecho del autor a la igualdad del trato
ante la ADB, el EQT, la Defensora del Pueblo y la
LAC, el Estado parte manifestd que:

» Esas denuncias (con excepcion de la relativa
a la LAC) eran incompatibles con las dispo-
siciones de la Convencion, con fundamento
en que el mandato del Comité no incluia la
revision de la determinacion de los hechos
y el derecho por los tribunales internos, en
particular los casos en que el denunciante no
hubiera agotado los recursos internos dispo-
nibles y efectivos.

* Las denuncias relativas al trato injusto y
desigual al autor por parte del EOT y la LAC
no eran admisibles, ya que el autor no agoté los
recursos internos disponibles. El caso podria
haber sido examinado, respectivamente, por la
Corte Suprema de Nueva Gales del Sur y por el
Comité de Revision de la Asistencia Juridica.
El autor no siguié ninguno de esos caminos.

4.8 En cuanto a la denuncia del autor de que
el NSWFB, la ADB, el EOT, la Defensora del
Pueblo y la LAC violaron sus derechos en virtud
del articulo 6 de la Convencidn, el Estado parte
afirmé que:

e Esa denuncia era inadmisible ratione
materiae, ya que las presuntas violaciones
de los derechos del autor por el NSWFB y la
ADB fueron examinadas adecuadamente por
los tribunales internos “de manera razonable
y de conformidad con la ley”. El Estado parte
hizo hincapié en que era incompatible con la
funcién del Comité en virtud de la Convencion
actuar como nuevo tribunal de apelaciones en
esas circunstancias. Australia cuenta con un
sistema interno que protege de manera eficaz
contra todo acto de discriminacion racial y
brinda recursos contra ello. EI simple hecho de
que las denuncias del autor fueron rechazadas
no entrafia que no sean eficaces.

» Con caracter subsidiario, el Estado parte
manifestd que los derechos establecidos en
virtud del articulo 6 de la Convencion eran
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similares a los consagrados en el articulo 2
del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. En general se trata de derechos
accesorios y que se vinculan a los derechos
concretos consagrados en la Convencion.
Como el autor no habia formulado denuncia
independiente en relacion con los articulos 2,
3y 5 de la Convencion, no se podia establecer
que se habia violado el articulo 6.

» Unavez més con carécter subsidiario, el Estado
parte afirmé que la denuncia presentada en
virtud del articulo 6 no habia sido substanciada
suficientemente, a los fines de la admisibilidad,
ya que el autor no habia presentado pruebas
que demostraran prima facie que no habia
tenido oportunidad de buscar una proteccion
y recursos efectivos contra los presuntos actos
de discriminacion racial en el empleo de una
manera similar a la que pueden utilizar todas
las personas en Nueva Gales del Sur.

5. En sus observaciones, el autor reiteréd sus
denuncias y, entre otras cosas afirmé que:

» “Seis oficiales anglocélticos” de NSWFB “le
concedieron empleo dolosamente”, lo trataron
injustamente durante el empleo y que el autor
fue victimizado cuando denuncio la actitud de
esos oficiales;.

« Agoto todos los recursos internos disponibles
en virtud de la legislacién australiana contra
la discriminacién “aunque los recursos eran
injustos, muy exhaustivos y prolongados”;

» No apel6 contra la decision de la LAC, porque
el consejo brindado por la LAC de apelar para
que se examinara su decision “no fue hecho de
buena fe y era equivoco”;

e En cuanto al procedimiento ante el EOT,
el caso se condujo en un “entorno perjui-
cioso”. Un abogado del NSWFB “alterd los
documentos presentados por orden judicial”
y quité algunos documentos del expediente.
Ademas, el EOT “planté” un documento en su
expediente personal “a fin de rechazar el caso
de discriminacion racial contra los miembros
de la raza dominante”.

Decision del Comité sobre la admisibilidad

6.1 En su 51° periodo de sesiones, de agosto de
1997, el Comité examind la admisibilidad de la
comunicacion. ElI Comité tomo nota de que el autor
habia denunciado violaciones de los articulos 2 y
6 de la Convencion por todas las instancias que
habian entendido de su caso y del articulo 3 por el
Departamento de Bomberos de Nueva Gales del



Sur. EI Comité no convino con la evaluacion del
Estado parte de que el autor no habia sustanciado
esas denuncias a los fines de la admisibilidad y
considerd que solo el examen del fondo podria
permitir examinar la sustancia de la denuncia del
autor.

6.2 ElI Comité observé que las denuncias del
autor en relacién con el parrafo c) y el inciso i)
del parrafo e) del articulo 5 en contra de su ex
empleador, el Departamento de Bomberos de
Nueva Gales del Sur, que habian sido examinadas
por el Tribunal de Igualdad de Oportunidades,
fueron rechazadas por este en lo que se referia a
la discriminacion racial. EI Comité no estuvo de
acuerdo con el argumento del Estado parte de
que admitir la denuncia del autor seria sinénimo
de examinar, con caracter de apelacion, todos
los hechos y las pruebas del caso. En la etapa
de la admisibilidad, satisfacia al Comité que las
denuncias del autor eran compatibles con los
derechos protegidos por la Convencion en virtud
del péarrafo c) del articulo 91 del reglamento.

6.3 EIl autor habia denunciado la violacion del
parrafo a) del articulo 5 de la Convencion por
parte de los 6rganos administrativos y judiciales
que habian entendido de su caso. EI Comité no
comparte el argumento del Estado parte de que la
denuncia no era compatible con las disposiciones
de la Convencion, ya que declararla admisible
significaria examinar la determinacion de los
hechos y el derecho por los tribunales australianos.
Solo el examen del fondo permitiria al Comité
determinar si el autor fue tratado por esos érganos
de manera diferente a cualquier otra persona bajo
su jurisdiccidn. Se aplican las mismas considera-
ciones que las expresadas en el parrafo 6.2 in fine.

6.4 Por ultimo, el Estado parte habia afirmado
que el autor podia haber apelado el fallo del EOT,
de 30 de octubre de 1995, ante la Corte Suprema
de Nueva Gales del Sury que podria haber aprove-
chado la oportunidad de que el Comité de Examen
de la Asistencia Judicial examinara las decisiones
de la LAC de negarle asistencia judicial. El
Comité considera que aun si esa oportunidad
siguiera abierta para el autor, seria necesario
tener en cuenta cuan largo es el procedimiento de
apelacion; como el examen de las denuncias del
autor llevé més de dos afios ante laADB y el EOT,
las circunstancias del presente caso justifican la
conclusion de que la aplicacion de los recursos
internos seria injustificadamente prolongada, en el
sentido del inciso a) del parrafo 7 del articulo 14
de la Convencién.

6.5 En consecuencia, el 19 de agosto de 1997 el
Comité declaré admisible la comunicacion.

Observaciones del Estado parte sobre el fondo

A. Observaciones relativas a las denuncias del
autor en virtud del articulo 2 de la Convencidn

7.1 En una presentacion de fecha 3 de agosto
de 1998, el Estado parte afirma, en relacion con
las denuncias del autor en virtud del articulo 2 de
la Convencion, que el articulo 2 se refiere a las
obligaciones de los Estados partes de condenar
la discriminacién racial y de aplicar politicas de
eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial y de promocién de la comprension entre las
razas. Todos los derechos que pudieran dimanar en
virtud del articulo 2 de la Convencién son también
derechos generales de naturaleza accesoria que se
vinculan a los derechos concretos consagrados en
la Convencién. En consecuencia, solo se podra
considerar que existe una violacién del articulo 2
cuando se haya establecido la violacién de otro
derecho. Como no se ha establecido ninguna otra
violacion a las disposiciones de la Convencidn,
segin se manifiesta mas adelante, las denuncias
del autor en relacion con el articulo 2 carecen de
mérito. Ademas, la denuncia de que el Estado parte
viold los derechos del autor en virtud del articulo 2
de la Convencion es incompatible con la funcion
del Comité, con fundamento en que el Comité no
tiene jurisdiccidn para examinar en abstracto las
leyes de Australia.

7.2 Si el Comité considerara que los derechos en
virtud del articulo 2 de la Convencion no son de
naturaleza accesoria, como alternativa, el Estado
parte afirma que las denuncias carecen de mérito.
Las leyes y las politicas del Gobierno de Australia
tienen por objetivo eliminar la discriminacion
racial directa e indirecta y promover activamente
la igualdad racial. Se cuenta con leyes, politicas
y programas de lucha contra la discriminacion en
los planos federal, de los Estados y los territorios,
para velar por que todas las personas sean tratadas
con fundamento en la igualdad racial y para que
en caso de que ocurra discriminacion, se cuente
con medios eficaces para repararla. Las leyes,
practicas y politicas en relacion con el NSWFB,
la ADB, el EOT, la Defensora del Pueblo y la
LAC se adecuan plenamente a las obligaciones de
Australia en virtud de la Convencidn. El autor no
ha presentado pruebas de que el NSWFB, la ADB,
el EOT, la Defensora del Pueblo y la LAC hayan
realizado actos o practicas de discriminacion
racial en su contra.
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B. Observaciones relativas a las presuntas
violaciones de la Convencién por parte del
Departamento de Bomberos de Nueva Gales
del Sur

7.3 Las denuncias del autor de que sus derechos
en virtud de la Convencion fueron violados por el
NSWEFB se refieren a tres cuestiones diferentes: su
nombramiento, las condiciones durante el empleo
y la cesacion en el empleo.

7.4 Elautor denunciaque fue victima de discrimi-
nacion al no haber sido nombrado en el puesto de
oficial de gestion de las instalaciones o de adminis-
trador de servicios, a los que se habia presentado,
ya que no se tuvieron en cuenta ni sus cualifica-
ciones ni su experiencia en el extranjero. El Estado
parte describe el proceso que llevé a llenar esas
vacantes y manifiesta que en ningun momento
se dejaron de tener en cuenta o se devaluaron las
calificaciones académicas del autor; no obstante,
no tenia la experiencia necesaria, en particular
experiencia local. Se le concedid una entrevista
para el puesto de administrador de servicios, en
la cual no demostré que tuviera la experiencia
pertinente o los conocimientos y la comprension
suficientes de las obligaciones y exigencias del
puesto.

7.5 En diciembre de 1993 se destruyeron las
solicitudes de empleo rechazadas, de confor-
midad con la politica del NSWFB de archivar esas
solicitudes Unicamente durante 12 meses. El autor
planted por primera vez una denuncia sobre el
proceso de seleccidn cuando formuld su denuncia
ante el EOT en 1995. Antes de ello, sus denuncias
se habian limitado a cuestiones relativas al empleo.

7.6 EIl autor no se presentd inicialmente para
los tres puestos vacantes de oficial de ingenieria.
No obstante, el comité de seleccion tenia algunos
miembros comunes con el comité de seleccién para
el puesto de administrador de servicios y comuni-
caciones. Reconociendo que el autor reunia todos
los requisitos para uno de los tres puestos, se le
invitd a presentar una solicitud tardia. El autor
presentd la solicitud el 21 de diciembre de 1992 y
el 28 de enero de 1993 se recomendd su nombra-
miento con caracter de prueba.

7.7 En cuanto a la denuncia de que uno de los
otros dos oficiales de ingenieria tenia un sueldo
mas alto que el del autor, el Estado parte indica
que la razén de ello era que dicho oficial ya habia
sido miembro de la administracion publica durante
algun tiempo.

7.8 En cuanto al periodo de prueba, la practica
usual es recurrir a ese tipo de nombramientos cuando
se ingresa por primera vez a la administracion
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publica. No se habia informado al autor de que el
nombramiento tenia caracter de prueba debido a un
“error sistémico”; la reestructuracion del NSWFB
y las posteriores actividades de contratacion habian
creado grandes exigencias en la esfera del personal.
Varias cartas de nombramientos se enviaron aproxi-
madamente en la misma época que la del autor en
las que también se habia omitido mencionar que se
trataba de un nombramiento con caracter de prueba.

7.9 En el fallo del EOT, del que el Estado parte
suministré una copia, se indica en particular: “no
hay duda de que el Sr. S. recibi6 un trato diferente
al de sus colegas en relacion con su nombramiento
al cargo de oficial de ingenieria, tanto en relacion
con su sueldo como en otras condiciones de
empleo. La cuestion que debe resolverse es si ello
es sinénimo de discriminacion con fundamento
en la raza. Después de un cuidadoso examen de
todas las pruebas, estimamos que la razén por la
cual el Sr. S. fue tratado de manera diferente es
que este no tenia suficiente experiencia local. En
nuestra opinién, ello no es sindnimo de discrimi-
nacion con fundamento en la raza. El hecho de
que el demandado no hubiese informado al Sr. S.
de que solo habia recibido un nombramiento con
caracter de prueba es un hecho desafortunado.
No cabe duda de que el Sr. S. tenia fundamentos
para presentar una denuncia en relacién con su
nombramiento. Su contrato no fue respetado
desde un principio. No se trata de una cuestion
que este Tribunal pueda remediar. Probablemente
fue victima de explotacion. Pero no fue victima
de discriminacidn ilegal. Si bien recibié un trato
desfavorable, no se debid a fundamentos relativos
a su raza o caracteristicas imputadas a su raza”.

7.10 El EQT consideré que, si bien el supervisor
del autor tenia un “criterio robusto” en cuanto
a la labor que debian realizar sus subordinados,
no habia tratado al autor diferentemente de los
demas integrantes de su seccion, ni tampoco fue
tratado el autor diferentemente de sus colegas de
manera notable en relacion con las tareas que se le
asignaron.

7.11 El autor tenia acceso a toda la informacion
del lugar de trabajo de la misma manera que los
demas oficiales. Todos los archivos estaban a su
disposicion y se le brindé toda la informacion
pertinente en cuanto a los proyectos de que era
responsable. En cuanto a los viajes de negocios,
se lo tratd de la misma manera que a los demas
oficiales de ingenieria. El autor no fue segregado
de sus colegas en un viaje a Melbourne. No
particip6 de ese viaje porque su presencia no era
necesaria. En cuanto a su exclusion del curso de
capacitacion externo sobre comunicaciones para



la flota mévil, celebrado en junio de 1993, ello
se debio a limitaciones financieras y a su escasa
antigliedad en el cargo. En cuanto a las oportuni-
dades de capacitacion, la denuncia aparentemente
se relaciona con un curso sobre el programa infor-
matico MS Projects/Windows, al que asistieron
los demas oficiales de ingenieria mientras que el
autor no lo hizo. No obstante, el autor asistio a
un curso de capacitacion para el programa Excel.
Ademas, el EOT considerd que el NSWFB habia
actuado justificadamente al excluir al autor tanto
del viaje de negocios a Melbourne como el curso
de comunicaciones para la flota movil, debido a
su falta de antigliedad y a la necesidad de evitar
gastos innecesarios de fondos publicos.

7.12 Cuando el autor se quejé de que su
volumen de trabajo era muy alto, la denuncia fue
examinada, pero sus supervisores la consideraron
infundada. A solicitud del autor, en por lo menos
una ocasion se le otorgd una ampliacion del plazo
a fin de completar un proyecto. E1 EOT consider6
correcto que, en un momento, se hubieran
asignado al autor cinco proyectos mientras que
sus colegas solo tenian dos cada uno. No obstante,
un analisis de las tareas asignadas a estos Ultimos
demostré que se trataba de proyectos de mucha
mayor complejidad y alcance que los asignados
al autor. Ademas, el EOT no acept6 el argumento
del autor de que se le habia exigido desempefiar
tareas de gestion de contratos, en que sus respon-
sabilidades eran mayores que las de sus colegas.
Segun la documentacion suministrada por el
NSWFB, se demostraba que en muchas oportuni-
dades en el curso del empleo se habia pedido a
los tres oficiales desempeiar funciones de gestion
de contratos y examinar las presentaciones de los
vendedores.

7.13 \Varias observaciones que presuntamente
habian sido hechas por los colegas del autor fueron
cuidadosamente examinadas por el EOT, quien
concluyd que se trataba de observaciones aisladas,
realizadas en ocasiones exclusivamente sociales,
y que no reflejaba ningln tipo de calumnia ni
constituian fundamento para determinar que habia
existido discriminacion racial.

7.14 En cuanto a la cesacion del autor en el
empleo, el Estado parte afirma que se debiod
esencialmente al hecho de que se habia negado a
realizar cierto tipo de tareas, no podia mantener
buenas relaciones de trabajo y creaba tensiones
que afectaban al lugar de trabajo, al realizar acusa-
ciones contra el personal. Ademas, en diciembre
de 1993 los tres puestos de oficial de ingenieria
fueron vueltos a describir y a anunciar. El proceso
comenzd en mayo de 1993, o sea, antes de que el

autor formulara sus denuncias los dias 13y 19 de
julio de 1993. Sus dos colegas fueron nombrados
para dos de las posiciones redescritas. El autor no
se presenta.

7.15 Elautordenunciaque presenté dos denuncias
de discriminacion, que no fueron investigadas por
el NSWFB de conformidad con su politica de
examen de reclamaciones. Aunque es claro que las
denuncias no fueron investigadas siguiendo estric-
tamente la politica del NSWFB, ello no indica,
por si solo, que el autor sufrié victimizacion. No
obstante, aparentemente contribuy6 a que el EOT
determinara que el autor habia sido objeto de
victimizacion. Lo que determind la decision del
Director General de anular el contrato con caréacter
de prueba del autor fue la insistencia continua de
este en que no realizaria otras tareas a menos que
se le pagara el sueldo de un ingeniero. Otro factor
fue que, aunque su despido agotd los recursos
de la unidad de comunicaciones en una época de
gran actividad y cambio, el Director General era
consciente de que la continua presencia del autor
creaba desarmonia y afectaba negativamente la
actividad laboral de todos los participantes. Todos
los oficiales de la unidad estaban cada vez mas
preocupados porque cada accion y conversacion
estaba siendo seguida muy de cerca por el autor y
registrada de manera que no propiciaba la armonia
en el lugar de trabajo.

7.16 El EOT consider6 que las denuncias del
autor de discriminacion racial habian endurecido
considerablemente la opinién que su superior
tenia de él y que habia constituido “un factor
importante y operativo” para que el NSWFB
adoptara la decision de que se lo debia despedir,
mas que tratar de resolver la cuestién recurriendo
al procedimiento de examen de reclamaciones.
También consider6 que, aunque el NSWFB habia
manifestado, en una carta dirigida al Presidente de
la ADB, que el autor habia sido despedido porque
se habia negado a realizar cierto tipo de trabajo, el
NSWFB habia “sometido” al autor “a un perjuicio,
a saber, a la cesacion de su empleo sin notifi-
cacion” en razén de sus denuncias disciplinarias:
en la opinién del Tribunal, ello era contrario a la
seccion 50 de la Ley de lucha contra la discrimi-
nacion de 1977.

7.17 EIl Estado parte concluye que el autor no
ha suministrado prueba alguna que pueda justi-
ficar su denuncia de que el NSWFB viold el
parrafo c) del articulo 5 y el inciso i) del parrafo
e) del articulo 5 en su nombramiento, durante el
curso del empleo y en la cesacion en el empleo.
Como se observo precedentemente, y de confor-
midad con las pruebas que tuvo ante si el EOT, el
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Comité de seleccidn, preocupado por el nombra-
miento del autor en el NSWFB, hizo hincapié en
la experiencia local pertinente. Ello se basé en que
las condiciones y la practica de la ingenieria en
Australia, en relacion con la cual el autor estaba
empleado, eran muy diferentes de las condiciones
y préacticas en que habia trabajado anteriormente
el autor. Por ese motivo, el sueldo inicial del autor
fue inferior en 2.578 dolares australianos al de sus
colegas. EI EOT también consideré que no hubo
discriminacion racial en relacién con cualquier
aspecto del empleo del autor.

7.18 Enel NSWFB y en todas las jurisdicciones
de Australia no hay restricciones para el acceso
al servicio publico con fundamento en la raza, el
color, la ascendencia o el origen nacional o étnico.
El Gobierno de Nueva Gales del Sur, al igual
que todas las jurisdicciones de Australia, tiene
una politica de igualdad de oportunidades en el
empleo, que alienta activamente la contratacion en
la administracion pablica de, entre otros, personas
que no tengan antecedentes de habla inglesa.

7.19 El Estado parte afirma que la comuni-
cacion no plantea cuestién alguna en relacion
con el articulo 3 de la Convencidn en lo relativo
a cualquier aspecto de su empleo en el NSWFB,
ya que en Australia no existe un sistema de segre-
gacion racial o apartheid. También afirma que,
en relacién con las denuncias del autor de que el
NSWFB no investigé sus denuncias de confor-
midad con la politica oficial de examen de las
reclamaciones, el autor no ha suministrado prueba
alguna de que la investigacién de su queja por sus
superiores en el NSWFB constituyd una manera
ineficaz de brindarle proteccion y recursos.

7.20 EIl Estado parte reitera que no es funcion
del Comité examinar las decisiones del EOT.
Esa afirmacion se basa en la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos cuando decidio
casos en virtud del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es
también analoga a la bien establecida doctrina
de la “cuarta instancia” de la Corte Europea de
Derechos Humanos, de que una solicitud en que
simplemente se denuncia que un tribunal nacional
ha cometido un error de hecho o de derecho
ser4 declarada inadmisible ratione materiae.
Las pruebas que figuran en la transcripcion de
las audiencias ante el EOT vy el fallo del EOT
demuestran que las denuncias del autor fueron
examinadas cuidadosamente en el contexto de
la discriminacion racial en virtud Ley de lucha
contra la discriminacidn, que a su vez refleja las
estipulaciones de la Convencion, y se considero
que dichas denuncias no habian sido sustanciadas.
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C. Observaciones relativas a las presuntas
violaciones de la Convencion por la Junta de
Lucha contra la Discriminacion, el Tribunal de
Igualdad de Oportunidades, la Defensora del
Pueblo y la Comision de Asistencia Judicial

7.21 En cuanto a la denuncia del autor en
relacion con la ADB, el Estado parte afirma que
el autor no ha suministrado prueba alguna que
demuestre una conexion causal entre los actos de
la ADB vy la presunta discriminacion que sufrid
en el trabajo. Cuando presentd una denuncia
ante la ADB el 30 de julio de 1993, el autor ya
era consciente de que estaba a punto de perder su
empleo. En consecuencia, no pudo haber sido “a
resultas” de la conducta de la ADB que el autor
presuntamente fue victima de discriminacion y
conducta hostil y que por ello perdié su trabajo.
En cuanto a la denuncia de que la ADB no solicitd
que se expidiera un mandamiento provisional para
mantener sus derechos, el Estado parte manifiesta
que las facultades establecidas en la disposicion
s.112 1) a) de mantener el status quo entre las
Partes no se aplica para mantener el empleo del
denunciante.

7.22 En cuanto a que la denuncia de que la
ADB no actu6 expeditamente, se manifiesta que
un oficial de la ADB se puso en contacto con el
NSWFB el 10 de agosto de 1993 y preguntd si
este podia demorar la decision de despedir al autor
hasta que la ADB hubiera investigado la denuncia.
La ADB no tiene facultades, en virtud de la Ley
de lucha contra la discriminacion, de obligar al
NSWFB a devolver su puesto al autor. Después
de que el autor notificé a la ADB que no iba a
presentar una apelacion ante el GREAT porque no
queria recuperar su puesto, la ADB no consider6
mas que la cuestion fuera urgente, de conformidad
con la politica usual que aplica la ADB. Ademas,
no hay pruebas de que la ADB no haya actuado
imparcialmente al examinar las denuncias del
autor. De hecho, es claro de la correspondencia
entre la ADB vy la Defensora del Pueblo de que
el oficial de conciliacion se ajusté a los procedi-
mientos usuales de la ADB.

7.23 El autor dos veces denunci6 la conducta de
la ADB en la investigacion de su denuncia ante
la Defensora del Pueblo de Nueva Gales del Sur.
Las dos denuncias del autor fueron rechazadas. La
Defensora del Pueblo informé al autor de que no
investigaria la denuncia urgente del autor sobre la
presunta demora de la ADB porque consideraba
que la ADB habia seguido su procedimiento
usual para la tramitacion de denuncias urgentes.
El Estado parte afirma que la denuncia del autor
contra la ADB carece manifiestamente de funda-
mento y de méritos.



7.24 En cuanto a las denuncias del autor en
relacion con la manera en que el EOT tramité la
audiencia, el Estado parte afirma que se desprende
de la transcripcion que, como ocurre a menudo
en los casos de procedimientos en que participan
personas no representadas, especialmente cuando
la raison d’étre particular del tribunal en la elimi-
nacion de la discriminacion, el EOT tuvo gran
cuidado en ser justo con el autor. El autor obtuvo
una audiencia justa y relativamente prolongada (el
proceso demoré cinco dias). En particular, de la
transcripcion resulta que el EOT:

» Se comportd con suma educacién en todo
momento ante el autor y le prest6 asistencia
con el interrogatorio;

« Consintio en que el autor fuera ayudado por
un amigo;
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» Loinvité “a no apresurarse, ya que hay tiempo
suficiente”;

* Lo protegi6 cuando presentd las pruebas y
permitié volver a citar a los testigos a solicitud
del autor;

e Permitié al autor repreguntar a uno de los
testigos del NSWFB durante casi todo un dia;

« Enmuchas ocasiones trato de prestar asistencia
al autor explicandole cuéles acontecimientos y
acciones se basaban o no en la raza.

7.25 El autor no ha suministrado ninguna prueba
de que el proceso fuera injusto o motivado o
viciado de alguna manera por la discriminacion
racial, o que el fallo del EOT fuera injusto. En
consecuencia, el procedimiento ante el EOT no se
realiz6 en violacién del parrafo a) del articulo 5 ni
resulta inefectivo en el sentido del articulo 6.

7.26 En relacion con la denuncia del autor en
cuanto a la Defensora del Pueblo, el Estado parte
explica que el autor presentd dos denuncias por
escrito ante la Defensora del Pueblo sobre la
tramitacion de su caso por la ADB. La oficina de la
Defensora del Pueblo se neg6 a investigar porque
el autor contaba con otros medios de reparacion
ante el EOT. Segun explico el autor, debido al gran
numero de denuncias y a los limitados recursos de
que dispone la Defensora del Pueblo para inves-
tigarlos, se da prioridad a las cuestiones en que
se detectan deficiencias sistémicas y de procedi-
miento en la administracion publica, en donde los
denunciantes no cuentan con otros medios satis-
factorios para lograr una solucién. La denuncia
del autor de que un departamento gubernamental
“se puede salir con la suya” si la victima cuenta
con otros procedimientos resulta ilégica. Si
existen otros medios a disposicion de la victima,

el departamento gubernamental “no puede salirse
con la suya”.

7.27 Ademas, no hay absolutamente prueba
alguna que preste apoyo a la denuncia de que la
Defensora del Pueblo “actué en connivencia” con
los funcionarios de la ADB. En las investigaciones
preliminares realizadas por la Defensora del
Pueblo se advirti6 que la conducta del funcionario
pertinente de la ADB se conformo a los procedi-
mientos habituales de la ADB. A falta de pruebas
prima facie de conducta irregular por parte de la
ADB, la Defensora del Pueblo no tenia alternativa
sino negarse a investigar la denuncia del autor.
Ello no hubiera cambiado por mas que se hubieran
celebrado més consultas con el autor.

7.28 En una carta de fecha 26 de abril de 1995, el
autor se dirigié a la Defensora del Pueblo solici-
tando que revisara su decision. En esa carta tuvo
oportunidad de plantear sus objeciones concretas a
la decision de negarse a investigar la denuncia. No
lo hizo, y simplemente reiterd su denuncia anterior
y eshoz6 lo que habia acontecido en la audiencia
sobre el caso ante el EOT.

7.29 El autor no ha presentado pruebas de que la
decision de la Defensora del Pueblo fue motivada
0 viciada por discriminacion racial, en violacion
del parrafo a) del articulo 5, 0 que ese recurso no
fue efectivo en el sentido del articulo 6.

7.30 En cuanto a la denuncia del autor relativa
a la decision de la LAC de rechazar su solicitud
de recibir asistencia juridica, el Estado parte
manifiesta que la decision se adoptd de confor-
midad con la Ley de la Comisién de Asistencia
Juridica y el Manual de Politica y de Asistencia
Juridica, de manera tal de que no se trat6 al autor
de manera diferente a cualquier otra persona que
formule una solicitud de asistencia juridica. La
LAC informé al autor de que no se puede prestar
asistencia juridica a todas las personas en relacion
con las cuestiones planteadas ante el GREAT. La
negativa de prestar asistencia juridica no impidi6
al autor tener acceso a un proceso ante el GREAT
y conducirlo de manera exitosa. El objetivo de ese
organismo es que sea empleado por personas que
carecen de representacion. Por ultimo, fue decision
del autor continuar su denuncia por conducto de
la ADB vy retirarse del tramite ante el GREAT, ya
que no le interesaba ser contratado nuevamente
en su puesto. En consecuencia, el autor no ha
suministrado prueba alguna de que fue tratado
injustamente por la LAC en cuanto a su solicitud
de ser representado con asistencia juridica ante el
GREAT, o que la falta de asistencia juridica fue el
factor determinante en su decision de lograr una
solucion por conducto de la ADB.
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7.31 Si se trata de una cuestion para la cual se
cuenta con asistencia juridica y se satisface la
comprobacion del mérito, pero hay algun tipo de
duda en cuanto al mérito, de conformidad con la
Ley de la Comision de Asistencia Juridica, la LAC
puede sufragar el costo de obtener una opinién de
un asesor subordinado en cuanto a si el denun-
ciante tiene perspectivas razonables de éxito. El
28 de marzo de 1995, la LAC autoriz6 al autor a
solicitar la opinidn de un asesor subordinado en
cuanto a si el proceso ante el EOT tenia perspec-
tivas razonables de éxito y la cuantia probable de
la indemnizacién que podria recibir el autor. Los
honorarios del abogado fueron sufragados por la
LAC. No obstante, se determiné finalmente que la
solicitud del autor no satisfacia la comprobacion
del mérito aplicada por la LAC. El autor no ha
demostrado de qué manera la decision de la LAC
de negarle asistencia juridica con fundamento en
que su denuncia carecia de mérito es injusta o es
sinénimo de tratamiento inequitativo.

7.32 Se notifico al autor, por escrito, en relacion
con la negativa de su solicitud de asistencia juridica
para comparecer ante el GREAT y de su solicitud
de asistencia juridica para comparecer ante el EOT,
que podia presentar una solicitud para que dichas
decisiones fueran examinadas por el Comité de
Revision de la Asistencia Juridica dentro de los 28
dias. El autor manifiesta que era imposible para ¢l
“respetar las fechas de las audiencias fijadas por
el EOT y completar el proceso de apelacién de la
LAC”. La LAC inform6 explicitamente al autor
de la disposicion s.57 de la Ley de la Comision de
Asistencia Juridica, que establece el aplazamiento
del proceso ante la corte o el tribunal hasta que
se llegue a una decision en la apelacién ante la
Comision de Revision de la Asistencia Juridica. El
autor no present6 una apelacién ante la Comision
de Revision de la Asistencia Juridica en relacion
con ambas decisiones de rechazar su solicitud
de asistencia juridica. EI hecho de que la LAC
notifico al autor de su derecho de apelar es una
nueva prueba de que se lo trat6 con justicia.

7.33 La denuncia del autor contra la LAC carece
manifiestamente de fundamentos y de mérito. El
autor no ha suministrado prueba alguna de que las
decisiones de la LAC de negar asistencia juridica
al autor para ser representado ante el GREAT o
el EOT fueron injustas o motivadas o viciadas
de manera alguna por la discriminacion racial vy,
en consecuencia, en violacion del parrafo a) del
articulo 5, o de que dicho recurso no fue eficaz en
el sentido del articulo 6.
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Observaciones del autor

A. Denuncias relativas a violaciones de la
Convencion por parte del Departamento de
Bomberos de Nueva Gales del Sur

8.1 En cuanto al hecho de que el autor no fue
nombrado a dos cargos para los que se habia
presentado, el autor esta en desacuerdo con el
argumento del Estado parte de que la compren-
sion del mercado local era un criterio esencial que
habia sido anunciado o mencionado en la descrip-
cion del puesto de administrador de servicios, y
manifiesta que mientras estuvo empleado se le
asignaron distintas tareas relativas a los contratos,
el mercado y las adquisiciones locales. En su soli-
citud demostré sus conocimientos y experiencia
para realizar todas las tareas de contabilidad
mencionadas en la descripcion del empleo para
los dos puestos. Ademas, tenia mas condiciones
que la persona nombrada como administrador de
servicios, ya que el autor habia asistido a un curso
de capacitacion de posgrado en administracion de
mantenimiento y tenia seis afios de experiencia en
la administracion de servicios de comunicaciones
de emergencia. Durante su empleo, se asignd al
autor una tarea correspondiente al puesto de admi-
nistrador de servicios, a saber, la adquisicion del
analizador de ensayos. Se lo traté menos favora-
blemente en razén de sus antecedentes raciales, ya
que ni siquiera se lo entrevisto para ambos puestos.
Ademés, no es correcto que solo se present6 una
sola denuncia en relacién con el proceso de selec-
cién, cuando presentd su denuncia ante el EOT en
1995. También planteo la cuestidn en su presenta-
cion de 15 de diciembre de 1993 ante la ADB.

8.2 EIl autor no concuerda plenamente con la
declaracion del Estado parte en relacion con los
pasos que llevaron a su nombramiento como
oficial de ingenieria. En cuanto a su sueldo, el
autor dice que no es cierto que uno de sus dos
colegas recibia el mismo sueldo que él. EI EOT
determind que ese colega también recibia dietas
porque habia sido colocado en una lista especial
de “llamado a peticién” que le daba un sueldo
adicional y acceso permanente a un automavil.

8.3 En cuanto a la cuestion del contrato a prueba,
el autor afirma que, en virtud de la seccidon 28(2)
de la Ley de administracion del sector publico,
se puede nombrar a una persona a un cargo en la
administracién pablica sin que se le exija pasar por
un periodo a prueba. Habida cuenta de sus califica-
ciones, capacidad y experiencia, se le podria haber
exceptuado del periodo de prueba. EI motivo por
el cual no se lo hizo se basé en consideraciones de
raza.



8.4 En cuanto al volumen de trabajo, el autor
dice que tuvo que trabajar durante el feriado de
Pascua a fin de completar un proyecto que, habida
cuenta de su complejidad, demord mas tiempo que
el sugerido por sus supervisores. También dice
gue su supervisor trataba al personal emigrante
como ciudadanos de segunda clase y que es falsa
su lamentacién y negativa de haber tenido inten-
ciones discriminatorias.

8.5 EI autor insiste en que fue segregado por
los oficiales blancos en un viaje a Melbourne, en
relacién con un proyecto en que estaba trabajando
y para el que habia sido enviado previamente a
Sidney. En cuanto a la capacitacidn, el curso de
comunicacion para la flota movil se referia a las
Gltimas tecnologias en comunicaciones por radio-
moviles. El autor era el empleado del NSWFB
gue mas merecia asistir a ese curso, ya que él era
responsable de los proyectos de comunicaciones
radiales. El costo del curso no era demasiado
elevado.

8.6 En cuanto a la declaracion del Estado parte
de que el autor no se presentd cuando el cargo fue
anunciado nuevamente, el autor manifiesta que
para ese entonces ya habia sido despedido. La
presentacion de la solicitud hubiera entrafiado que
tendria que competir, como candidato externo,
con otros cientos de postulantes. Ademas, habria
sido inutil. Como determind el EOT, el NSWFB
no tenia deseos de emplearlo.

8.7 En cuanto a la afirmacion del Estado parte de
que el autor se habia negado a realizar tareas que
le habian sido asignadas, el autor hace referencia
al fallo del EOT, en el que el tribunal considerd
que los incidentes a que habian hecho referencia
sus superiores no entrafiaban una negativa clara
del autor. También manifiesta que nunca se nego
a cumplir una orden legitima ni solicitd que se le
diera el sueldo de un ingeniero; las afirmaciones
del Estado parte de que se rehuso a realizar ciertas
tareas si no recibia la compensacion pertinente
carecian de fundamento. En cuanto a la armonia
y la productividad del lugar del trabajo, ninguno
de los empleados formul6 denuncia alguna en su
contra 'y el EOT también determind que no habia
prueba alguna de que hubiera creado una tensién
que afectara al lugar del trabajo.

B. Denuncias relativas a violaciones de la
Convencion por parte de la Junta de Lucha
contra la Discriminacion, el Tribunal de
Igualdad de Oportunidades, la Defensora del
Pueblo y la Comision de Asistencia Juridica

8.8 El autor afirma que, cuando pidio a la ADB
que se encargara de su caso con caracter urgente,

ya que temia ser despedido, la ADB se limité a
informar al NSWFB de que se habia presentado
una denuncia. La ADB no actlo expeditamente
y deliberadamente demord sus actividades hasta
que se produjo el despido. El autor también afirma
que la ADB no estaba dispuesta a investigar sus
denuncias relativas a la “discriminacion en el
nombramiento”, en una tentativa por reducir al
minimo sus perspectivas de éxito ante el EOT y
a la obtencion de asistencia juridica; de hecho, la
resolucién sin fundamentos de la ADB de que la
denuncia del autor carecia de fondo socavd sus
perspectivas de éxito en otros 6rganos.

8.9 El autor denuncia la manera en que el EOT
tramité su caso. Por ejemplo dice que noordend ala
ADB que suministrara un oficial para que prestara
asistencia en la investigacion, a pesar del hecho de
que podria haberlo hecho en virtud de las disposi-
ciones de la Ley de lucha contra la discriminacion;
durante la realizacion de la investigacion, el EOT
dio ventajas al NSWFB; perjudicé todavia mas
al autor al celebrar la audiencia en publico, infor-
mando a los medios de difusion y publicando
el fallo; durante la audiencia se le entregd una
gran cantidad de documentacion duplicada para
su lectura; no obstante no se le dio mas tiempo
para leerla, salvo unos pocos minutos de aplaza-
miento; de las transcripciones de la audiencia,
de cinco dias de duracion, se desprende que no
tuvo tiempo suficiente para repreguntar a los seis
testigos del NSWFB; dos de los testigos presen-
tados por el NSWFB eran migrantes, cuyo testi-
monio en el banquillo no coincidia plenamente
con sus declaraciones juradas; el EOT permitio al
NSWEFB estar representado por un letrado de la
corona, frente al autor, que carecia de represen-
tacién y de testigos.

8.10 En su fallo, el EOT justifico el trato que
recibi6 el autor de las autoridades como “injusto”,
“desafortunado”, “explotacion”, “negativo”, etc.,
pero no reconocid las repercusiones discrimi-
natorias y los resultados en el autor debido a su
raza diferente a otros en circunstancias similares.
El EOT no reconocid la pauta continua de trato
desigual entre el autor y los otros dos oficiales
que se encontraban en las mismas circunstancias
y consideré que el acosamiento basado en la raza
en el lugar de trabajo durante el horario de trabajo
habian sido simplemente bromas realizadas en
ocasiones sociales.

8.11 El autor afirma que su expediente personal
en el NSWFB fue solicitado por el EOT y que no
se le permitié inspeccionarlo. El fallo del EOT
indica que en su expediente personal figura una
carta, de fecha 4 de mayo de 1993, segln la cual se
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lo debia considerar para un nuevo ascenso al final
del primer afio de empleo. El autor expresa dudas
sobre la autenticidad de esa carta y considera que
fue “plantada” por el EOT a fin de justificar su
fallo de que el NSWFB no discrimind por motivos
raciales.

8.12 El autor manifiesta que la Defensora del
Pueblo abusé de sus facultades discrecionales
al negarse a investigar sus denuncias y al haber
deliberadamente interpretado errGneamente la
seccion 13 de la Ley del Defensor del Pueblo, a
pesar de que el autor habia detectado deficiencias
sistémicas y de procedimiento en la ADB. La
Defensora del Pueblo no respondi6é por qué no
habia investigado los actos ilicitos de los oficiales
de la ADB. La Defensora del Pueblo actud delibe-
radamente al no comprender que en un caso, la
ADB “se salié con la suya” al actuar en conni-
vencia con el NSWFB y al declarar que carecia de
fundamento la denuncia del autor de que habia sido
objeto de victimizacion. Mas tarde la denuncia de
victimizacidn se sustancio y el NSWFB pag6 una
indemnizacion, y no la ADB. Después de haber
recibido dos denuncias contra la administracion
publica, no es justo que la Defensora del Pueblo se
fiase de la informacion y el asesoramiento suminis-
trado por esa misma administracion pablica y que
informara de ello al autor. El autor envi6 una carta
a la Defensora del Pueblo, de fecha 26 de abril
de 1995, en que explico en detalle los tipos de
conducta impropia del oficial de la ADB. Ademas,
la Defensora del Pueblo no asesoro al autor sobre
el tipo de informacion adicional que necesitaba
para reabrir el caso.

8.13 El autor manifiesta que el informe sobre
el letrado patrocinado por la LAC vy la decision
de la LAC de negarle asistencia juridica fueron
injustos, ya que el autor pudo demostrar con
éxito ante el EOT su caso de victimizacion. No
es correcto decir que el autor tuvo que elegir a la
ADB en lugar del GREAT, porque no le interesaba
ser reincorporado a su puesto. ¢Si no le hubiera
interesado la reincorporacion, por qué la busco
por conducto del EOT? El verdadero motivo por
el cual no apel6 ante el GREAT fue la denegacion
de asistencia juridica.

8.14 Por dltimo, el autor no esta de acuerdo con
las observaciones del Estado parte en relacién con
que no se haviolado el articulo 2 de la Convencion.
El autor hace referencia a la opinion del Comité
que figura en la comunicacion N° 4/1991, en que
dijo que el Comité no puede aceptar que, por si
sola, la promulgacion de una ley que convierte en
acto criminal a la discriminacion racial represente
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el cumplimiento cabal de las obligaciones de los
Estados partes en virtud de la Convencion?.

Examen del fondo

9.1 El Comité ha examinado el caso del autor
a la luz de todas las presentaciones y la prueba
documental producida por las partes, segun se
exige en el inciso a) del parrafo 7 del articulo 14
de la Convencién y el articulo 95 de su regla-
mento, y basa sus conclusiones en las siguientes
consideraciones.

9.2 ElComité observa que las denuncias del autor
se examinaron de conformidad con la legislacion
y los procedimientos establecidos por el Estado
parte para encarar los casos de discriminacién
racial. En particular, observa que la denuncia fue
examinada en primer lugar por la Junta de Lucha
contra la Discriminacion de Nueva Gales del Sur
(ADB) Yy, en apelacion, por el Tribunal de Igualdad
de Oportunidades (EOT). EI EOT examind las
denuncias del autor relativas a la discriminacion
racial y la victimizacion en cuanto a su nombra-
miento, empleo y despido. Sobre la base de la
informacion de que dispone, en particular el texto
del fallo del EOT, el Comité considera que el EOT
examind el caso a fondo y de manera equitativa.

9.3 ElI Comité considera que, como norma
general, corresponde a los tribunales internos de
los Estados partes de la Convencion examinar y
evaluar los hechos y las pruebas del caso parti-
cular. Después de examinar el caso que tiene ante
si, el Comité concluye que en el fallo del EOT no
hay defectos obvios.

10. En las circunstancias del caso, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
actuando en virtud del inciso a) del parrafo 7
del articulo 14 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, considera que de los
hechos presentados no surge que el Estado parte
haya violado la Convencion.

11. En virtud del inciso b) del parrafo 7 del
articulo 14 de la Convencién, el Comité sugiere
al Estado parte que simplifique el procedimiento
establecido para abordar las denuncias de discri-
minacion racial, en particular aquellas en que
se cuente con mas de un recurso, y evitar toda
demora en el examen de dichas denuncias.

1 L. K. c. los Paises Bajos, parr. 6.4.



Comunicacion N° 8/1996

Presentada por: B. M. S. (representado por un abogado)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Australia

Fecha de adopcidn de la opinion: 12 de marzo de 1999

Asunto: Sistema de exdmenes médicos discriminatorio respecto de los doctores formados en el
extranjero que solicitan el ingreso en el Colegio de Médicos; acceso a mecanismos efectivos de
proteccion; investigacion efectiva; asistencia juridica

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a
una investigacion efectiva; discriminacion por motivos de origen nacional; derecho al trabajo, a la libre
eleccion de empleo, a condiciones de trabajo justas y favorables, a la proteccion contra el desempleo,

a igual remuneracion por trabajo igual, a una remuneracion justa y favorable; derecho a la igualdad de

Determinacion: No hubo violacién

trato ante los tribunales y todos los demas 6rganos de administracién de la justicia
Articulos de la Convencioén: 5a), b) y e) i), y 14, parrafo 7 a)

Opiniodn

1. El autor de la comunicacién es B. M. S.,
ciudadano australiano desde 1992, de origen
indio; en la actualidad ejerce la profesion de
médico. Afirma ser victima de violaciones de la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacién Racial por
parte de Australia. Lo representa un abogado.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 EIl autor se gradu6 en la Universidad de
Osmania (India). Tiene un diploma en neurologia
clinica de la Universidad de Londres. Ha ejercido
la medicina en Inglaterra, la India, Irlanda y los
Estados Unidos. Ha trabajado como médico, con
una autorizacion temporal, en hospitales pablicos
de Australia durante diez afios.

2.2 El autor afirma que los médicos formados
en el extranjero que han solicitado el ingreso en
el colegio de médicos de Australia deben aprobar
un examen que tiene dos partes: una prueba de
seleccion multiple y mas tarde un examen clinico.
Todo el proceso se encuentra bajo la supervision
del Consejo Médico de Australia (CMA), organi-
zacion no gubernamental financiada en parte por
el Gobierno.

2.3 En 1992 el Ministro de Sanidad de Australia
impuso un sistema de cupos para los médicos
formados en el extranjero que aprueban la primera
etapa del examen. Por consiguiente, algunos
médicos formados en el extranjero y que son
residentes y ciudadanos australianos no pueden

colegiarse si quedan fuera del cupo. Por otra parte,
pueden asignarse plazas de estos cupos a personas
que no tienen la condicion de inmigrantes en
Australia.

2.4 Desde que se impuso el sistema de cupos el
autor se presento tres veces a la prueba del CMA.
Ha superado la puntuacion minima de la prueba de
seleccion multiple, pero nunca pudo presentarse al
examen clinico debido al sistema de cupos.

2.5 En marzo de 1993, el autor presentd una
denuncia oficial de discriminacion a la Comision
Australiana de Derechos Humanos e Igualdad de
Oportunidades (CDHIQ), en la que se quej6 del
sistema de cupos y examenes. En agosto de 1995,
la Comision determiné que la politica de cupos era
ilegal con arreglo a la Ley contra la discriminacion
racial de Australia, calificandola de “manifiesta-
mente injusta, causante de traumas innecesarios,
frustraciones y una profunda sensacion de injus-
ticia”. En cuanto al examen, la Comisién sostuvo
que la decision de someter a un examen al autor
no se basaba en su origen nacional ni en la consi-
deracion de que fuera una persona de origen no
australiano ni neozelandés.

2.6 El Gobierno de Australia y el CMA
recurrieron contra la decision de la Comision.
El 17 de julio de 1996, el Tribunal Federal de
Australia fall6 a favor del Gobierno, considerando
que el cupo establecido por el Ministro de Sanidad
y el sistema de examenes eran razonables.

2.7 El autor no recurri6 contra esta decision
ante el Tribunal Supremo de Australia. Segln su
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abogado, la apelacion ante el Tribunal Supremo
no es un recurso eficaz en el significado del
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion. Por una parte, no existe derecho
automatico de recurso ante el Tribunal Supremo
ya que este debe conceder antes una autorizacion
especial para apelar. Por otra, es doctrina constante
del Tribunal Supremo que un caso de error prima
facie no justifica por si mismo la concesion de una
autorizacion para apelar. Debe haber algun aspecto
especial que merezca la atencion del Tribunal en
su funcion pablica de interpretar y aclarar la ley y
mantener la regularidad procesal en los tribunales
inferiores sin lesionar los derechos privados de los
litigantes.

2.8 Ademés, el autor no tenia los medios
necesarios para interponer el recurso de apelacion
si no se le concedia asistencia letrada, y si perdiera
la apelacion tendria que pagar las costas. De
hecho, el 28 de octubre de 1996 la Asistencia
Juridica afirmé que no financiaria la apelacion del
autor ante el Tribunal Supremo.

2.9 En comunicaciones posteriores el abogado
indica que tras la decision de la CDHIO y pese a
que ya se habia interpuesto recurso de apelacion,
el CMA decidio suspender el sistema de cupos. En
consecuencia, todos los médicos formados en el
extranjero que, como el autor, habian superado la
prueba pero no habian podido presentarse debido
al cupo, pueden hacerlo ahora. El autor se presentd
al examen clinico en varias ocasiones. EI examen
clinico consta de tres fases y es necesario aprobar
las tres en una sola convocatoria. El autor ha
aprobado cada fase al menos una vez pero no las
tres en la misma convocatoria.

2.10 EIl nivel del examen del CMA es aparen-
temente el que debe superar un estudiante de
medicina formado en Australia que esta a punto de
comenzar un afio de internado. El abogado afirma
que es objetivamente absurdo que una persona de
la experiencia del autor, con 13 afios de practica
de la medicina y 8 afios en el servicio de salud
de Australia, no llegue ni siquiera al nivel de un
estudiante de medicina recién graduado.

2.11 Estudios realizados con licenciados
en medicina australianos muestran graves
deficiencias por lo que hace a las técnicas clinicas.
Por ejemplo, un estudio de la Universidad de
Queensland publicado en 1995 indica que al
comenzar el afio de internado, el personal médico
no consideraba a todos los graduados compe-
tentes para proceder a un interrogatorio clinico o
a un reconocimiento médico y que se consideraba
incompetente a la mayoria de los graduados en
las esferas del diagnostico, la interpretacion de
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investigaciones, los procedimientos del trata-
miento y las medidas de urgencia. Al concluir
el afio de internado, solo el 45% de los médicos
considerd a todos los internos competentes en
el interrogatorio clinico y solo el 36% de los
médicos considerd a los internos competentes en
el reconocimiento médico. De estos estudios se
deduce con claridad que los médicos formados en
el extranjero estdn sometidos a examenes de un
nivel mas elevado que los graduados en Australia.
En el caso del autor, el hecho de que el CMA lo
suspenda siempre plantea la cuestion adicional de
que esta siendo penalizado por haber sometido su
caso a la CDHIO.

La denuncia

3.1 El abogado sostiene que tanto el sistema
de exdmenes del CMA para los doctores extran-
jeros en general como el sistema de cupos en si
son ilegales y constituyen discriminacion racial.
A este respecto, la sentencia del Tribunal Federal
de Australia condona los actos discriminatorios
del Gobierno de Australia y del CMA, con lo
cual reduce la protecciéon concedida a los austra-
lianos por la Ley contra la discriminacion racial.
Al mismo tiempo se elimina toda posibilidad de
reforma de esta legislacion discriminatoria.

3.2 El abogado alega que las limitaciones al
ejercicio de la profesion impuestas a los médicos
formados en el extranjero antes de que puedan
colegiarse tienen por objeto limitar el nmero de
médicos, reservando asi los ambitos mas lucra-
tivos de la practica de la medicina a los médicos
formados en el pais.

Comunicacion preliminar del Estado parte
y comentarios del autor al respecto

4.1 En una comunicacion de 7 de enero de
1997, el Estado parte informa al Comité de que
en octubre de 1995 el CMA decidio suspender el
sistema de cupos tras la conclusion a que llegé la
CDHIO de que el sistema era racialmente discri-
minatorio. La decisién fue adoptada pese a que
el Tribunal Federal fall6 que el sistema de cupos
era razonable y no constituia un caso de discri-
minacion racial. En consecuencia, se comunico a
los 281 candidatos que habian quedado fuera del
cupo, entre ellos el autor, que podian presentarse a
los exdmenes clinicos.

4.2 EIl Estado parte sefiala que el autor se ha
presentado al examen clinico del CMA vy lo ha
suspendido tres veces. Como resultado de una
decision tomada por la CDHIO, en el caso del
autor un observador independiente designado por
él mismo estuvo presente durante los dos primeros



intentos, pero no en el Ultimo. Segun el reglamento
vigente del CMA, el autor puede volver a presen-
tarse al examen clinico en los proximos dos afios,
sin tener que presentarse de nuevo a la prueba
inicial. En la actualidad un resultado satisfactorio
es la Ginica condicién para que el autor apruebe los
examenes del Consejo.

4.3 Con respecto a la denuncia del abogado de
que el Tribunal Federal ordeno al autor que pagara
las costas judiciales del CMA, el Estado parte
informa al Comité de que en noviembre de 1996
el CMA decidio no exigir el pago de las costas. El
Tribunal Federal no ha exigido el pago de costas
respecto del Commonwealth de Australia, que
accedi6 a sufragar sus propias costas.

4.4 Visto lo que antecede, el Estado parte
considera que la denuncia del autor carece de
fundamento.

5.1 En sus comentarios, el abogado informa al
Comité de que el autor no desea retirar su comuni-
cacion. Sefiala que, si bien es cierto que el sistema
de cupos se suspendid en octubre de 1995, puede
reintroducirse en cualquier momento en vista de la
decision del Tribunal Federal que anul6 la decision
de la CDHIO. Segun el abogado, las autoridades
del Estado parte han considerado la posibilidad de
reintroducir el sistema.

5.2 EIl abogado reitera que la suspension del
sistema de cupos no ha resuelto el problema
de la discriminacién, ya que el CMA se ha
limitado simplemente a endurecer los criterios
de aprobacion de los examenes con el fin de
compensar la ausencia de los efectos restrictivos
del cupo. Afirma también que si bien el autor ha
sido autorizado a presentarse al examen clinico,
fue suspendido en cada ocasion en circunstancias
que hacen pensar que estd siendo penalizado
por haber presentado una denuncia a la CDHIO.
Respecto de esta cuestién, ha presentado una
nueva denuncia a la Comision.

5.3 Ademas, el hecho de que se haya interrumpido
una practica discriminatoria no altera su caracter
discriminatorio anterior ni invalida las denuncias
sobre su aplicacion y funcionamiento cuando
estaba en vigor. Por consiguiente, se sostiene
que se violaron los derechos del autor entre
1992 y 1995, lo que le caus6 un perjuicio que la
suspension del sistema de cupos no ha reparado.

Decision del Comité sobre admisibilidad y
comentarios del Estado parte al respecto

6.1 Durante su 51° periodo de sesiones el Comité
examind la comunicacién y observé que las
principales cuestiones que tenia ante si eran: a) si

el Estado parte no cumplié con la obligacion que
le impone el inciso i) del apartado €) del articulo 5
de garantizar el derecho del autor a trabajar y a la
libre eleccion de su trabajo, y b) si la condena al
pago de las costas impuesta al autor por el Tribunal
Federal viol6 el derecho del autor a la igualdad
de tratamiento en los tribunales reconocido en el
apartado a) del articulo 5.

6.2 El 19 de agosto de 1997 el Comité adopt6
una decision en virtud de la cual consideraba la
comunicacion admisible en cuanto a la denuncia
relativa al carécter discriminatorio del examen del
CMAy de su sistema de cupos. El Comité advirtio,
entre otras cosas, que la decision del Tribunal
Federal ofrecia un fundamento juridico para intro-
ducir el sistema de cupos en cualquier momento. El
Comité no compartia el razonamiento del Estado
parte de que, al haberse abandonado el sistema
de cupos, la denuncia del autor de una presunta
discriminacion cometida entre 1992 y 1995 habia
quedado sin objeto. En cuanto al hecho de que el
autor no interpusiera recurso contra la decision
del Tribunal Federal ante el Tribunal Supremo de
Australia, el Comité consideré que incluso si el
autor dispusiera ain de esta posibilidad y dada la
duracion del proceso de apelacion, las circuns-
tancias del caso justificaban la conclusion de que
la aplicacion de los recursos de la jurisdiccion
interna se habia prolongado injustificadamente.

6.3 El Comité declard la comunicacién inadmi-
sible en cuanto a la denuncia del autor de que
habia sido objeto de discriminacion al haberse
endurecido los criterios de aprobacién de los
examenes, ya que esa cuestion habia sido sometida
a la CDHIO vy, por consiguiente, no se habian
agotado los recursos de la jurisdiccién interna.
También consider6 la comunicacion inadmisible
en cuanto a la denuncia del autor de que el pago
de las costas que le impuso el Tribunal constituia
discriminacion, en vista de la informacion del
Estado parte de que el CMA habia decidido no
exigir ya el pago de las costas impuestas por el
Tribunal.

6.4 En carta de fecha 24 de diciembre de 1997
el Estado parte inform¢ al Comité de que en su
comunicacion de 17 de enero de 1997 solicitaba
informacion sobre si la comunicacion seguia
su curso. Se formulaba esta solicitud porque la
supuesta victima habia recibido efectivamente
una reparacién como resultado de la decision del
Gobierno de suprimir los cupos. Esta peticion
no constituia ninguna alegacién del Estado parte
sobre la admisibilidad ni tampoco se presentaba
de conformidad con el articulo 92 del reglamento
del Comité. La comunicacion indicaba claramente
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que si el Comité decidia continuar su examen de la
denuncia del autor, el Estado parte desearia tener
la oportunidad de presentar aclaraciones sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacion. El
Estado parte indicaba también que nunca se le
habia informado de que el autor se hubiera negado
a retirar su denuncia.

6.5 En carta de 11 de marzo de 1998, el Comité
inform¢ al Estado parte de que el parrafo 6 del
articulo 94 del reglamento del Comité prevé la
posibilidad de revisar una decision sobre admisibi-
lidad cuando se examina el fondo de una comuni-
cacién. En consecuencia, el Comité reconsiderara
su decision precedente sobre admisibilidad cuando
reciba la informacion pertinente del Estado parte.

Observaciones del Estado parte en cuanto a la
admisibilidad y el fondo

7.1 EIl Estado parte afirma que es incorrecta la
interpretacion que hace el autor de la obligacion
de someterse a un examen escrito y clinico para
demostrar la competencia que tienen los médicos
que, como él, se han formado en el extranjero. El
autor no estad sometido al sistema de exadmenes
debido a su origen nacional (indio), sino a que
recibi6 su formacion en una institucion extranjera.
Todos los médicos formados en el extranjero
tienen que pasar ese examen, independientemente
de su origen nacional. El objeto del examen es
demostrar que los médicos formados en institu-
ciones no reconocidas oficialmente por el CMA
poseen los conocimientos médicos y la compe-
tencia clinica necesarios para la préctica segura de
la medicina dentro de la comunidad australiana.
El nivel del examen es el nivel de conocimientos
médicos y competencia clinica equivalentes a los
que se exigen a los licenciados de las facultades
de medicina de Australia que estan a punto de
comenzar su periodo de internado. El autor se ha
presentado a los examenes en seis ocasiones. Las
tres primeras fueron anteriores a la introduccion
del cupo en 1992. En ninguna de las tres obtuvo
la calificacion de aprobado. Tras la introduccion
del cupo en 1992, el autor se volvid a presentar
a las pruebas otras tres veces. Aunque obtuvo el
“aprobado”, no quedd entre los 200 primeros, por
lo que no pudo pasar al examen clinico. Cuando
se suspendio el sistema de cupos, se permitié al
autor que se presentara a los examenes clinicos de
marzo de 1996, agosto de 1996, octubre de 1996
y marzo de 1997. En ninguna ocasién demostro la
competencia suficiente en los temas examinados
para proceder a su inscripcion. Actualmente se
encuentra en espera de presentarse a un nuevo
examen clinico.
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7.2 El Estado parte afirma que el sistema en
general, y en su aplicacién al autor en parti-
cular, no viola ninguna de las obligaciones que
impone a Australia el inciso i) del apartado e) del
articulo 5. La denuncia del autor se basa en que
los médicos formados en el extranjero, y en parti-
cular los que han demostrado su competencia en
los hospitales publicos australianos, deben tener
un estatuto similar al de los médicos formados en
escuelas reconocidas por el CMA. Sin embargo,
el Gobierno australiano sostiene que no es posible
aceptar sin mas investigaciones que los licenciados
en universidades extranjeras y los licenciados en
las universidades de Australia y Nueva Zelandia
tengan la misma competencia médica. Los niveles
de formacion varian en las distintas partes del
mundo y el Gobierno australiano acta correc-
tamente, en vista de esas diferencias, al preparar
métodos para comprobar la comparabilidad de los
niveles. Aceptar la denuncia del autor supondria
entrar en un circulo vicioso que prejuzgaria la
cuestion de la equivalencia de los niveles, materia
que el Gobierno australiano cuestiona justamente.
De hecho, el sistema asegura la igualdad de trato.

7.3 Ademés, el Estado parte no acepta que
trabajar en hospitales australianos con autori-
zacion temporal sea necesariamente una prueba de
competencia suficiente para justificar la supresion
de la obligacion de pasar un examen. Cuando
trabajan con autorizacion temporal, los doctores
formados en el extranjero estan sometidos a una
estricta supervision y a prescripciones practicas,
y es posible que no tengan que someterse a toda
la gama de condiciones médicas que existen en
la comunidad australiana. Una actuacion satisfac-
toria en esas condiciones menos estrictas no puede
equipararse a los conocimientos y competencias
suficientes que se exigen en todos los sectores de
la practica permitida en régimen de autorizacién
general.

7.4 La obligacién impuesta a los médicos
formados en el extranjero de presentarse y aprobar
los examenes del CMA no se basa en el origen
nacional. La distincion se basa en la identidad de
la facultad de medicina, independientemente del
origen nacional (o de cualquier otra caracteristica
personal) del candidato que aspira a obtener autori-
zacion. En la practica y con independencia de su
raza u origen nacional, el candidato debe reunir
las mismas condiciones: haberse graduado en una
facultad de medicina reconocida o haber aprobado
los examenes del CMA, a fin de demostrar un
nivel de competencia igual a la de quienes se han
graduado en una facultad de medicina reconocida.
En consecuencia, si una persona de origen indio ha
estudiado en el extranjero debe pasar los exdmenes



del CMA. Si esa persona hubiera estudiado en
Australia, pasaria directamente al internado. Las
prescripciones son las mismas, ya se trate de
personas de origen nacional inglés, australiano,
indio o cualquier otro.

7.5 Ademés, pese a la inferencia del autor de
que el CMA ha optado deliberadamente por no
reconocer las facultades de medicina extranjeras
por razones asociadas con la discriminacién
racial, nada prueba que el sistema pretenda discri-
minar o discrimine de hecho contra personas de
unaraza u origen particulares. Contrariamente a lo
que denuncia el autor, el sistema de examenes del
CMA no prejuzga nada en cuanto a los atributos
de individuos de un origen nacional determinado.
En particular, la necesidad de presentarse a esos
examenes no implica que los médicos formados
en el extranjero, hayan o no ejercido su profesion
en Australia, sean inferiores por motivos de raza
u origen nacional o étnico. Mas bien se limita a
dejar en claro que todos los graduados en facul-
tades de medicina deberan aprobar el mismo tipo
de examen para obtener un permiso de trabajo
incondicional en Australia.

7.6 La CDHIO estaba persuadida de que el
sistema de acreditacion no se basaba en la raza.
El CMA demostr6, y la CDHIO acept6, que la
acreditacion se hacia sobre la base de la utili-
zacion eficaz de los recursos. El CMA no ha
considerado préctico investigar el proceso de
acreditacion aplicado por cada universidad a los
diversos candidatos. La enorme variedad de paises
de procedencia de los inmigrantes de Australia
hace que sea también muy elevado el nimero de
universidades de todo el mundo en las que se han
graduado los médicos formados en el extranjero.
El CMA no dispone ni cabe esperar que disponga
de los recursos necesarios para proceder a una
acreditacion tan amplia. EI Gobierno australiano
considera razonable y apoya que los recursos del
CMA se asignen para reconocer facultades con
las que estd mas familiarizado y tiene mayores
contactos. Por consiguiente considera que el
sistema de examenes es justo para determinar
los niveles de competencia de personas distintas,
independientemente de su raza u origen nacional.
En particular, el reconocimiento de las facultades
de medicina de Nueva Zelandia se explica por los
programas de reconocimiento mutuo aplicados por
el CMAYy el Consejo Médico de Nueva Zelandia.

7.7 El Estado parte no acepta el argumento del
autor de que el sistema favorece a los médicos
de Australia y Nueva Zelandia y perjudica a los
médicos formados fuera de esos dos paises. Incluso
si (a los efectos del argumento) esas ventajas o

perjuicios pudieran demostrarse, el mencionado
efecto no constituiria una discriminacion por
motivos de “origen nacional” o cualesquiera otros
recogidos en la Convencidn. El colectivo privile-
giado en este caso son las personas formadas en
las facultades de medicina de Australia y Nueva
Zelandia, y no las personas de un origen nacional
determinado. Los estudiantes de medicina de
Australia no tienen un origen nacional Unico.
Tampoco lo tienen los médicos formados en el
extranjero. Aunque estos Ultimos probablemente
“no son de origen australiano”, el Gobierno
australiano no acepta que esa categoria general de
personas tengan un “origen nacional” o racial a
los efectos del inciso i) del apartado €) del articulo
5. A tales efectos seria necesario demostrar la
discriminacion sobre la base del origen nacional
particular de la persona y, en este caso, del origen
nacional indio del autor.

7.8 El actual sistema de exédmenes se basa
claramente en criterios objetivos y razonables.
La politica del Gobierno australiano persigue el
objetivo legitimo de mantener un nivel elevado de
asistencia médica para sus residentes y de garan-
tizar el nivel de competencia médica de quienes
tratan de trabajar en Australia sin supervision
alguna. Por consiguiente, es razonable que los
poderes legislativos organicen examenes comple-
mentarios para las personas formadas en univer-
sidades con las que no estan familiarizados, a fin
de asegurarse de que su competencia tiene un
nivel comparable al de los formados en Australia
y Nueva Zelandia. El hecho de que el autor
prefiera un método diferente de evaluar la compe-
tencia no resta valor al sistema actual. El Estado
tiene el poder discrecional de adoptar el criterio
que ha adoptado: el examen es el mejor método
de comprobar los conocimientos generales. La
I6gica de este sistema queda también demos-
trada por la medida en que précticas similares
han sido adoptadas por otros Estados partes en la
Convencion, como el Reino Unido, el Canada, los
Estados Unidos y Nueva Zelandia.

7.9 Lanecesidad de que los doctores demuestren
su competencia puede también considerarse fuera
del reino de la “discriminacion” por la razon de
que, en si es una exigencia profesional. Aunque
la Convencidon no menciona explicitamente tal
excepcion, el Comité no haria sino respetar el
espiritu de la Convencion al reconocer que las
medidas basadas en exigencias inherentes a la
actividad profesional no representan discrimi-
nacion, de un modo similar al reconocimiento del
principio contenido en el parrafo 2 del articulo 1
del Convenio N° 111 de la OIT relativo a la discri-
minacion en materia de empleo y ocupacion.
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7.10 El Estado parte sostiene que el sistema
vigente no ha menoscabado el derecho al trabajo
ni a la libre elecciéon del empleo. El estableci-
miento de sistemas que gobiernan los requisitos
de admision al ejercicio de la préctica en una
profesion determinada y que se aplican a todos por
igual no viola ni menoscaba el derecho al trabajo.
La denuncia del autor lleva implicita la deduccion
de que deberia tener derecho a ejercer la medicina
y a que las autoridades sanitarias de Australia
reconocieran sus calificaciones sin someterle a
ninguna forma de examen externo. A juicio del
Gobierno de Australia, tal asercion desconoce
la naturaleza del derecho internacionalmente
reconocido al trabajo.

7.11 Segun el derecho internacional, el derecho
a trabajar no confiere el derecho a la eleccion del
trabajo. Al reconocer el derecho a trabajar, los
Estados partes se comprometen mas bien a no
inhibir las oportunidades de empleo y a trabajar
en favor de la aplicacion de politicas y medidas
destinadas a dar trabajo a todos. En el contexto
actual el Gobierno australiano no priva a nadie de
su derecho al trabajo. En realidad, los sistemas
legislativos pertinentes se limitan a regular los
medios de ejercer una profesion determinada.

7.12 El sistema de admisién al ejercicio ilimitado
de una profesion no disminuye el derecho de todos,
sea cual sea su origen nacional, a la libre eleccion
del empleo. El reconocimiento del derecho a la
libre eleccion del empleo esta destinado a evitar
el trabajo forzoso, no a garantizar al individuo
el derecho al empleo determinado que desee. En
el presente contexto, no hay ningln régimen de
servidumbre ni de trabajo forzado que impida a
los médicos de un origen nacional determinado la
eleccion de empleo. Lo que si existe es un sistema
de exdmenes que permite la practica general de la
profesion.

7.13 Por los mismos motivos, cuando el abogado
del autor ha intentado sostener que el autor iguala
a los doctores australianos en términos de compe-
tencia y que su experiencia deberia ser una demos-
tracion suficiente de competencia, el Estado parte
sostiene que no se ha demostrado que los médicos
de origen nacional indio no reciban el mismo
trato que los médicos de otros origenes nacionales
formados en el extranjero. Tampoco hay pruebas
irrefutables que indiquen que el sometimiento
del autor a los examenes del CMA no esta justi-
ficado y constituye discriminacion racial. Pese a
la confianza del abogado en la practica del autor
en hospitales publicos, el Estado parte sefiala que
la practica del autor ha estado en todo momento
sometida a una supervision estricta y se ha
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ejercido en condiciones limitadas de acuerdo con
su estatuto de autorizacion condicional. Por consi-
guiente, el Estado parte rechaza la inferencia de
que su trabajo en Australia demuestra la compe-
tencia suficiente para que se conceda de manera
automatica una autorizacion general.

7.14 EIl Estado parte niega que los niveles del
examen del CMA sean mas elevados que los
aplicados a estudiantes de facultades de medicina
de Australia y Nueva Zelandia. Se han adoptado
medidas para asegurar la comparabilidad de los
examenes, como son: a) el nombramiento de una
Junta de Examinadores de amplia experiencia
en la ensefianza y examen de estudiantes univer-
sitarios, y familiarizados por consiguiente con
los programas de las facultades de medicina de
Australia; b) la utilizacién de un banco de unas
3.000 preguntas para la prueba de seleccion
multiple extraidas principalmente de otras
pruebas realizadas en las facultades de medicina
de las universidades australianas y de preguntas
especialmente encargadas por el CMA a las facul-
tades de medicina de Australia; c) la correccion
de las pruebas esta a cargo del Centro de Pruebas
Educativas de la Universidad de Nueva Gales del
Sur, principal autoridad nacional en materia de
pruebas, que también facilita informacion sobre la
fiabilidad estadistica y la validez de las preguntas.
Si los datos indican que una pregunta determinada
no revela nada sobre la practica o si existen
pruebas que indican que una pregunta podria
resultar engafiosa, la Junta de Examinadores
puede retirarla del examen; d) instruir a los exami-
nadores en el sentido de que tanto la prueba inicial
como el examen médico deben tener por objeto
determinar si los candidatos del CMA tienen el
mismo nivel de conocimientos médicos tedricos y
précticos que los nuevos graduados.

7.15 La practica de ajustar la puntuacion de las
pruebas no refleja ninguna discriminacion racial
ni tampoco la existencia de cupos racialmente
discriminatorios. El ajuste fue concebido como un
método de normalizacion para evitar resultados no
representativos basados solamente en el examen.

7.16 Al margen de sus reclamaciones concretas
relacionadas con su fracaso en los examenes, el
autor no ha aportado ninguna prueba objetiva en
apoyo de la falta de comparabilidad de los niveles
de los examenes. El Unico estudio presentado
por el abogado del autor se limita a comentar las
deficiencias percibidas en el nivel del primer afio
de internado, y no la comparabilidad de las formas
de examen a las que estan sometidos los médicos
formados en el extranjero y los estudiantes de
medicina reconocidos por el CMA.



7.17 Dejando aparte la naturaleza misma de los
examenes, el autor no ha conseguido probar que la
disparidad de niveles de los tests y de los exdmenes
realizados en las universidades reconocidas por el
CMA tenga el objeto o el efecto de discriminar en
contra de personas de un origen nacional deter-
minado. La comparacién de las cifras relativas al
origen nacional y al nimero de aprobados en los
tests de seleccion multiple no permite demostrar
ningun tipo de discriminacion contra personas de
un origen nacional determinado. En particular,
no hay pruebas de que las personas de origen
nacional indio tengan menos probabilidades de
aprobar el examen que las personas de otro origen
nacional. El Estado parte proporciona un cuadro
de resultados de los examenes de 1994 (tltimo afio
en que se aplico el sistema de cupos) que muestra
que el ndmero de estudiantes indios aprobados en
las pruebas de seleccion multiple es proporcional
a su participacién en esos examenes. Asi, en 1994
el nimero de médicos indios que se presento a los
examenes suponia el 16,48% del total y el nimero
de aprobados de la misma nacionalidad se situd en
el 16,83% del total.

7.18 El autor sostiene que entre julio de 1992 y
octubre de 1995, periodo durante el cual estuvo en
vigor el sistema de cupos, la exclusion de médicos
que, como él, se habian formado en el extranjero,
del examen clinico del CMA por haber quedado
fuera del cupo constituia una discriminacion racial
y una denegacion de su derecho a la igualdad en
el goce del derecho a trabajar y a la libre eleccion
de trabajo, de conformidad con el inciso i) del
apartado €) del articulo 5.

7.19 Cuando la Conferencia de Ministros Austra-
lianos de Salud (CMAS) resolvié introducir el
sistema de cupos para los médicos formados en
el extranjero a principios de 1992, los médicos
en esa situacion que se habian presentado a los
exdmenes del CMA eran unos 4.500, es decir,
cuatro veces mas que el nidmero de médicos
que se preveia que se graduarian en las facul-
tades de medicina australianas. Ante tan elevado
nimero de médicos formados en el extranjero
que deseaban ejercer su profesion en Australia y
teniendo en cuenta el objetivo nacional en materia
de disponibilidad de personal (establecido en 1
médico por 500 personas), la CMAS adopt6 una
estrategia nacional para la profesion médica que
comprendia varias iniciativas. Una de ellas fue la
limitacion del nimero de médicos formados en
el extranjero que podian presentarse al examen
clinico después de haber aprobado la prueba
de seleccion multiple. La CMAS pidi6 al CMA
que limitara a 200 el ndmero de candidatos que
podian presentarse anualmente al examen clinico.

Esta peticion se baso en: a) el nimero de médicos
necesario para prestar a la comunidad australiana
un servicio de la calidad requerida; b) el costo de
la prestacion de servicios médicos en el marco
de un compromiso de financiacion flexible y los
efectos que ejerceria sobre ese costo un nimero
de médicos superior al 6ptimo; c) la distribucion
geografica de los médicos; y d) la medida en que
el nimero de médicos existente era suficiente para
satisfacer las necesidades de grupos comunitarios
y de especialidades particulares.

7.20 El cupo no fue en modo alguno racialmente
discriminatorio. En primer lugar, se aplicé a todos
los médicos formados en el extranjero con indepen-
dencia de su origen nacional y en él se incluyeron
personas de origenes nacionales diferentes, incluso
de origen australiano. Tampoco se ha demostrado
que el cupo afectara de manera desproporcionada a
las personas de origen nacional indio. Las pruebas
presentadas ante el Tribunal Federal sefialan, por
ejemplo, que la proporcion de médicos indios
de nacimiento incluidos en el cupo fue de hecho
marginalmente superior al porcentaje de médicos
de origen indio que se presentaron a las pruebas.
Ademas, el cupo impuesto a los doctores formados
en el extranjero se sumo al cupo preexistente de
facto de estudiantes que trataban de ingresar en las
facultades de medicina de Australia.

7.21 En segundo lugar, aun en el caso de que se
pudiera considerar que el cupo beneficid a quienes
habian asistido a las facultades de medicina austra-
lianas y neozelandesas, esas personas no se carac-
terizan por su origen nacional. Es posible mas bien
que compartan ciudadania, factor que se sale del
admbito de la Convencion.

7.22 En tercer lugar, incluso si (a los efectos del
caso), el Comité opinara que el cupo introdujo
una distincion sobre la base del origen nacional,
el Estado parte responderia que el cupo era una
medida razonable y proporcionada para responder
al interés legitimo del Estado por controlar el
nimero de médicos y que, por consiguiente, no
constituia una distincion arbitraria. Esa finalidad
no es incompatible con la Convencion y solamente
violaria la Convencién si la politica destinada a
regular el nimero de médicos encubriera una
discriminacion racial. Si bien los detalles del
cupo fueron objeto de algunas criticas por parte
de la CDHIO (en cuanto que no contemplaba el
establecimiento de una lista de espera, sino que
pedia a los médicos formados en el extranjero que
quedaran inicialmente fuera del cupo anual que
se presentaran a un nuevo examen), ese factor
no confiere al cupo un caracter discriminatorio ni
arbitrario.
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7.23 Como ya ha sefialado el Estado parte, el
cupo se ha suprimido y el autor ha sido admitido
al examen clinico en varias ocasiones. Se ha
concedido asi al autor una reparacion, cuya
necesidad en todo caso no ha quedado demostrada.
El Estado parte opina que la cuestion es puramente
tedrica.

7.24 EIl Estado parte considera asimismo que la
denuncia del autor relativa a la aplicacion del cupo
a todos los médicos formados en el extranjero
independientemente de su ciudadania no entra
dentro del ambito de la Convencion. La dispo-
sicion contenida en el parrafo 2 del articulo 1 no
prohibe a los Estados partes introducir discrimina-
ciones sobre la base de la ciudadania. A la inversa,
laimposicién de un sistema que no tenga en cuenta
la ciudadania no puede ser la base de una denuncia
al amparo de la Convencion.

7.25 Méas aln, el Estado parte niega que la
sentencia del Tribunal Federal reduzca la
proteccion concedida a los australianos por la Ley
de Discriminacion Racial de 1975. Las cuestiones
planteadas por el autor en su denuncia se refieren
principalmente a la interpretacion de la legislacién
interna, que no deberia ser objeto de una inves-
tigacion separada por parte del Comité. La Ley
de discriminacion racial de 1975 sigue siendo un
medio adecuado y eficaz de eliminar la discrimi-
nacion racial.

7.26 Por tultimo, el Estado parte se refiere a la
denuncia del autor de que Australia continGa
actuando en violacion del inciso i) del apartado €)
del articulo 5 en la medida en que el CMA ha
endurecido los criterios de aprobacion del examen
clinico para compensar la interrupcion del sistema
de cupos. El autor sostiene que sus fracasos en
el examen clinico son prueba evidente de esta
préctica y del hecho de que esta siendo penalizado
por haber presentado su denuncia inicial a la
CDHIO en 1995. El Estado parte asegura que la
CDHIO continla ocupandose de esta denuncia
y que, por consiguiente, resulta inoportuno
someterla a examen del Comité.

Observaciones del abogado

8.1 En su respuesta a las observaciones del
Estado parte, el abogado indica que a diferencia
de otros paises donde los graduados locales y los
médicos formados en el extranjero se someten
exactamente al mismo examen nacional para
obtener su licencia, en Australia existe un sistema
que distingue entre los médicos formados en
el extranjero y los graduados en Australia. El
graduado en Australia se examina en su univer-
sidad sobre la base de lo que le han ensefiado. Se
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trata esencialmente de un ejercicio de repaso del
programa universitario y no de una evaluacién
de los conocimientos médicos esenciales y de
la competencia clinica. Los propios testigos del
CMA en la causa del autor ante la CDHIO han
reconocido que la evaluacion de los estudiantes
universitarios tiene por objeto probar y aprobar a
los estudiantes. De hecho, las tasas de aprobado
de los estudiantes de medicina en su Gltimo afio
se aproximan al 100%. Por el contrario, la prueba
del CMA tiene por objeto determinar si el médico
posee los conocimientos suficientes para el
ejercicio seguro de la medicina. En 1995 el CMA
organiz6 una prueba en la que los estudiantes de
medicina del ultimo afio de las universidades de
Monash y Sydney fueron sometidos a la prueba de
1994. Los resultados de la prueba revelan con toda
claridad que se aplica a los médicos formados en
el extranjero un nivel mas elevado de evaluacion
que a los graduados en Australia y que el cupo
concedié un trato desventajoso a los médicos
del exterior en comparacion con los graduados
locales.

8.2 En cuanto al examen clinico del CMA, el
caracter diferenciador del sistema se manifiesta
aun mas. El autor se ha presentado al examen
clinico del CMA en cuatro ocasiones y ha sido
suspendido en las cuatro. Presentd una nueva
denuncia a la CDHIO, la cual no se ha pronun-
ciado aun. En el curso de la audiencia se revel6 la
auténtica naturaleza del examen clinico del CMA.
Fue calificado de instrumento de evaluacion
caotico, desorganizado e inseguro que, por su
forma y contenido, se aleja notablemente del
sistema utilizado para evaluar a los estudiantes
en las universidades australianas. Ademas, los
propios grupos de trabajo interno del CMA han
subrayado las insuficiencias de su sistema de
examenes y la necesidad de mejorar su fiabilidad
y validez.

8.3 El abogado aporta un cuadro que muestra las
tasas de aprobados del examen clinico del CMA
por pais de nacimiento en el periodo de 1995 a
1997. Latasa de aprobados de las personas nacidas
en la India es del 45,9%, en Oriente Medio del
43,6% y en Asia del 43,5%. La tasa de los nacidos
en los Estados Unidos o en el Canadé es del 55,6%,
de Europa occidental del 62,5%, del Reino Unido
e Irlanda del 77,1% y de Sudafrica el 81,1%. El
abogado se pregunta si estas diferentes tasas son
un mero reflejo de la calidad de la ensefianza de la
medicina en los paises en cuestion o si en ellas ha
influido una percepcion consciente o inconsciente
de la “compatibilidad racial”. Es bien sabido
gue muchas personas hacen juicios conscientes
0 inconscientes acerca de la competencia de una



persona sobre la base de su raza y su color, y si
un sistema de examenes tiene un formato que da
rienda suelta a cuantos prejuicios puedan existir,
no es la competencia por si sola la que determina
el resultado. El abogado cita también diferentes
informes y declaraciones de instituciones austra-
lianas que indican que el pais necesita mas
médicos capacitados y que el sistema de acredi-
tacion de los médicos formados en el extranjero es
injusto y discriminatorio.

8.4 Con respecto al sistema de cupos, el abogado
sostiene que el cupo era un control cuantitativo
destinado a cerrar el paso a un nimero de doctores
formados en el extranjero no por haberse formado
en el extranjero sino por ser extranjeros. Existe
una estrecha relacion entre el lugar de nacimiento
y el lugar de formacién en cuanto que la mayoria
de las personas se forma en su pais de nacimiento.
En consecuencia, una restriccion deliberadamente
basada en el lugar de formacién es de hecho una
restriccion basada en el origen nacional, en parti-
cular si esa restriccion no guarda relacion alguna
con la formacion. El abogado afirma también
que en la causa del autor ante la CDHIO en
1995 no se demostré con claridad que existian
demasiados médicos en el pais. La causa principal
del aumento del nimero de médicos ha sido mas
bien la expansién del ndmero de graduados en
medicina en Australia, unida a la acreditacion
automatica de los médicos del Reino Unido (que
existia hasta fecha reciente). Se subrayé también
que el principal problema estaba en la distribucion
geografica de los médicos, que la imposicion
del cupo fue motivada por el deseo de limitar el
numero de médicos a fin de controlar los gastos de
salud de los paises del Commonwealth (y proteger
los ingresos de los médicos) y que los asesores
del Ministro de Sanidad defendian los cupos de
inmigracion y no los cupos de examen. La Unica
conclusién razonable que puede extraerse de las
pruebas aportadas por los testigos y los informes
del Gobierno era que la decision de imponer el
cupo no estaba basada en hechos ni analisis sino
en sentimientos e impresiones.

8.5 El Estado parte afirma que el autor ha
practicado la medicina en Australia con una autori-
zacion temporal y que esta sometido a una estricta
supervision y a prescripciones practicas cuando
ejerce como médico generalista en los hospi-
tales publicos. Esta afirmacion es absolutamente
falsa. El autor ha ejercido la medicina durante
14 afios, 10 de ellos en hospitales publicos de
Australia. Tiene la categoria de “Senior Hospital
Medical Officer Year 5” y en su ultimo cargo
en el Maroondah Hospital (un gran hospital de
Melbourne) era el “Night Senior”, es decir, estaba

a cargo de todo el hospital durante toda la noche.
Desafortunadamente, en la actualidad no puede
ejercer su profesion ni siquiera con autorizacion
temporal. La Junta Médica de Victoria, siguiendo
el dictamen del CMA en relacién con los resul-
tados de sus examenes, ha impuesto tales restric-
ciones a su autorizacién que le han impedido toda
posibilidad de empleo.

8.6 El Estado parte sostiene que los Estados
Unidos, el Canada, el Reino Unido y Nueva
Zelandia tienen sistemas de examenes similares a
los de Australia. Sin embargo, no dice que si bien
los Estados Unidos y el Canada tienen un examen
inicial de evaluacion para los médicos formados
en el extranjero, el examen de licenciatura es el
mismo para ambos grupos. Por consiguiente, no se
trata de un sistema diferencial que permita niveles
diferenciados y que se preste al abuso como es el
caso de Australia.

8.7 El abogado afirma ademas que el derecho a
trabajar debe abarcar el derecho a ser imparcial-
mente evaluado para trabajar en la ocupacion para
la que la persona esta calificada y a que no se le
niegue ese derecho por razones derivadas de un
sistema caprichoso de evaluacién o de cupos.

Cuestiones materiales y procesales de previo
pronunciamiento

9.1 De conformidad con el parrafo 6 del articulo 94
del reglamento el Comité volvio a considerar la
cuestion de la admisibilidad en vista de las obser-
vaciones formuladas por el Estado parte con
respecto a la decision del Comité de 19 de agosto
de 1997 en la que se declard admisible la comuni-
cacién. No obstante, el Comité no encontro
motivo para revocar su decisién anterior, dado
que las observaciones del Estado parte, asi como
los comentarios del autor al respecto, se referian
principalmente al fondo del asunto. En vista de
ello, el Comité procedi6 a examinar el fondo de la
cuestion.

9.2 La principal cuestion que tiene ante si el
Comité es determinar si el examen y el sistema
de cupos para médicos formados en el extranjero
respetan el derecho del autor de conformidad
con el apartado i) del inciso €) del articulo 5 de
la Convencion, al trabajo y a la libre eleccion
del trabajo. EI Comité observa a este respecto
que todos los médicos formados en el extranjero
estan sometidos al mismo sistema de cupos y que
deben presentarse a los mismos examenes escritos
y clinicos, independientemente de su raza y su
origen nacional. Ademas, segln la informacién
proporcionada por el autor, no es posible llegar
a la conclusion de que el sistema redunda en
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detrimento de las personas de una raza u origen
nacional particulares. Aun si el sistema favore-
ciera a los médicos formados en las facultades de
medicina de Australia y Nueva Zelandia, ello no
constituiria necesariamente discriminacion basada
en la raza o en el origen nacional porque, segln la
informacion facilitada, los estudiantes de medicina
de Australia no tienen un solo origen nacional.

9.3 En opinién del Comité, no hay pruebas
que apoyen el argumento del autor de que ha
sido penalizado en el examen clinico por haber
presentado una denuncia a la CDHIO, en vista de
que un observador independiente, designado por
el autor, estuvo presente en dos de sus intentos.

10. EI Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacion Racial, basandose en el inciso a) del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de
Discriminacién Racial, opina que los hechos, tal
como se han expuesto, no constituyen violacion

del inciso i) del parrafo €) del articulo 5 de la
Convencion ni de ninguna otra de las disposi-
ciones de la Convencion.

11.1 De conformidad con lo dispuesto en el
inciso b) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion, el Comité recomienda que el Estado
parte tome todas las medidas que sean necesarias
y aclare el procedimiento y el plan de estudios
establecidos y dirigidos por el Consejo Médico de
Australia, de modo que el sistema no sea discrimi-
natorio contra los candidatos extranjeros, indepen-
dientemente de su raza u origen nacional o étnico.

11.2 Tras examinar diversas denuncias contra
Australia en relacion con el articulo 14 de la
Convencién, el Comité también recomienda al
Estado parte que haga todo lo posible por evitar
las demoras en el examen de todas las denuncias
de la Comision de Derechos Humanos e Igualdad
de Oportunidades.

Comunicacion N° 10/1997

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Dinamarca

proteccion; investigacion efectiva

Presentada por: Ziad Ben Ahmed Habassi (representado por un abogado)

Fecha de adopcion de la opinién: 17 de marzo de 1999
Asunto: Denegacion de préstamos bancarios a no ciudadanos; acceso a mecanismos efectivos de

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a
una investigacion efectiva; discriminacién por motivos de origen nacional

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 a) y d), y 6

Determinacion: Violacion (arts. 6 y 2, parr. 1 d) considerados conjuntamente)

Opiniodn

1. El autor de la comunicacion es Ziad Ben
Ahmed Habassi, ciudadano tunecino nacido en
1972 que reside en Arhus (Dinamarca). Afirma
ser victima de una violacion por Dinamarca
del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 y
del articulo 6 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial. Le representa un abogado.
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Los hechos expuestos por el autor

2.1 EI 17 de mayo de 1996 el autor entr6 en la
tienda “Disefio Automovilistico Escandinavo”
para adquirir un dispositivo de alarma para su
coche. Al preguntar si habia posibilidades de
financiacién, un empleado le respondid que
“Disefio Automovilistico Escandinavo” trabajaba
con un banco local, el Sparbank Vest. Se le
entregd un formulario de solicitud de préstamo



que el Sr. Habassi rellend y devolvié inmediata-
mente. El formulario contenia, entre otras cosas,
una clausula estandar segun la cual el solicitante
del préstamo declaraba ser danés. El autor, que
poseia un permiso de residencia permanente en
Dinamarca y estaba casado con una danesa, firmo
el formulario a pesar de esa clausula.

2.2 Mas adelante el Sparbank Vest informo al
autor que aprobaria el préstamo a condicién de
que el Sr. Habassi presentase un pasaporte danés
o que en el formulario figurase como solicitante
su mujer. Se hizo saber también al autor que la
norma del banco era no conceder préstamos a los
extranjeros.

2.3 El autor se puso en contacto con el Centro
Documental y Consultivo en materia de Discrimi-
nacién Racial (DRC), de Copenhague, institucion
independiente que ya habia tomado contacto con
el Sparbank Vest en anteriores ocasiones debido
a la politica crediticia del banco respecto a los
extranjeros. En carta de 10 de enero de 1996 el
DRC habia pedido al Sparbank Vest que indicase
las razones que justificaban una politica crediticia
en virtud de la cual los solicitantes tenian que
declarar que eran daneses. En carta de 3 de marzo
de 1996 el Sparbank Vest informé al DRC que
el requisito de la nacionalidad que figuraba en el
formulario debia entenderse meramente como un
requisito de residencia permanente en Dinamarca.
Posteriormente, el DRC solicitd informacion al
banco acerca del nimero de extranjeros que efecti-
vamente habian obtenido préstamos. EI 9 de abril
de 1996, el Sparbank Vest inform6 al DRC de que
el banco no anotaba en sus registros si un cliente
era danés o no, por lo que, no estaba en condi-
ciones de proporcionar la informacion solicitada.
Asimismo sefialaba que en el caso de solicitantes
extranjeros el banco efectuaba una evaluacién en
la que se consideraba si la relacion con Dinamarca
tenia caracter temporal o permanente. Segin la
experiencia del banco solo la existencia de una
relacion permanente y estable con el pais hacia
posible prestar el servicio requerido y asegurar
una comunicacion estable con el cliente.

2.4 El 23 de mayo de 1996 el DRC denuncio
el caso al departamento de policia de Skive, en
nombre del autor, alegando que el banco habia
violado la ley danesa por la que se prohiben las
diferencias de trato por motivos de raza. El DRC
entregd copias de la correspondencia mantenida
con el Sparbank Vest. En carta de 12 de agosto
de 1996 la policia inform6 al DRC que habia
archivado la investigacion en vista de que no
habia pruebas de que se hubiera cometido un acto
ilicito. En la carta se indicaba que el requisito

de la nacionalidad danesa debia interpretarse en
relacion con la posibilidad de cobro de la suma
adeudada y que el banco habia asegurado que
suprimiria la clausula cuando se imprimieran
nuevos formularios.

2.5 EI 21 de agosto de 1996 el DRC presentd una
denuncia ante el Fiscal del Estado de Viborg, en
la que impugnaba la decision del departamento
de policia, que consideraba legitimo el criterio de
la nacionalidad. El autor tenia una clara relacion
permanente con Dinamarca, puesto que estaba
casado con una danesa y tenia un trabajo fijo.
El hecho de que el banco siguiera exigiendo la
documentacion relativa a la nacionalidad danesa
constituia un acto discriminatorio que no podia
justificarse por el interés del banco en cobrar la
suma adeudada. Asimismo, el DRC destacaba que
el Sparbank Vest no habia proporcionado infor-
macion sobre los clientes extranjeros, a pesar de
que esa informacién era pertinente para deter-
minar si su politica crediticia era discriminatoria.
En carta de 6 de noviembre de 1996 el Fiscal del
Estado inform6 al DRC que no veia ninguna razén
para modificar la decision de la policia.

2.6 El autor indica que la decision del Fiscal
del Estado es firme, de conformidad con el
articulo 101 de la Ley de administracion de justicia
de Dinamarca. Sefiala también que las cuestiones
relativas a la investigacion de cargos formulados
contra particulares dependen enteramente de la
discrecionalidad de la policia, por lo que el autor
no tiene la posibilidad de plantear el caso ante un
tribunal.

La denuncia

3.1 El abogado sostiene que los hechos mencio-
nados constituyen una violacién del apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 y del articulo 6 de la
Convencién, con arreglo a los cuales los presuntos
casos de discriminacion deben ser investigados
exhaustivamente por las autoridades nacionales.
En el presente caso ni el departamento de policia
de Skive ni el Fiscal del Estado examinaron si la
politica crediticia del banco constituia una discri-
minacion indirecta por motivos de origen nacional
0 raza. En particular, debieron examinar las
siguientes cuestiones: en qué medida se exigia que
las personas que solicitaban préstamos presen-
taran sus pasaportes; en qué medida el Sparbank
Vest concedia préstamos a extranjeros; y en qué
medida el Sparbank Vest concedia préstamos a
daneses residentes en el extranjero.

3.2 EIl abogado sostiene, ademas, que en casos
como este podria existir una justificacion razonable
del criterio de la residencia permanente. En
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cambio, en caso de que se concediesen préstamos
a daneses que no tuviesen su residencia perma-
nente en Dinamarca, el criterio de la nacionalidad
constituiria, de hecho, una discriminacion racial,
de conformidad con el parrafo 1 del articulo 1 de
la Convencion. Seria especialmente pertinente que
la policia investigase si se ha cometido voluntaria
o involuntariamente un acto de discriminacion
contrario a la Convencién.

Exposicion del Estado parte sobre la
admisibilidad y comentarios del abogado

4.1 En su exposicion de 28 de abril de 1998 el
Estado parte observa que, conforme al parrafo 1
delarticulo 1 de laLey N°626 (Ley contra la discri-
minacion), toda persona que, en el desempefio de
actividades profesionales o no lucrativas, se niegue
a servir a una persona en las mismas condiciones
que a las demas por motivos de raza, color, origen
nacional o étnico, religion o preferencia sexual de
esa persona puede ser sancionada con una pena de
multa o prisidn. La violacion de la ley es materia
de accién publica, es decir, que los particulares no
pueden llevar el caso ante los tribunales.

4.2 Si el fiscal considera que no se ha cometido
ningin delito o que no sera posible aportar
pruebas suficientes para obtener una condena y, en
consecuencia, suspende la investigacion, la parte
lesionada podra iniciar una accién civil recla-
mando una indemnizacion por dafios pecuniarios
0 no pecuniarios. La accién por la que se reclama
una indemnizacion por dafios pecuniarios no es
pertinente en este caso, puesto que el préstamo se
concedio efectivamente, figurando la mujer del
solicitante como prestataria y el solicitante como
su conyuge. Sin embargo, habria sido pertinente
interponer una accion declaratoria civil contra el
banco alegando que este habia quebrantado la ley
al rechazar la solicitud de préstamo. La jurispru-
dencia nacional reconoce esta accion. En conse-
cuencia, el Estado parte considera que una accion
civil es un recurso posible que el solicitante habria
debido utilizar y cuya falta de utilizacion debe dar
lugar a la inadmisibilidad del caso.

4.3 El Estado parte sostiene también que el
autor tenia la posibilidad de impugnar la decision
del fiscal ante el Ombudsman del Parlamento
danés. La pertenencia de los fiscales a la adminis-
tracion puablica implica que sus actividades estan
sometidas a la facultad del Ombudsman de inves-
tigar si tienen propositos ilicitos, si han adoptado
decisiones arbitrarias o irrazonables o si de alguna
otra manera han cometido errores u omisiones en
el desempefio de sus funciones. El resultado de
una reclamacion presentada al Ombudsman puede
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ser que la policia y el fiscal decidan reabrir la
investigacion.

4.4 FElEstado parte afirma también que la comuni-
cacion carece manifiestamente de fundamento.
Sus objeciones se explican en la evaluacion del
fondo del caso.

5.1 El abogado sostiene que el Estado parte no
indica en qué disposicion de la Ley sobre actos
ilicitos de Dinamarca basa su afirmacion de que
puede interponerse una accién civil contra el
Sparbank Vest. Da por supuesto que el Estado
parte se refiere al articulo 26 de dicha ley. Sin
embargo, segln la informacidn de que dispone, los
tribunales daneses no han decidido nunca ningun
caso de discriminacion racial basandose en dicho
articulo. En consecuencia, en la jurisprudencia
danesa no hay ninguna indicacion que sirva de
fundamento a la interpretacion del Estado parte.

5.2 EIl abogado sostiene también que los parti-
culares solo pueden ser responsables con arreglo
al articulo 26 si se trata de un acto que infringe
las leyes nacionales. Sin embargo, en el presente
caso, las instancias pertinentes del sistema de
enjuiciamiento no han encontrado ningin motivo
para efectuar una investigacion, por lo que habria
sido muy dificil convencer a un tribunal de que
existia un fundamento para atribuir la responsa-
bilidad al Sparbank Vest. En esas condiciones el
recurso teorico basado en el articulo 26 de la Ley
sobre actos ilicitos no parece ser un recurso eficaz
en el sentido de la Convencion.

5.3 En lo que respecta a la posibilidad de
presentar una reclamacion al Ombudsman, el
abogado afirma que ese recurso no es pertinente,
puesto que las decisiones del Ombudsman no son
legalmente vinculantes.

Decision del Comité sobre admisibilidad

6.1 En su 53° periodo de sesiones, celebrado en
agosto de 1998, el Comité examind la admisibilidad
de la comunicacion. Considerd debidamente la
afirmacion del Estado parte de que el autor no habia
agotado los recursos de la jurisdiccién interna, pero
lleg6 a la conclusion de que los recursos civiles
propuestos por el Estado parte no podian conside-
rarse como medio de reparacién adecuado. En la
denuncia presentada primero al departamento de
policia y después al Fiscal del Estado se alegaba
la comisién de un delito penal y se pedia un fallo
condenatorio conforme a la Ley contra la discri-
minacion de Dinamarca. Ese objetivo no habria
podido alcanzarse entablando una accioén civil, con
la que solo habria podido conseguirse una indemni-
zacion por dafios y perjuicios.



6.2 Porotraparte, el Comité no estaba convencido
de que tal accion civil hubiera podido prosperar,
ya que el Fiscal del Estado no habia considerado
pertinente iniciar actuaciones penales en relacion
con la demanda del solicitante. Tampoco habia
muchas pruebas en la informacion sefialada a la
atencion del Comité de que la reclamacion ante
el Ombudsman provocaria la reapertura del caso.
La decision de entablar una accion penal también
habria dependido de la discrecionalidad del Fiscal
del Estado, por lo que al denunciante no le habria
quedado ninguna posibilidad de iniciar una accion
judicial.

6.3 En consecuencia, el 17 de agosto de 1998 el
Comité declaré que lacomunicacion eraadmisible.

Observaciones del Estado parte en cuanto
al fondo

7.1 El Estado parte sefiala que el Sr. Habassi
presentd su denuncia a la policia el 28 de mayo
de 1996. El 12 de agosto de 1996 la policia se
entrevistd con el gerente de créditos del Sparbank
Vest en Skive, a quien notifico la denuncia. Segun
el informe de la policia, el gerente afirmo que
todos los solicitantes de préstamos firmaban el
mismo tipo de formulario y que la Asociacién
de Banqueros Daneses habia decidido que la
expresion “tengo nacionalidad danesa” se supri-
miria cuando volviesen a imprimirse esos formu-
larios. No se realizaron mas investigaciones. En
carta de 12 de agosto de 1996 el jefe de policia
de Skive informé al DRC de que habia decidido
suspender la investigacion, ya que no habia
razones fundadas para suponer que se habia
cometido un delito penal, o sea, de accién publica.
En la carta se proporcionaban también detalles
sobre la posibilidad de incoar una accion por dafios
y perjuicios y se adjuntaban directrices sobre la
forma de presentar una reclamacion. En otra carta
de esa fecha el jefe de policia informo6 al Sparbank
Vest de que se habia suspendido la investigacion.

7.2 El Estado parte recuerda que el 21 de agosto
de 1996 el DRC impugné la decisién del jefe de
policia ante el fiscal del distrito de Viborg. EIl DRC
sefialaba en su reclamacion su preocupacion por
el hecho de que el jefe de policia considerase,
aparentemente, que el requisito de la nacionalidad
basado en la necesidad de garantizar el cobro
de la suma adeudada era un criterio legitimo. El
Sr. Habassi tenia un ndmero de registro civil en
Dinamarca y una direccion en el registro nacional
de ese pais. Ello deberia haber bastado para probar
sus vinculos con Dinamarca. Ademas, en el formu-
lario de solicitud sefial6 que cobraba un salario y
que estaba casado con una danesa. La préactica del

banco de exigir la presentacion de un documento
que acreditase la nacionalidad era un acto discri-
minatorio que no podia justificarse por considera-
ciones relativas al cobro de la suma adeudada.

7.3 EI DRC afirmé asimismo que para el
Sr. Habassi no importaba si la negativa del banco
se basaba en actitudes negativas hacia las minorias
étnicas (por ejemplo, que fuesen malos deudores)
0 en la legitima preocupacidn del banco acerca de
la posibilidad de cobrar el crédito. Lo importante
es que, a pesar de haber cumplido todas las condi-
ciones para que se le concediese un préstamo, se
le pedian méas documentos (probablemente a causa
de sunombre de consonancia extranjera). Asi pues,
fue el origen del Oriente Medio del Sr. Habassi
lo que motivé la denegacion y no el criterio mas
oficial de la nacionalidad. La afirmacion del banco
de que el requisito de la nacionalidad danesa se
suprimiria de los formularios no modificaba el
hecho de que el Sr. Habassi habia sido objeto de
un trato distinto, que era ilicito y ante el cual las
autoridades danesas tenian la obligacion de ofrecer
proteccion, de conformidad con la Convencion.

7.4 El Estado parte recuerda, ademas, que el
fiscal de distrito no encontr6 ninguna razon para
cambiar la decision del jefe de policia y adujo, en
particular, que ni la Ley contra la discriminacién
ni la Convencidn incluian la nacionalidad como
motivo independiente de discriminacidn. Asi, cabe
suponer que la discriminacion contra los extran-
jeros solamente viola esa ley en la medida en que
puede equipararse a la discriminacién por motivos
de origen nacional o cualquier otro de los motivos
enumerados en el parrafo 1 del articulo 1. Segln
la historia legislativa de la ley, habia que suponer
que determinadas formas de trato diferente podian
considerarse licitas si perseguian un objetivo
legitimo a la luz del proposito de la ley. Al estudiar
las solicitudes de préstamo, los vinculos del solici-
tante con Dinamarca pueden ser importantes, entre
otras cosas, para evaluar la posibilidad de cobro de
la suma adeudada por el acreedor. Para ello, los
datos relativos a la nacionalidad del solicitante
estaban objetivamente justificados.

7.5 El Estado parte sostiene que en el presente
caso la investigacion policial satisface las
exigencias que pueden deducirse de la Convencion
y de la préactica del Comité. Segun la Ley de
administracién de justicia, la policia inicia una
investigacién cuando cabe suponer razonable-
mente que se ha cometido un delito penal, o sea,
de accién publica. El objetivo de la investigacion
es esclarecer si se han dado las condiciones para
hacer efectiva la responsabilidad penal o imponer
sanciones penales de otro tipo. La policia no tendra
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en cuenta la informacion recibida si considera
que no hay ningin fundamento para iniciar una
investigacién. Si no hay ningin fundamento
para continuar una investigacion ya iniciada,
la decision de no seguir adelante puede tomarla
también la policia, siempre y cuando no se haya
formulado ningdn cargo provisional.

7.6 En opinidn del Estado parte no hay ningdn
motivo para poner en tela de juicio las decisiones
del jefe de policia y del fiscal de distrito, tomadas
después de realizarse la investigacion. La policia
tomé en serio la informacion y su decision fue
fundada. La decision no se basaba solamente en
la informacion presentada por el autor, incluida
la correspondencia con el banco sobre su politica
crediticia, sino también en entrevistas con el autor
y con el gerente de créditos del banco.

7.7 El Estado parte hace referencia a la opinidn
del Comité sobre la comunicacion N° 4/1991,
en la que el Comité afirmé que “cuando se
formulan amenazas de violencia racial, y en parti-
cular cuando son formuladas en publico y por
un grupo, corresponde al Estado investigar los
hechos con la debida diligencia y rapidez™. Sin
embargo, el Estado parte sostiene que el presente
caso es diferente, por lo que, el Comité no puede
establecer razonablemente las mismas exigencias
de investigacion que en dicha opinién. Aunque
se aplicase al presente caso la exigencia de que
corresponde a la policia “investigar los hechos con
la debida diligencia y rapidez”, cuando de hecho
se aprobo la solicitud de préstamo, el Estado parte
considera que se cumplié esa exigencia. Aunque
la informacion presentada no dio lugar a ningun
proceso, la tramitacién de esa informacion por la
policia entrafi6 la posibilidad de brindar al solici-
tante una proteccién y recursos eficaces en el
sentido del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2
y del articulo 6 de la Convencion.

7.8 Ademas, el Estado parte sostiene que no
hay motivo para criticar la evaluacion juridica
realizada por el fiscal. A este respecto, se sefiala
que no todo trato diferente constituye una discri-
minacién ilicita a tenor de la Convencién. En la
Recomendacién general X1V relativa al parrafo 1
del articulo 1 de la Convencion el Comité sefial6
que “unadiferenciade trato no constituira discrimi-
nacion si los criterios para tal diferencia, juzgados
en comparacion con los objetivos y propositos
de la Convencion, son legitimos... Al examinar
los criterios que puedan haberse empleado, el
Comité reconocera que una medida concreta
puede obedecer a varios fines. Al tratar de deter-
minar si una medida surte un efecto contrario a la

1 L. K. c. los Paises Bajos, parr. 6.6.
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Convencion, examinara si tal medida tiene conse-
cuencias injustificables distintas para un grupo
caracterizado por la raza, el color, el linaje o el
origen nacional o étnico”. Tanto las decisiones del
jefe de policia como del fiscal de distrito muestran
que se basaban en el hecho de que las diferencias
de trato que tienen un objetivo legitimo y respetan
la condicién de proporcionalidad no constituyen
una discriminacion prohibida.

7.9 Por JUltimo, el Estado parte rechaza la
alegacion del autor de que las cuestiones relativas
a la investigacion de los cargos formulados contra
particulares dependen enteramente de la discre-
cionalidad de la policia y de que no hay ninguna
posibilidad de someter el asunto a los tribunales
daneses. En primer lugar, es posible presentar una
reclamacion ante el fiscal de distrito pertinente.
En segundo lugar, el solicitante tenia la posibi-
lidad de incoar una accion civil contra el banco;
y en tercer lugar, tenia la posibilidad de presentar
una reclamacion al Ombudsman. La consecuencia
de una reclamaciéon al Ombudsman podia haber
sido que la policia y el fiscal decidieran reabrir la
investigacion.

Observaciones del abogado

8.1 EI abogado sostiene que la policia se entre-
vistd con el autor, pero que solo mantuvo una
breve conversacion telefonica con el banco. No
se realiz6 ninguna investigacion detenida, por
ejemplo, sobre los requisitos aplicables a los
daneses que viven en el extranjero. La policia
no examind en absoluto si este asunto constituia
un caso de discriminacion indirecta en el sentido
de la Convencidn. Sin embargo, en sus observa-
ciones finales relativas a la comunicacion 4/1991
el Comité destacd el deber de los Estados partes
de investigar debidamente todos los incidentes de
discriminacién racial comunicados.

8.2 El Estado parte afirma que el requisito de
la nacionalidad danesa servia Unicamente para
evaluar los vinculos con Dinamarca de la persona
que solicitaba el préstamo, que a su vez tenian que
ver con las posibilidades de cobro judicial ulte-
rior de la suma prestada en caso de falta de reem-
bolso. El abogado hace hincapié en que el gerente
de créditos del Sparbank Vest no menciond ese
motivo, como se afirma en el informe policial. En
dicho informe se indica que el agente de policia E.
P. se puso en contacto con el gerente del Sparbank
Vest, que opind que el banco no habia hecho nada
ilegal en relacién con la solicitud de préstamo,
dado que todos los solicitantes firmaban el mismo
tipo de formulario en que figuraba la expre-
sion “tengo nacionalidad danesa”. EIl banco no



menciond ningun motivo particular que justificase
esa préactica. En particular, no sefial6 que existiese
un requisito de residencia debido a la posibilidad
de tener que exigir el pago a un deudor. Por consi-
guiente, pareceria que la policia de Skive hubiese
ideado esa razdn por iniciativa propia. Aun cuando
hubiese sido el banco el que hubiera aducido ese
motivo, este parece sumamente irrelevante para
evaluar si se han cumplido las exigencias de la
Convencion.

8.3 No hay duda de que la nacionalidad danesa
no es garantia del ulterior cobro judicial de la
suma prestada si el nacional danés vive, por
ejemplo, en Tunez. La aplicacion del criterio de la
nacionalidad por los motivos citados por la policia
serfa, sin duda alguna, una clara indicacion de
que se ha cometido una discriminacién indirecta
por motivos prohibidos por la Convencion. Las
posibilidades de un ulterior cobro judicial justi-
ficarian mas bien un criterio de residencia. Sin
embargo, en relacion con ese criterio el abogado
sefiala a la atencion del Comité una carta de 6 de
abril de 1995 dirigida al DRC en la que el Ministro
de Asuntos Empresariales (Erhvervsministeren)
expresa la opinion de que toda politica crediticia
de no conceder préstamos a personas que no hayan
residido al menos cinco afos en Dinamarca seria
contraria a las normas sobre discriminacion. La
conclusién del autor es que la policia no intentd
aclarar en absoluto con el banco el verdadero
motivo del requisito de la nacionalidad.

8.4 Elabogado afirma que, segun el Estado parte,
las decisiones del jefe de policia y del Fiscal del
Estado se basaban en el hecho de que un trato
diferente que tenga un objetivo legitimo y respete
el requisito de proporcionalidad no constituye una
discriminacién prohibida. Sin embargo, sefiala
que de hecho, las autoridades no examinaron si el
banco tenia un objetivo legitimo y que, en casos
de presunta discriminacion, la decision de si hay
que iniciar 0 no un proceso debe tomarse después
de llevar a cabo una investigacion exhaustiva de
los presuntos casos de discriminacion.

Examen del fondo

9.1 EI Comité ha examinado el caso del autor
teniendo en cuenta todas las exposiciones y
pruebas documentales presentadas por las partes,
como se estipula en el apartado a) del parrafo 7
del articulo 14 de la Convencion y el articulo 95
de su reglamento, y basa sus conclusiones en las
siguientes consideraciones.

9.2 Parafacilitar la integracion de una personaen la
sociedad se suelen necesitar recursos financieros. En
consecuencia, poder acceder al mercado crediticio

y solicitar un préstamo en las mismas condiciones
aplicables a la mayoria de los habitantes es una
cuestion importante.

9.3 En el presente caso un banco danés denegé
un préstamo al autor basandose Gnicamente en su
nacionalidad extranjera y se le dijo que el requisito
de la nacionalidad se fundaba en la necesidad de
garantizar el reembolso del préstamo. Sinembargo,
el Comité opina que la nacionalidad no es el
requisito mas apropiado al investigar la voluntad
de una persona de reembolsar un préstamo o su
capacidad para hacerlo. La residencia permanente
del solicitante o el lugar en que se encuentran su
trabajo, sus bienes o su familia pueden ser méas
pertinentes en ese contexto. La persona puede
mudarse al extranjero o poseer todos sus bienes
en otro pais, evitando asi todo intento de hacer
efectiva una demanda de reembolso. En conse-
cuencia, basandose en el apartado d) del articulo
2 de la Convencion, el Comité considera que
procede iniciar la debida investigacion de las
verdaderas razones que sustentan la politica credi-
ticia del banco en lo que respecta a los residentes
extranjeros, para determinar si se estan aplicando
0 no criterios de discriminacion racial en el sentido
del articulo 1 de la Convencion.

9.4 EI Comité sefiala que el autor, que consi-
deraba que el caso constituia un delito previsto
en la Ley contra la discriminacién de Dinamarca,
lo comunicé a la policia. Primero la policia y
después el Fiscal del Estado de Viborg aceptaron
las explicaciones de un representante del banco
y decidieron no continuar investigando el caso.
Sin embargo, el Comité opina que las medidas
adoptadas por la policia y el Fiscal del Estado
fueron insuficientes para determinar si se habia
cometido un acto de discriminacion racial.

10 Dadas las circunstancias, el Comité opina
que se nego al autor un recurso eficaz en el sentido
del articulo 6 de la Convencion en relacién con el
apartado d) del articulo 2.

11.1 EI Comité recomienda que el Estado parte
adopte medidas para contrarrestar la discrimi-
nacion racial en el mercado crediticio.

11.2 EIl Comité recomienda ademas que el Estado
parte proporcione al solicitante una reparacion o
satisfaccion proporcional al dafio sufrido.

12. Deconformidad con el parrafo 5 del articulo 95
de su reglamento, el Comité desea recibir infor-
macion, segun proceda y a su debido tiempo,
sobre todas las medidas pertinentes adoptadas por
el Estado parte en relacion con las recomenda-
ciones formuladas en los parrafos 11.1y 11.2.
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Comunicacion N° 11/1998

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Eslovaquia

mecanismos efectivos de proteccion

jurisdiccion

Determinacion: No hubo violacién

Presentada por: Miroslav Lacko (representado por un abogado del European Roma Rights Center)

Fecha de adopcidn de la opinién: 9 de agosto de 2001
Asunto: Discriminacion en el acceso a un restaurante por motivos del origen romani; acceso a

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial;
discriminacién por motivos de origen étnico y nacional; derecho de acceso a cualquier lugar o servicio
destinado a ser utilizado por el publico en general; los Estados partes se comprometen a prevenir,
prohibir y erradicar todas las practicas de segregacion racial y apartheid en los territorios bajo su

Articulos de la Convencion: 2; 3; 4; 5; 6; y 14, parrafo 7 a)

Opinién

1. Elpeticionario es Miroslav Lacko, ciudadano
eslovaco de origen romani. Afirma que en su caso
la Republica Eslovaca ha violado los articulos 2,
3,4, 5y 6 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial. Esta representado por el European Roma
Rights Center, organizacion no gubernamental
con sede en Budapest, en calidad de abogado.

Los hechos expuestos por el peticionario

2.1 El 24 de abril de 1997, el peticionario, junto
con otros romanies, fue a tomar algo en el restau-
rante de la estacion central del ferrocarril en
Kosice (Eslovaquia). Poco después de llegar, una
camarera les dijo que se marcharan. La camarera
dijo que obedecia las érdenes del duefio de no
servir a los romanies. El peticionario pidio hablar
con el encargado y se le indic6 un sefior, quien
le explicé que no atendian a romanies porque
varios de ellos habian destruido algunos enseres
del restaurante. Cuando el peticionario comento
que ni él ni sus acompafantes habian roto nada, el
encargado repitié que solo se atenderia a romanies
educados.

2.2 El7demayode 1997, el peticionario presento
una denuncia ante la Fiscalia General de Bratislava
y pidié que se realizara una indagacion para deter-
minar si se habia cometido un delito. El caso se
asigno a la Fiscalia del Condado de Kosice, que lo
remitio a la Policia del Ferrocarril. Entretanto, el
autor recurrio también a la Inspeccién de Comercio
de Eslovaquia, que supervisa el funcionamiento
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de empresas comerciales. En una carta dirigida al
peticionario, de fecha 12 de septiembre de 1997,
la Inspeccidn le inform6 de que habia investigado
la denuncia y habia observado que el restaurante
habia atendido a mujeres romanies y de que el
duefio del restaurante se habia comprometido a no
volver a hacer objeto de discriminacion a clientes
educados, aunque fueran romanies.

2.3 Por resolucién de 8 de abril de 1998, el
Departamento de la Policia del Ferrocarril de
Kosice inform6 de que habia investigado el asunto
sin encontrar indicios de delito. El peticionario
recurrié la resolucién ante la fiscalia del condado,
que el 24 de abril de 1998 decidio6 que laresolucion
era valida y que no habia ninguna mas de recurso.

La denuncia

3.1 El abogado afirma que el hecho de que no
se hayan tomado medidas antidiscriminatorias
en este caso pone de manifiesto la inexistencia en
Eslovaquia de leyes que prohiban expresa y efecti-
vamente la discriminacion racial en el acceso a los
lugares publicos. Ello obliga al Sr. Lacko a vivir
en una incertidumbre perenne —a merced de los
antojos raciales del duefio del restaurante— de
si se le permitird entrar al restaurante o no. Si el
duefio decide que un dia se atienda a los “romanies
educados”, sera atendido si se le juzga bastante
“educado”. Pero si el propietario decide que ese dia
no se atendera a ningun romani o que el firmante
no es bastante “educado” no sera atendido.

3.2 Elabogado afirma que se han violado algunos
de los derechos que la Convencion garantiza



al peticionario, entre ellos los enunciados en el
apartado d) del parrafo 1 del articulo 2, considerado
conjuntamente con el apartado f) del articulo 5, los
parrafos 2 y 3 y el apartado c) del parrafo 4 del
articulo 2, y el articulo 6 de la Convencion.

3.3 Elabogado afirma que en la legislacion penal
eslovaca no existe ninguna disposicion aplicable
al presente caso, como se exige en el parrafo 1
del articulo 2, considerado conjuntamente con
el apartado f) del articulo 5 de la Convencion.
Se ha negado al peticionario la igualdad ante la
ley porque él y sus compafieros romanies fueron
objeto de discriminacién cuando no se les quiso
servir en el restaurante por motivos de raza u
origen étnico.

3.4 El abogado sostiene que al negérsele el
servicio en el restaurante, al pedirle que se
marchara solo por motivos raciales y al decirle que
Unicamente se admitirian romanies “educados”, el
peticionario fue objeto de una politica de segre-
gacion racial. Como el Estado parte no ha ofrecido
ninguna solucién ni existe una norma juridica
que prohiba expresamente la discriminacion
en el acceso a los lugares publicos, ha incum-
plido su obligacion en virtud del articulo 3 de la
Convencion.

3.5 Al no sancionar o remediar el Estado parte
la discriminacion por motivo racial de la que se
hizo objeto al peticionario y a sus acompafiantes
romanies, ha promovido, de hecho, la discrimi-
nacién racial, en violacién del apartado c) del
articulo 4 de la Convencién. Ademas, el hecho de
que se haya continuado arrendando al restaurante
un espacio en la principal estacion ferroviaria, que
pertenece a una institucion publica, constituye
también una promocion de la discriminacion
racial por parte de las instituciones publicas.

3.6 El abogado dice también que el objetivo de
la comunicacion es que el Comité recomiende: a)
que el Estado parte indemnice al peticionario por el
trato humillante y degradante de que fue objeto al
ser discriminado por motivos de raza en el restau-
rante, b) que el Estado parte tome disposiciones
eficaces para que el restaurante no siga practi-
cando la discriminacion racial, y ¢) que el Estado
parte apruebe leyes que prohiban expresamente la
discriminacion racial en lugares o servicios desti-
nados al uso publico y facilite medios eficaces
para lograrlo.

Observaciones del Estado parte sobre
admisibilidad

4.1 En su respuesta de 23 de junio de 1999,
el Estado parte afirma que la comunicacion es

inadmisible por no haberse agotado los recursos
de la jurisdiccion interna. De conformidad con lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo 30 de la Ley
N° 314/1996 sobre el Ministerio Fiscal, el peticio-
nario podia haber pedido a la Fiscalia Regional de
Kosice que examinara la legalidad de laresolucion.
Una decision de la Fiscalia Regional podria tener
consecuencias importantes y dar lugar a nuevas
actuaciones por parte de la Fiscalia de Distrito y la
Policia del Ferrocarril.

4.2 Ademas, el peticionario pudo interponer una
demanda judicial con arreglo al articulo 11 del
Cadigo Civil, que dice que las personas fisicas
tienen derecho a que se proteja su honra, dignidad
humana, vida privada, nombre y manifestaciones
de caracter personal. Uno de los atributos de la
persona es también formar parte de una minoria
nacional o grupo étnico particulares; por lo tanto,
el agraviado puede interponer una accién en
defensa de su persona y pedir al tribunal compe-
tente una reparacion o indemnizacion por dafio
moral. En la resolucion de la Fiscalia de Distrito
se sefialo, a este respecto, que la parte agraviada
tenia derecho a reclamar dafios y perjuicios ante
un tribunal civil competente.

4.3 Ademas, el peticionario pudo haber denun-
ciado el procedimiento y el resultado de la
investigacion llevada a cabo por la Inspeccion
de Comercio ante la Inspeccion Central de la
Inspeccion de Comercio Eslovaca o ante el
Ministerio de Economia del que depende la
Inspeccién de Comercio. También hubiera podido
quejarse ante la Oficina del Gobierno de la
Republica Eslovaca que, con arreglo al articulo 2
de la Ley N° 10/1996 sobre la inspeccion de la
administracion del Estado, revisa la tramitacion
de peticiones, denuncias, comunicaciones y
solicitudes. Tampoco formuld una peticion ante
la Oficina de Licencias Comerciales, en virtud
del articulo 1 de la Ley N° 71/1967 de procedi-
miento administrativo (Normas de Procedimiento
Administrativo). Incluso, el Fiscal de Distrito le
informd el 3 de julio de 1997 de que podia formular
peticiones ante dichos 6rganos facultativos.

4.4 El Estado parte sostiene también que la
comunicacion no aclara cudles son los derechos
del peticionario, garantizados en virtud del ordena-
miento juridico del pais, que fueron conculcados,
qué recursos de la jurisdiccién interna aprovechd,
ni cuéndo tuvieron lugar las pretendidas viola-
ciones. En su denuncia ante el Fiscal General, el
peticionario menciond la existencia de un delito
de apoyo y fomento de movimientos encaminados
a suprimir los derechos y las libertades civiles
enunciados en el articulo 260 del Cddigo Penal.
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La Policia del Ferrocarril suspendi6 el examen
del caso porque no hall6 razones de la existencia
de delito y porque el restaurante atendio al autor
y a sus acompafiantes. En su recurso contra la
resolucién de la Policia del Ferrocarril, el autor no
hizo objecion a la conclusidn relativa al pretendido
delito sino que denunci6 la violacién de la Ley
N° 634/1992 de proteccion del consumidor. Por
otro lado, en su denuncia ante la Inspeccién de
Comercio el peticionario pidié que se investigara
la violacion de una ley inexistente de proteccién
de la integridad. En ninguna de las quejas quedo
claro qué violacion de la Ley N° 634/1992 de
proteccion del consumidor denunciaba el peticio-
nario ni qué tipo de reparacion pedia.

4.5 Segun el Estado parte, como se comunicé al
peticionario en carta de fecha 12 de septiembre de
1997, el personal de la Inspeccion de Comercio
se persond en el restaurante acompafiado de
varias mujeres romanies, que fueron debida-
mente atendidas y no fueron objeto de ninguna
discriminacion. Mas tarde la Inspeccion visito el
restaurante en varias ocasiones y no hall6 ninguna
irregularidad como las que sefiala el peticionario
ni recibi6 quejas similares a la del Sr. Lacko.

Comentarios del letrado

5.1 Ensu respuesta de fecha 2 de agosto de 1999,
el abogado refuta el argumento del Estado parte de
que no se agotaron los recursos de la jurisdiccién
interna. Afirma que, segun la jurisprudencia inter-
nacional en materia de derechos humanos, hay que
agotar los recursos locales disponibles, efectivos y
suficientes.

5.2 El letrado sostiene que formular una peticion
ante la Fiscalia Regional no puede considerarse
un recurso efectivo. Habiendo presentado una
reclamacion por lo penal y habiendo esperado
casi un afio la conclusidn de la instruccion del
caso, habiendo recurrido luego oportunamente
la resolucién de la policia y habiéndose deses-
timado finalmente su recurso, el peticionario no
tenia ninguna obligacion de interponer ningin
otro recurso penal, sobre todo porque se le dijo
expresamente que no podia formular ninguna otra
denuncia.

5.3 El abogado afirma que el Estado parte no ha
sefialado ninguna ley ni ningln hecho que sugieran
que una segunda denuncia habria sido acogida
mas favorablemente que la reclamacion penal
inicialmente presentada. Las peticiones reiteradas
no constituyen “recursos efectivos” a los efectos
de los requisitos de admisibilidad. Desde que la
Fiscalia de Distrito adoptara su decision el 24 de
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abril de 1998, no se produjeron nuevos hechos que
justificaran otra peticion.

5.4 El abogado indica que no era preciso que el
peticionario interpusiera ningn recurso penal por
la discriminacidn racial de que fue objeto porque,
conforme a las disposiciones legislativas, en el
Estado parte no hay recursos penales efectivos en
caso de discriminacion racial. El Estado parte no
ha sefialado una sola disposicion del Cédigo Penal
que castigue expresamente la discriminacion por
motivos de raza u origen étnico en el acceso a
lugares publicos. Los Gnicos articulos del Codigo
que se refieren al racismo hablan de expresiones
racistas y actos de violencia por motivos raciales.

5.5 El abogado refuta también el argumento del
Estado parte de que el peticionario no interpuso
una accion civil. Se dice que el derecho eslovaco
no prevé ningun recurso civil o administrativo
efectivo en caso de discriminaciéon racial. El
articulo 11 del Codigo Civil trata de los actos de
difamacién o intromisién en la vida privada, pero
no habla de discriminacion por motivos de raza u
origen étnico. Las leyes de proteccién al consu-
midor tampoco contienen ninguna disposicion
concreta contra la discriminacion de una raza que
permita examinar el presente caso con arreglo a la
Convencion.

5.6 Los Unicos recursos que la Junta de Licencias
Comerciales o la Inspeccion de Comercio de
Eslovaquia hubieran podido proporcionarle al
peticionario si hubiesen estimado que se habian
conculcado sus derechos habrian sido multar al
restaurante o retirarle la licencia. Estos recursos
no son ni efectivos ni suficientes, ni pueden suplir
la falta de normas juridicas que aseguren que
no se discrimine a las personas por su raza cuya
aprobacién es necesaria.

5.7 El abogado sostiene que aunque el ordena-
miento juridico ofrezca varios recursos para
reparar la infraccion, no es preciso acogerse a mas
de uno. Cuando haya varios recursos efectivos y
suficientes, el demandante escogera uno.

5.8 El abogado sefiala que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha dejado sentado que
las medidas gubernamentales para poner fin al
incumplimiento del Convenio Europeo, una vez
que se haya producido, no borran por si mismas
el hecho inicial del incumplimiento ni hacen
que sea inadmisible un recurso ante los érganos
de Estrasburgo. Tomando como base esta juris-
prudencia, el abogado afirma que el hecho de
que posteriormente se rectifique la decision de
no servir al peticionario por motivos de raza de
ningin modo repara la violacidn inicial de los



derechos del peticionario, ni hace que este pierda
su condicion de victima a los efectos de la presente
comunicacion.

5.9 Por ultimo, con relacion a la afirmacion del
Estado parte de que el restaurante ha atendido a
otros romanies, el letrado mantiene que eso en
modo alguno corregiria la discriminacion de que
fue objeto el peticionario. El que los derechos
enunciados en la Convencion se concedan arbitra-
riamente a otros no resta importancia al hecho de
que se les hayan denegado de forma arbitraria y
discriminatoria al peticionario.

Decision del Comité sobre admisibilidad

6.1 En su 55° periodo de sesiones, celebrado en
agosto de 1999, el Comité examind la admisibi-
lidad de la comunicacion.

6.2 El Comité observd que el Estado parte
sostiene que el peticionario no habia agotado los
recursos de la jurisdiccion interna de que disponia.
El Comité recorddé que en el apartado a) del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencién se dice
que el Comité no examinara una comunicacion si
no se ha cerciorado de que se han agotado todos
los recursos internos disponibles. En su decisién
anterior el Comité ha considerado que solo se
exigird a un peticionario que agote los recursos
que son eficaces en las circunstancias del caso®.

6.3 El Comité ha observado que la decision de la
Fiscalia de Distrito habia agotado la via penal. El
Estado parte no habia probado que en el presente
caso la interposicion de un recurso de revision,
referido a la legalidad de la decision, facilitara
un nuevo examen de la reclamacion. EI Comité
estima ademas, que los hechos denunciados eran
de tal naturaleza que el Unico cauce de reparacion
adecuado era la accion penal. Segln el Comité,
los objetivos buscados mediante una investigacion
penal no podian lograrse mediante acciones
civiles o administrativas como las propuestas por
el Estado parte. Por ello el Comité consider6 que
el peticionario no disponia de ningdn otro remedio
efectivo.

6.4 El Comité considerd que carecia de infor-
macion suficiente para determinar si, como
afirmaba el peticionario, la legislacion del Estado
parte garantizaba a todos los ciudadanos el
derecho de acceso a los lugares o servicios desti-
nados al puablico sin distincion de raza, color u
origen nacional o étnico.

1 Véase Anna Koptova c. Eslovaquia, comunicacion
N° 13/1998, opinion de 8 de agosto de 2000, parr. 6.4.

6.5 El Comité observé que los requisitos de
admisibilidad, establecidos en el articulo 91 de
su reglamento, se habian cumplido y decidié que
la comunicacion era admisible. Pidi6 al Estado
parte y al peticionario que le facilitaran infor-
macion sobre legislacion y los recursos internos
que protegen el derecho de toda persona a entrar
en los lugares o servicios destinados al publico,
sin distincion de raza, color u origen nacional o
étnico, de acuerdo con el apartado f) del articulo 5
de la Convencidn.

Observaciones del Estado parte en cuanto
al fondo

7.1 En sus comunicaciones de 25 de noviembre
de 1999 y 8 de enero de 2001, el Estado parte
proporciond informacion sobre la legislacion y
los recursos internos que protegen a las personas
contra la discriminacion racial en las esferas penal,
civil y administrativa.

7.2 EIl Estado parte sostiene que el parrafo 2
del articulo 12 de la Constitucion garantiza los
derechos fundamentales de todas las personas, sin
discriminacion. La proteccion de esos derechos
puede efectuarse mediante procedimientos
administrativos, civiles y penales. Toda persona
tiene derecho a una indemnizacién por el dafio
causado por una decision contraria al derecho de
un tribunal, otro dérgano estatal o de la adminis-
tracion publica en virtud de la Ley N° 58/1969.

7.3 El Estado parte sostiene ademas que los
procedimientos administrativos contra la decisién
de un drgano publico comienzan con una denuncia
en que una persona o una entidad juridica alega
que se han vulnerado sus derechos y pide al
tribunal que examine la legalidad de la decisidn.
El fallo del tribunal es vinculante. El tribunal
puede fallar también sobre decisiones de érganos
administrativos que aun no son firmes. El Estado
parte reconoce que la Inspeccion de Comercio no
cumplié con el procedimiento administrativo con
arreglo al cual tiene que tratar los méritos de la
causa. Pero el peticionario podia haber presentado
una reclamacion ante el Ministerio de Economia,
que es el drgano central de la administracion
publica en materia de proteccion del consumidor.
También podia haber presentado una reclamacion
en virtud de la Ley N° 58/1968 sobre la respon-
sabilidad del Estado por la decision ilegal de un
6rgano publico. Si el peticionario hubiera aprove-
chado todos los recursos previstos en el ordena-
miento juridico eslovaco, el duefio del restaurante
podria haber sido sancionado.

7.4 Los articulos 11 a 17 del Cédigo Civil regla-
mentan la proteccion de la integridad personal.
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A tenor del articulo 13, toda persona fisica tiene
derecho a exigir que cesen las intervenciones
arbitrarias o ilegales contra su integridad, se
eliminen las consecuencias de esas interven-
ciones y se le dé una reparacion apropiada. Si la
reparacion moral se considera insuficiente porque
se ha dafiado gravemente la dignidad de la persona
fisica o el respeto de que goza en la sociedad, esa
persona tendrd derecho también a una indemni-
zacion por dafio moral. EI monto de la indemni-
zacion sera determinado por el tribunal, teniendo
en cuenta la magnitud del dafio y las circunstancias
en que se produjo la violacidn. El capitulo V de la
parte 111 del Codigo de Procedimiento Civil regula
los procedimientos en los asuntos relativos a la
proteccion de la integridad personal. El sistema
de recursos civiles también distingue entre los
recursos ordinarios (apelacion) y los excepcio-
nales (repeticién del procedimiento y casacion).

7.5 EI peticionario tenia asimismo la opcion de
pedir la proteccion de sus derechos con arreglo
a los articulos 74, 75 y 102 del Codigo de
Procedimiento Civil, que autoriza a un tribunal
a ordenar medidas preliminares cuando ello sea
necesario para regular la situacion de las partes
temporalmente o cuando exista la preocupacion
de que pueda estar comprometida la aplicacion
de una decision judicial. Ademaés, sobre la base
de los articulos 1, 2, 12, 13, 17, 19 y 20 de la
Constitucién, los articulos 11 y 13 del Codigo
Civil deberian interpretarse en el sentido de que
garantizan la proteccion de la integridad personal
contra los actos de discriminacion racial.

7.6 El ordenamiento juridico de la Republica
Eslovaca contiene asimismo disposiciones legales
sobre la proteccion del consumidor, en parti-
cular la Ley N° 634/1992. El articulo 6 de esta
ley prohibe explicitamente la discriminacion.
Con arreglo a este articulo los vendedores no
pueden hacer objeto de ninguna forma de discri-
minacién al consumidor, salvo si este no cumple
las condiciones establecidas en ciertas normas
especiales, como la Ley N° 219/1996 sobre la
proteccion contra el abuso de bebidas alcoholicas.
Los érganos administrativos pueden imponer una
sancion de hasta 500.000 coronas por incumplir
estas disposiciones. El repetido incumplimiento de
la prohibicion de hacer objeto de discriminacion a
un consumidor puede sancionarse con una multa
de hasta 1 millon de coronas.

7.7 El Codigo Penal establece normas sobre la
proteccion contra la discriminacion racial. En su
denuncia penal el peticionario afirmé que los actos
alegados entraban en el ambito del articulo 260 del
Cadigo Penal (apoyo y fomento de movimientos

54

encaminados a suprimir los derechos y libertades
de los ciudadanos). No invocé el articulo 121 del
Codigo Penal (dafios a un consumidor), ni los
delitos levessancionados porelarticulo24 delaLey
N° 372/1990. Segln el parrafo 2 del articulo 196,
sera castigada toda persona que utilice la violencia
contra un grupo de ciudadanos o individuos o los
amenace con matarlos o con causar un dafio a su
salud, o les cause un dafio grave a causa de sus
convicciones politicas, nacionalidad, raza, credo
religioso o falta de credo.

7.8 El Estado parte sostuvo que la Fiscalia
General de la Republica Eslovaca pidio a la
Fiscalia Regional de Kosice que examinara la
presente comunicacion. Esta analizé la legalidad
del procedimiento aplicado y la decision de la
Policia del Ferrocarril de Kosice y de la Fiscalia
de Distrito, con el fin de determinar si el encargado
del restaurante habia cometido un delito de apoyoy
fomento de movimientos encaminados a suprimir
las libertades y los derechos civiles a tenor del
articulo 260 del Codigo Penal, o cualquier otro
delito. Tras estudiar la documentacion pertinente,
la Fiscalia Regional llegd a la conclusion de que el
hecho de que el encargado del restaurante prohi-
biera que se atendiera a personas de etnia romani
justificaba la sospecha de existencia de un delito
de incitacién al odio nacional o racial en virtud
del parrafo 1 del articulo 198 a) del Codigo Penal.
Sin embargo, opind que tales actos no entrafiaban
un peligro suficiente para la sociedad para ser
considerados delitos. Sin embargo, cumplian los
criterios para ser considerados delitos menores a
tenor del apartado a) del parrafo 1 del articulo 49 de
la Ley N° 372/1990 de delitos menores. También
considerd que en virtud de la amnistia de 3 de
marzo de 1998 no era posible imponer una sancion
penal al encargado del restaurante. La Fiscalia
Regional comunicd este dictamen al peticionario
en carta de fecha 15 de junio de 1999.

7.9 Tras examinar la documentacion pertinente,
el Fiscal General no se mostrd de acuerdo con el
dictamen juridico de la Fiscalia Regional de Kosice
acerca del grado de peligrosidad que entrafiaba el
acto. Consideré que la Fiscalia Regional habia
sobrestimado manifiestamente los efectos conci-
liadores de la conversacion mantenida entre el
encargado del restaurante y el peticionario. En una
instruccion escrita a la Fiscalia Regional, el Fiscal
General declar6 que de acuerdo con los resultados
del examen estaba suficientemente justificada la
sospecha de que el encargado del restaurante habia
cometido un delito de instigacion al odio nacional
y racial a tenor del parrafo 1 del articulo 198 a) del
Cadigo Penal, e instruy6 a dicha Fiscalia para que
actuara en consecuencia.



7.10 EI 19 de abril de 2000 el Fiscal del Distrito
de Kosice proceso al Sr. J. T. El 28 de abril de
2000 el tribunal declar6 al Sr. J. T. culpable del
delito descrito en el parrafo 1 del articulo 198 a)
del Cédigo Penal y lo condend a pagar una multa
de 5.000 coronas eslovacas, 0 a una pena de prision
de tres meses. La sentencia se hizo efectiva el 25
de julio de 2000.

Comentarios del letrado

8.1 En una comunicacion de 17 de febrero
de 2000, el letrado se refiere a las cuestiones
planteadas por el Estado parte, repitiendo los
argumentos de las anteriores comunicaciones,
entre ellos el agotamiento de los recursos civiles
y administrativos, los recursos penales existentes
contra la discriminacion en el acceso a los lugares
publicos, la fecha en que tuvo lugar el acto de
discriminacioén racial en cuestion, y el hecho de
que el peticionario no hubiera invocado las dispo-
siciones internas pertinentes ante las autoridades
del pais.

8.2 El letrado sostiene que la Comision Europea
contra el Racismo y la Intolerancia (CERI) ha
afirmado repetidamente que en Eslovaquia no
existen recursos penales para los actos de discri-
minacion, a diferencia de lo que ocurre con los
insultos racistas, lo que implicitamente significa
que el delito de incitacion al odio étnico o racial
en si mismo no puede considerarse un recurso
aplicable a las violaciones del presente caso.
Asimismo, la CERI no ha podido encontrar
ninguna jurisprudencia al respecto que indique
que algunas de las disposiciones del Codigo Penal
eslovaco se aplicarian a los casos de discrimi-
nacion en el acceso a lugares publicos.

8.3 El letrado afirma que un recurso que se ha
retrasado tanto no puede considerarse un recurso
efectivo. Después de transcurrir casi tres afios y
medio y de haberse presentado una comunicacion
al Comité, las autoridades eslovacas solo han
encausado a la persona responsable. Este hecho
por si solo, independientemente de los resultados
del proceso en curso, equivale a una violacion del
articulo 6 de la Convencion.

Examen del Comité en cuanto al fondo

9. De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial,
el Comité ha examinado toda la informacion
presentada por el peticionario y el Estado parte.

10. En opinion del Comité, la sentencia contra el
Sr. J. T. y la pena que se le impuso, pese al largo
tiempo transcurrido desde que se produjeron los
hechos, constituyen sanciones compatibles con las
obligaciones del Estado parte. Teniendo debida-
mente en cuenta esta sentencia, aunque se haya
retrasado, el Comité estima que el Estado parte no
ha cometido ninguna violacién de la Convencion.

11. Teniendo presente el apartado b) del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion, el
Comité recomienda que el Estado parte complete
su legislacion a fin de garantizar el derecho de
acceso a los lugares publicos, de conformidad con
el parrafo f) del articulo 5 de la Convencién, y
sancione la denegacion del acceso a esos lugares
por motivos de discriminacion racial. EI Comité
recomienda igualmente que el Estado parte adopte
las medidas necesarias para que el procedimiento
de investigacion de las violaciones no se prolongue
indebidamente.

55



Comunicacion N° 13/1998

Presunta victima: La peticionaria
Estado parte: Eslovaquia

dentro de las fronteras del Estado

Determinacion: Violacion (art. 5 d) i))

Presentada por: Anna Koptova (representada por un abogado del European Roma Rights Center)

Fecha de adopcién de la opinidon: 8 de agosto de 2000

Asunto: Expulsion del lugar de residencia por motivos raciales; las vivienda familiares fueron quemadas
después de su marcha; acceso a mecanismos efectivos de proteccion; investigacion efectiva

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos; condicion de “victima”

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho

a una investigacion efectiva; discriminacion basada en el origen étnico y nacional; los Estados partes
no deben ser participes en actos o practicas de discriminacion racial contra personas, grupos de
personas o instituciones; los Estados partes deben adoptar medidas efectivas para examinar las politicas
gubernamentales, nacionales y locales y reformar, derogar o invalidar las leyes y reglamentos que
tengan como efecto crear o perpetuar la discriminacion racial; los Estados partes se comprometen a
prevenir, prohibir y erradicar todas las practicas de segregacion racial y apartheid en los territorios

bajo su jurisdiccién; prohibicion de que las autoridades o las instituciones pablicas nacionales o locales
promuevan la discriminacion racial o inciten a ella; derecho a la libertad de circulacion y residencia

Articulos de la Convencién: 2; 3; 4; 5; 6; y 14, parrafo 7 a)

Opinion

1. La autora de la comunicacion es Anna
Koptova, ciudadana eslovaca de la etnia romani. La
Sra. Koptova es directora de la Oficina de Defensa
Juridica de las Minorias Etnicas de la Fundacion
Romani Kesaj, de Kosice, y denuncia haber sido
victima de violaciones, por la Republica Eslovaca,
de los articulos 2, 3, 4, 5y 6 de la Convencion.
Estd representada por el European Roma Rights
Center, organizacion no gubernamental con sede en
Budapest.

1.2 De conformidad con el apartado a) del
parrafo 6 del articulo 14 de la Convencion, el
Comité transmitié la comunicacion al Estado parte
el 25 de marzo de 1999.

Los hechos expuestos por la autora

2.1 La autora informa de que en 1981 siete
familias romanies de las aldeas de Rovne y
Zbudske Dlhe (Republica Eslovaca) fueron a
trabajar a una cooperativa agricola del municipio
de Krasny Brod. Poco después de llegar cada
una de las familias solicité y obtuvo residencia
permanente con arreglo a la ley eslovaca (Ley
N° 135/1982) en lo que hoy son los municipios de
Nagov y Rokytovce (a la sazén parte de Krasny
Brod). Cuando, a fines de 1989, la cooperativa
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agricola cerrd sus puertas, las familias romanies
perdieron sus trabajos. Dado que los locales que
usaban como vivienda en la cooperativa estaban
vinculados a su empleo, se vieron obligadas a
dejar la cooperativa. Después que se marcharon,
las autoridades destruyeron los establos en que
habian estado viviendo.

2.2 En mayo de 1991 las familias romanies
volvieron a los municipios en los que estaban
empadronadas, es decir, Rokytovce y Nagov.
En diversos periodos de los seis afios siguientes
habitaron viviendas temporales que las autoridades
del condado de Medzilaborce les habian propor-
cionado a regafiadientes. No obstante, en mas de
una ocasion, se vieron obligadas a huir debido
a la hostilidad que les manifestaban los funcio-
narios locales y otros residentes no romanies. Por
consiguiente, entre mayo y diciembre de 1991 el
Departamento de Asuntos Sociales del condado
de Medzilaborce reservé un remolque para que
lo alquilaran las familias. Aunque las familias
obtuvieron el dinero necesario, ninguna de las
aldeas (Krasny Brod, Cabiny, Sukov, Rokytovce,
Nagov o Cabalovce) les permitio instalar el
remolque en su territorio. En 1993 construyeron
viviendas temporales en la aldea de Cabiny
que fueron destruidas por algunos residentes
no romanies. Durante ese periodo las familias



romanies debieron trasladarse frecuentemente de
un pueblo a otro en busca de vivienda permanente
y segura.

2.3 Enlaprimaverade 1997 las familias volvieron
a levantar viviendas temporales en tierras agricolas
de Cabiny. Las autoridades de las aldeas vecinas se
reunieron para examinar la situacién. El alcalde de
Cabiny declaro ilegal el traslado de los romanies a
Cabiny y advirtio de la posible reaccion hostil del
resto de la poblacion. Los alcaldes de Cabalovce
y Nagov convinieron en encontrar un alojamiento
a los romanies sin hogar. El 8 de junio de 1997 el
Concejo Municipal de Rokytovce, cuyo alcalde no
habia asistido a la reunion, aprobé una resolucién
en la que se prohibia expresamente a las familias
romanies establecerse en la aldea y se las
amenazaba con expulsarlas si intentaban hacerlo.
En la resoluciéon también se declaraba que esas
personas no eran nativas de Rokytovce porque
después de la separacion de Rokytovece y Krasny
Brod, en 1990, no habian residido en la aldea ni
habian solicitado residencia permanente en ella.
El 16 de julio de 1997 la municipalidad de Nagov
aprobd la resolucion N° 22, en la que también se
prohibia a los ciudadanos romanies entrar en la
aldea o establecerse en albergues situados en el
municipio. En la resolucién se disponia expresa-
mente que tenia efecto permanente.

2.4 El 21 de julio de 1997 se prendi6 fuego a las
viviendas construidas y ocupadas por las familias
romanies en el municipio de Cabiny. Hasta la fecha
no se ha identificado a los autores ni se tiene noticia
de que las autoridades judiciales hayan tomado
ninguna medida para investigar los hechos.

2.5 La Fundacién para la Defensa Juridica de
Kosice envié una carta a la Fiscalia General
de Bratislava en la que pedia que se investigara
la legalidad de la resolucion N° 21 del Concejo
Municipal de Rokytovce y la resolucion N° 22
del Concejo Municipal de Nagov. En la carta se
afirmaba que las resoluciones constituian actos de
“discriminacion publica” contra romanies y que
violaban los derechos a la libertad de circulacion
y de residencia y a la proteccion contra la discri-
minacion. EI 19 de septiembre de 1997 la Fiscalia
General comunico a la Fundacién que la investi-
gacion se habia asignado a la Fiscalia del condado
de Humenne.

2.6 El 24 de noviembre de 1997 la Fundacién
para la Defensa Juridica de Kosice presentd un
recurso ante el Tribunal Constitucional de la
Republica Eslovaca en que se pedia la anulacion
de ambas resoluciones. En el recurso se decia que
las resoluciones violaban los derechos humanos
y las libertades fundamentales no solo de los

ciudadanos romanies con residencia permanente
en esas localidades, sino también de todos los
ciudadanos romanies y los de la propia Fundacion,
que no podia llevar a cabo su labor en beneficio
de los romanies en esos dos lugares. También se
decia que nueve familias romanies con residencia
permanente en las dos aldeas se habian visto
obligadas a abandonarlas y que las resoluciones
constituian una prohibicion general contra los
ciudadanos romanies porque se prohibia entrar
en las aldeas a todo ciudadano romani. En el
recurso se pedia la anulacién de ambas resolu-
ciones porque atentaban contra los derechos a la
no discriminacion y a la libertad de circulacion
y de residencia, asi como contra los derechos
especiales de las minorias étnicas protegidas por
la Constitucion eslovaca.

2.7 En su decision de 18 de diciembre de 1997
el Tribunal Constitucional desestim6 el recurso
aduciendo que, en tanto que persona juridica, la
Fundacion para la Defensa Juridica de Kosice no
podia sufrir la violacién de los derechos consti-
tucionales que se indicaban en el recurso porque
esos derechos amparaban solamente a las personas
naturales. EI 29 de diciembre de 1997 la Fiscalia
del condado de Humenné comunicd a la Fundacion
que, en vista del fallo del Tribunal Constitucional,
habia suspendido su investigacion acerca de las
resoluciones impugnadas.

2.8 EI 5 de mayo de 1998 la Sra. Koptova, junto
con el Sr. Miroslav Lacko, también empleado de
la Fundacién para la Defensa Juridica de Kosice, y
Jan Lacko, uno de los ciudadanos romanies cuyas
viviendas habian sido destruidas el 21 de julio de
1997, presentaron otro recurso ante el Tribunal
Constitucional. En este recurso se impugnaba
la resolucion de Nagov porque restringia ilegal-
mente la libertad de circulacion y de residencia
de un grupo de personas por el solo hecho de ser
romanies. En el recurso se aducia que se atentaba
contra los derechos (no solo de Jan Lacko, que era
residente permanente de Nagov, sino de todos los
romanies de Eslovaquia, incluida la Sra. Koptova)
a la libertad de circulacién y residencia, a no ser
objeto de discriminacion racial y étnica y a elegir
la nacionalidad. En la misma fecha la Sra. Julia
Demeterova, residente permanente de Rokytovce,
y otro ciudadano romani cuyas viviendas
habian sido destruidas presentaron al Tribunal
Constitucional un recurso contra la resolucion de
Rokytovce con los mismos argumentos.

2.9 EIl 16 de junio de 1998 el Tribunal Constitu-
cional emiti6 dos dictamenes por escrito en los que
desestimaba ambos recursos por razones analogas.
En respuesta al recurso de Jan Lacko, el Tribunal
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argumentaba que, en tanto que residente perma-
nente de Nagov, no habia presentado pruebas de
que la resolucion de Nagov se hubiera aplicado de
modo que atentara contra sus derechos. Por lo que
se referia al Sr. Miroslav Lacko y la Sra. Koptova,
ambos residentes permanentes fuera de Nagov, el
Tribunal no consider6 probado que ninguno de
los dos hubiera intentado entrar en la comunidad
de Nagov o trasladarse a ella, ni que esta hubiera
intentado impedirselo. Por consiguiente, en opinion
del Tribunal, no se habian violado sus derechos.
Con respecto al recurso de la Sra. Demeterova, el
Tribunal estimé que, en tanto que residente perma-
nente de Rokytovce, no habia presentado pruebas
de que la resolucién se hubiera aplicado de forma
que atentara contra sus derechos.

2.10 Desde que se aprobaron ambas resolu-
ciones la Sra. Koptova no ha ido a Rokytovce ni a
Nagov. Como ciudadana eslovaca de etnia romani,
teme ser victima de actos de violencia si entra en
cualquiera de esos municipios.

La denuncia

3.1 La autora sostiene que se han violado varios
de los derechos que le reconoce la Convencion,
tales como:

Articulo 2.1a). Las instituciones que aprobaron
las resoluciones son autoridades publicas
locales e instituciones publicas. Al mantener en
vigor las resoluciones, la Republica Eslovaca
perpetrd actos de discriminacion racial contra
la autora y otros romanies y no garantizé que
todas las autoridades publicas e instituciones
publicas, nacionales y locales, no cometieran
actos 0 mantuvieran practicas de discrimi-
nacion racial.

Articulo 2.1 c¢). Al mantener en vigor las
resoluciones, la Republica Eslovaca no tomé
ninguna medida para revisar las politicas
gubernamentales, nacionales y locales ni para
enmendar, anular o derogar las leyes y los
reglamentos que creen o perpetlen la discri-
minacion racial.

Articulo 3. En las resoluciones se especifica
publica y oficialmente la presunta identidad
étnica y racial de la autora y de otras personas
a las que se dard un trato especial. Por esta
razon en las resoluciones se promueven expre-
samente politicas de segregacion racial y
apartheid. Al negarse a retirarlas, la Republica
Eslovaca no ha cumplido su obligacion de
evitar, prohibir y erradicar todas las practicas
de segregacion y apartheid en su jurisdiccion.
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Articulo 4 ¢). Al mantener en vigor las resolu-
ciones, la Republica Eslovaca no ha cumplido
su obligacion de no permitir a las autoridades
publicas o a las instituciones publicas, nacio-
nales o locales, promover la discriminacién
racial contra la autora y otros romanies o
incitar a ella.

Articulo 5 d) i). En las resoluciones se prohibe
expresamente a la autora y otros romanies
entrar en los dos municipios por el solo hecho
de ser romanies. Al adoptarlas y mantenerlas
en vigor, la Republica Eslovaca ha atentado
contra el derecho de la autora a la libertad de
circulacién y residencia.

Articulo 6. La autora denuncié los hechos
ante las autoridades locales encargadas de
hacer cumplir la ley y presentd recursos ante
el Tribunal Constitucional, pero todas las
solicitudes de amparo fueron desestimadas. La
decision del Tribunal Constitucional de 16 de
junio de 1998 constituye la decision definitiva
en el &mbito interno y es inapelable. Por consi-
guiente, se han agotado todos los recursos
internos.

3.2 La autora mantiene que es victima de esas
violaciones a los fines de lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 14 de la Convencidn. La
autora y todos los romanies de Eslovaquia pueden
interpretar, lo que es razonable, que les son
aplicables ambas resoluciones. La autora desearia
tener la libertad de visitar Nagov y Rokytovce,
por ejemplo, para continuar la labor de su organi-
zacion. Sin embargo, no ha entrado en ninguno de
los municipios desde que se adoptaron las resolu-
ciones, en parte porque teme que estas pueden
aplicarsele. La autora considera que, al utilizar
publica y oficialmente el término “romanies” para
referirse a ciertas personas desconocidas y al dar a
esas personas un tratamiento especial y odioso, las
resoluciones la someten, en tanto que persona de
etnia romani, a un trato degradante®.

3.3 Laautora mantiene ademas que, al evaluar su
condicién de “victima”, el Comité deberia tener
presente asimismo la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que permite a las

! La autora basa su afirmacion en la jurisprudencia

de la Comisién Europea de Derechos Humanos y en
particular en la decision adoptada en el caso Africanos
orientales de origen asitico c. el Reino Unido, en que
la Comision determind que la legislacion en materia de
inmigracién que se habia impugnado habia sometido
publicamente a discriminacion racial a los solicitantes
y violado su dignidad humana, lo que equivalia a

un “trato degradante” en el sentido de lo dispuesto

en el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.



personas mantener que una ley viola sus derechos
por si misma, en ausencia de una medida concreta
de aplicacion, si corren el riesgo de verse directa-
mente afectadas por ella.

3.4 Aunque la autora no reside ni ha residido
en los municipios mencionados, pertenece a la
categoria de personas indicadas en las resoluciones
impugnadas que se ven afectadas por ellas. Tanto
el texto de las resoluciones como los antecedentes
de hostilidad contra los romanies en que se basa su
adopcidn permiten considerar razonablemente que
el riesgo de sufrir efectos perjudiciales adicionales
es alto, es decir, que en caso de contravencion de
las resoluciones estas podrian aplicarse, aparte de
por otros medios, por la fuerza fisica.

3.5 Finalmente, la autora afirma que la cuestion
no esta examinandose mediante ningun otro
procedimiento internacional de investigacién o
solucidn, aunque indica que se ha presentado un
recurso separado relacionado con los aconteci-
mientos que motivaron la presente comunicacion,
en nombre de otras personas, ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad

4.1 En una exposicion de 23 de junio de 1999
el Estado parte pone en duda la admisibilidad
de la comunicacion. Informa al Comité de que
el 8 de abril de 1999 el Concejo Municipal de
Nagov y el Concejo Municipal de Rokytovce
celebraron reuniones extraordinarias, a las que
también asistio el Fiscal de Distrito de Humenng,
y decidieron revocar la resolucién N° 22, de 16
de junio de 1997, y la resolucion N° 21, de 8 de
junio de 1997, respectivamente. Por consiguiente,
el Estado parte concluye que la comunicacién ha
dejado de ser pertinente.

4.2 EIl Estado parte también argumenta que se ha
presentado ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una denuncia relativa a la supuesta
discriminacion racial contra los romanies repre-
sentada por la adopcién de las resoluciones
mencionadas. Aungue los denunciantes no son los
mismos en los dos casos, el fondo de la cuestion es
exactamente el mismo.

4.3 Segunel Estado parte, los habitantes romanies
de Rokytovce fueron convocados por el Fiscal de
Distrito de Humenne mediante cartas certificadas
de fecha 20 de noviembre de 1997. Sin embargo,
no se presentaron en la Fiscalia, lo que significa
que no cooperaron en la determinacion de los
hechos del caso.

4.4 El Estado parte también afirma que la autora
no ha agotado los recursos internos. En primer
lugar, el Tribunal Constitucional desestimé el
recurso interpuesto por la Oficina de Defensa
Juridica de las Minorias Etnicas aduciendo que,
en tanto que persona juridica, esta no podia sufrir
la violacion de derechos constitucionales que
amparaban solamente a las personas naturales.
Sin embargo, el Tribunal también indicd que su
decisién no afectaba el derecho de las personas
naturales a denunciar la violacidn de sus derechos
fundamentales como resultado de decisiones
adoptadas por drganos administrativos nacio-
nales o municipales. Sobre la base de la decisién
del Tribunal, el Fiscal de Distrito de Humenne
informo a la autora de que su caso seria archivado.
La autora no recurrié contra la decisién del Fiscal,
aunque le era posible hacerlo de conformidad con
la Ley N° 314/1996 sobre la Fiscalia General.

4.5 Porlo que se refiere a la decision del Tribunal
Constitucional de fecha 16 de junio de 1998,
en que desestimaba el recurso presentado por
la autora el 5 de mayo de 1998, el Estado parte
afirma que nada impedia a la autora presentar un
nuevo recurso ante el Tribunal Constitucional
en que presentara pruebas de la violacion de sus
derechos constitucionales o demostrara el vinculo
causal existente entre la violacion de sus derechos
y la decisidon del Concejo Municipal.

4.6 En segundo lugar, el Estado parte afirma que
la autora podria haber utilizado el recurso previsto
en el articulo 13 del Codigo Civil, en virtud del cual
toda persona tiene derecho a solicitar la proteccion
del Estado contra las violaciones de su integridad
y a obtener reparacion adecuada; en caso de que la
reparacion sea insuficiente, especialmente debido
a que la dignidad o el respeto de que disfrutaba
la persona en la sociedad resultase considera-
blemente dafiado, la victima tiene derecho a una
indemnizacion, que sera establecida por un tribunal
competente.

4.7 El Estado parte también afirma que las
resoluciones de los concejos municipales de
Nagov y Rokytovce nunca se aplicaron. Durante
el periodo en que permanecieron en vigor no
se registré ningun acto de violencia contra las
personas pertenecientes a la minoria romani, que
pudieron circular dentro de los limites de los dos
municipios sin restriccion alguna. Los romanies
inscritos como residentes permanentes en los
municipios en que se adoptaron las resoluciones
siguieron disfrutando de esa condicion.

4.8 Enrelacionconladenunciahechaporlaautora
de que se han violado varias disposiciones de la
Convencion, como el apartado a) del parrafo 1 del

59



articulo 2, el Estado parte indica que, de confor-
midad con los parrafos 1y 2 del articulo 1 de la
Ley del Consejo Nacional Eslovaco N° 369/1990
relativa al régimen municipal, el municipio es una
unidad territorial independiente y auténoma de
la Republica Eslovaca y cualesquiera injerencias
en sus facultades o imposicion de responsabi-
lidades solo pueden llevarse a cabo en virtud de
una ley. Las dos resoluciones adoptadas por los
concejos municipales de Nagov y Rokytovce no
se referian a la realizacion de tareas de la incum-
bencia de la administracion del Estado transfe-
ridas al plano municipal, ni correspondian a los
asuntos de seguridad y orden publico transferidos
a las municipalidades, en cuyo caso se podrian
ejercer el control y la supervision de un municipio
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2
del articulo 71 de la Constitucion.

4.9 La autora nunca intentd residir en ninguno
de esos municipios, adquirir o alquilar una casa
ni trabajar en ellos. No demostro interés en visitar
los municipios a fin de conocer las razones por
las que se habian adoptado las resoluciones. No
proporciond pruebas al Comité ni a las autori-
dades involucradas en el caso en el plano nacional
de que hubiera intentado entrar en esos municipios
ni de que se le hubiera impedido hacerlo.

Comentarios del letrado

5.1 En una exposicion de fecha 2 de agosto de
1999 el letrado alega que, aunque las resoluciones
impugnadas se hayan revocado, la comunicacién
sigue siendo admisible.

5.2 En primer lugar, la autora sigue siendo
una “victima” en el sentido del articulo 14 de
la Convencién. A ese respecto, el Comité puede
remitirse a la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos segln la cual un denun-
ciante sigue siendo una “victima” a menos que se
den las condiciones siguientes: i) que los tribunales
nacionales hayan reconocido que se ha producido
una violacion de los derechos sustantivos de que se
trata amparados por el Convenio Europeo; ii) que
el denunciante haya obtenido reparacion por los
dafios y perjuicios sufridos anteriormente debido
a las disposiciones que infringen sus derechos; y
iii) que el denunciante haya obtenido reparacion
sobre la base del principio de que las disposiciones
que violaban sus derechos no debian haber sido
aprobadas jamas.

5.3 En el presente caso no se ha dado ninguna
de esas condiciones: i) en ningin momento los
tribunales nacionales han reconocido frente a la
autora que la existencia de las resoluciones consti-
tuyera una violacion del derecho interno, de la
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Constitucion eslovaca, de la Convencién ni de
ningln otro tratado o instrumento juridico inter-
nacional de proteccion de los derechos humanos;
ii) en ningln momento la autora ha obtenido
reparacion por los dafos anteriores sufridos por
ella debido a la aprobacion inicial por las autori-
dades y posteriormente al mantenimiento en vigor
de las resoluciones durante casi dos afios; iii) en
ningun momento la autora ha obtenido reparacion
respecto a su denuncia de que las resoluciones
nunca debieron haber sido aprobadas. En conse-
cuencia, el letrado concluye que la autora es una
“victima” en el sentido del articulo 14 y que la
cuestion de la revocacion de las resoluciones solo
es pertinente a los efectos de cualesquiera observa-
ciones y recomendaciones que el Comité pudiera
hacer al Estado parte una vez que haya llegado a
su conclusién en el presente caso.

5.4 Ademaés, o como alternativa a los argumentos
aducidos anteriormente, el letrado alega que el
Comité deberia admitir la denuncia de la autora
por motivos de “interés general”. EI Comité
deberia declararse competente para examinar las
denuncias pertinentes al interés general o pablico
incluso en casos excepcionales en que no se haya
satisfecho el requisito de la existencia de una
victima. Un caso que se refiere a la promulgacion
y el mantenimiento en vigor de resoluciones que
prohiben a la totalidad de una minoria étnica
residir o entrar en la totalidad de un municipio
es precisamente el tipo de caso que cumple el
requisito del “interés general”.

5.5 Con respecto al argumento del Estado parte
de que ya se habia presentado al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos un recurso relativo a la
misma cuestion, el letrado aduce que la autora ya
habia informado de ello al Comité. Sin embargo,
el recurso presentado ante el Tribunal Europeo por
otras tres personas en el que se denuncian viola-
ciones del Convenio Europeo no deberia impedir
en modo alguno que la autora presentara una
comunicacion diferente al Comité para denunciar
que las resoluciones violaban la Convencion. El
letrado hace referencia a la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos en que se adopta
ese criterio.

5.6 Ademaés, aunque la autora hubiera presentado
otra denuncia al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos relativa a esa misma cuestion, no hay
disposicion alguna en la Convencién que prohiba
expresamente que el Comité examine un caso que
ya esté examinando otro érgano internacional.

5.7 Las caracteristicas y el objetivo fundamen-
tales que subyacen a la Convencidn y al Convenio
Europeo son completamente diferentes. En la



denuncia presentada ante el Tribunal Europeo se
aduce que se han cometido violaciones de las
disposiciones del Convenio Europeo, como las
relativas a la prohibicion de los tratos inhumanos y
degradantes y las relativas al derecho a la libertad
de circulacion y a la eleccidn de residencia. En esa
denuncia se pide, entre otras cosas, que se declare
que determinadas disposiciones del Convenio
Europeo han sido violadas y se solicita una justa
reparacion. En cambio, en la presente comuni-
cacion de denuncian violaciones diferentes,
realizadas de modo separado, de la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial (que, trata mas pormeno-
rizadamente que el Convenio Europeo del deber
y la obligacién positivos de los Estados partes
de no discriminar por motivos de raza, color u
origen nacional) y pide que se hagan observa-
ciones y recomendaciones respecto a la obligacion
del Gobierno de proporcionar reparacion por las
violaciones denunciadas. Las denuncias relativas
a cuestiones analogas presentadas de modo simul-
taneo ante el Comité y ante el Tribunal Europeo
se basan en fundamentos juridicos diferentes y
tienen como objetivo obtener diferentes tipos de
reparacion. Por consiguiente, no se ha producido
una duplicacién de denuncias.

5.8 El letrado rechaza asimismo el argumento del
Estado parte de que la autora no agoto los recursos
internos. Declara que, con arreglo a la juris-
prudencia internacional en materia de derechos
humanos, hay que agotar en el &mbito interno los
recursos disponibles, efectivos y suficientes. Se
considera disponible el recurso que puede interpo-
nerse sin impedimento, y es efectivo el que puede
surtir efecto y suficiente el que permite obtener
reparacion sobre la base de la denuncia. Nadie
esta obligado a interponer un recurso que no sea
disponible, efectivo y suficiente.

5.9 En primer lugar, en el Estado parte no hay
un recurso efectivo disponible para los casos de
discriminacion racial. En sus observaciones finales
sobre la Republica Eslovaca, de fecha 4 de agosto
de 1997, el Comité de Derechos Humanos observo
gue no existia un mecanismo independiente de
denuncias para las victimas de todas las formas
de discriminacion. La Comisidn Europea contra
el Racismo y la Intolerancia también ha puesto
de manifiesto la ausencia de recursos juridicos
efectivos frente a la discriminacion en el Estado
parte.

5.10 En segundo lugar, la autora agotd todos
los recursos disponibles. Como se explicé en la
exposicion inicial, la Fundacion para la Defensa
Juridica de Kosice informé sobre la cuestion a

la Fiscalia General solicitindole que se investi-
gara la legalidad de las resoluciones. Se pidié a
la Fundacion que lo hizo, que proporcionara al
Fiscal del Condado de Humenné los nombres de
cinco personas de Nagov y cuatro personas de
Rokytovce que consideraran haber sido objeto de
discriminacién por esas dos resoluciones. Poco
después, la Fundacion presentd un recurso al
Tribunal Constitucional para pedir la anulacion
de ambas resoluciones. El Tribunal desestimd el
recurso aduciendo que, en tanto que persona juri-
dica, la Fundacion no podia sufrir la violacion de
derechos constitucionales destinados a proteger
Gnicamente a las personas naturales. Como
resultado de esa decision, la Fiscalia de Distrito
decidié abandonar su investigacion, ya que no
era competente para examinar las decisiones del
Tribunal Constitucional. Con posterioridad a esos
acontecimientos, se presenté al Comité la presente
comunicacion.

511 ElI 30 de marzo de 1999 el Secretario
General Departamental de la Oficina del Gobierno
de la Republica Eslovaca informd al letrado que
la Fiscalia General estaba examinando las resolu-
ciones y que si se consideraba que eran ilegales
se presentaria una solicitud de anulacién ante el
Tribunal Constitucional, Gnico 6rgano que tenia
la facultad legal de anular las resoluciones de
los consejos municipales a fin de garantizar que
las decisiones de estos se ajustaran al derecho
interno e internacional. El 31 de mayo de 1999
el Presidente del Comité de Derechos Humanos
y Minorias Nacionales de la Republica Eslovaca
informd al letrado de que las resoluciones habian
sido anuladas.

5.12 Con respecto a la afirmacion del Estado
parte de que la denunciante no habia cooperado
en la investigacion, el letrado alega que, aunque
la denunciante no hubiera asistido a una entrevista
en la Fiscalia General, lo cual es controvertible,
el Fiscal General tenia, en virtud del derecho
interno y del internacional, la obligacion legal
de investigar la denuncia. La Unica circunstancia
en que el Fiscal General no tiene esa obligacion
es cuando la inasistencia del denunciante a una
entrevista obstaculiza la investigacion. En otras
palabras, el denunciante debe ser una persona
cuyas declaraciones sean necesarias para la inves-
tigacion del caso. Esa excepcion claramente no se
aplica al caso presente, ya que la inasistencia de la
denunciante a una entrevista no era un obstaculo
para que el Fiscal General prosiguiera la inves-
tigacion de si las resoluciones se ajustaban a las
normas internas o internacionales de derechos
humanos. De hecho, a pesar de que, supuesta-
mente, la denunciante no asisti6 a la entrevista, las
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autoridades continuaron la investigacion hasta que
el Tribunal Constitucional emitio su fallo.

5.13 El Estado parte no ha individualizado funda-
mento alguno para considerar que la Fiscalia,
una vez que hubo rechazado la denuncia, habria
podido alcanzar un resultado diferente si se
le presentaba una segunda denuncia idéntica,
habida cuenta de que no se habian producido
hechos nuevos ni habia nuevas normas juridicas
aplicables. Ademas, sobre la base de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional es cuestio-
nable si el Fiscal posee la facultad legal de otorgar
reparacion por las violaciones de la Convencion
denunciadas en el presente caso. De hecho, en la
carta enviada al letrado el 30 de marzo de 1999,
anteriormente mencionada, el Gobierno mismo
declara que el Unico recurso efectivo y disponible
en el presente caso es una denuncia ante el Tribunal
Constitucional. Por consiguiente, el Gobierno ha
admitido que una denuncia ante el Fiscal General
no es un recurso eficiente y disponible, porque la
Fiscalia no es un érgano judicial.

5.14 El letrado también refuta la afirmacion del
Estado parte de que una accién civil entablada
conforme al articulo 11 del Cdédigo Civil seria
un recurso efectivo. Las disposiciones aplicables
del Codigo Civil regulan las relaciones privadas,
mientras que las resoluciones en cuestién no se
refieren a derechos individuales privados. Los
municipios que dictaron las resoluciones no son
entidades privadas, por lo que el Cédigo Civil no
es aplicable a la cuestion.

5.15 Un recurso civil, aun cuando estuviera
disponible y fuera efectivo, seria insuficiente, ya
que un tribunal civil de la Republica Eslovaca no
tendria la facultad legal de otorgar una reparacion
suficiente por las violaciones de la Convencion que
ha sufrido la denunciante. El tribunal civil carece
pues de facultades para: i) enjuiciar, condenar o
castigar de otro modo a los funcionarios munici-
pales que hayan cometido actos de discriminacién
racial; ii) declarar que la existencia de las resolu-
ciones constituia una practica de discriminacion
racial y que esa practica era inaceptable e ilegal;
iii) declarar que la existencia de las resoluciones
constituia una violacién de los derechos humanos
enunciados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos que la Republica Eslovaca esta
obligada a cumplir; iv) otorgar reparacion respecto
de la denuncia de que las disposiciones causantes
de la violaciéon no deberian haberse aprobado
nunca; y v) ordenar la anulacién de las resolu-
ciones. Ademas, la autora solo deberia agotar los
recursos que tengan probabilidades, sobre bases
razonables, de ser efectivos.
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5.16 Con respecto al segundo recurso constitu-
cional presentado por la autora a titulo personal,
el Estado parte alega que la autora no presentd
pruebas de haber intentado realmente entrar en los
territorios de que se trataba y que la autora debia
haber presentado un nuevo recurso. Segun el
letrado, esas afirmaciones no tienen fundamento.
Habida cuenta de que el Tribunal Constitucional
ya ha considerado inadmisibles varios recursos
diferentes relativos a esas mismas resoluciones,
la sugerencia de que la autora esta obligada a
presentar otro recurso ante el mismo foro que ya
habia rechazado de modo terminante su denuncia
carece de fundamento l6gico o juridico.

5.17 Por lo que se refiere a la falta de presentacion
de pruebas, el letrado reitera sus argumentos
sobre la “condicion de victima” de la autora y
sugiere que, al evaluar esa condicidn, el Comité
deberia guiarse por la jurisprudencia del Tribunal
Europeo, que permite a las personas denunciar
corren el riesgo de verse directamente afectadas
por ella. No es necesario que la autora demuestre
que tuvo que sufrir personalmente una situacion
desfavorable. La autora se vio afectada personal-
mente del modo siguiente por las resoluciones:

e Trato inhumano y degradante. La autora ha
sufrido personalmente un trato degradante,
un dafio emocional directo, una pérdida de la
dignidad humana y humillaciones debido a la
existencia de las resoluciones, hecho que no
se ha visto alterado por la posterior anulacion
de estas. Por consiguiente, no deja de ser
razonable que la denunciante, como cualquier
otra persona de origen romani en Eslovaquia,
considere que ha sido ofendida personal-
mente y humillada publicamente de un modo
diferente del que pueda sentirse moralmente
ultrajada incluso la persona mas solidaria que
no sea romani.

 Sujecion arestricciones indebidas de sus liber-
tades personales. La autora se vio afectada por
la amenaza de una posible utilizacion de la
violencia; se vio impedida de entrar o instalarse
en los municipios de Nagov y Rokytovce, con
lo que se violaron sus derechos a la libertad de
circulacion y a la libertad de elegir residencia;
y se vio impedida de mantener un contacto
personal con las personas que se encontraban
en los municipios de Nagov y Rokytovce, con
lo que se viold su derecho a la vida privada.

« Laautoratambién se vio afectada directamente
por la existencia de las resoluciones porque la
afectaba la atmoésfera de discriminacion racial
que existia alrededor de ella.



5.18 El Estado parte alega que los municipios que
adoptaron las resoluciones no son *“autoridades
publicas” o “instituciones puablicas” y que un
municipio es “una unidad territorial independiente
y auténoma de la Republica Eslovaca”. El letrado
no comparte esa opinidn, por lo menos en lo que
respecta a la responsabilidad gubernamental de
asegurar el cumplimiento de la Convencién. Varias
disposiciones de la Constitucion y de la Ley N°
369/1990, relativas al régimen municipal, sugieren
que hay una relacion directa entre el Estado y el
municipio, una relacion que determina de modo
evidente que los municipios son *“autoridades
publicas” o “instituciones publicas”. EI Comité
mismo ha manifestado, en su Recomendacién
general XV relativa al articulo 4 de la Convencion,
que las obligaciones de los municipios forman
parte de las obligaciones que tienen las “autori-
dades publicas” en virtud de la Convencion.
Aunque los municipios sean “unidades territo-
riales independientes y autonomas”, siguen siendo
organos estatales y parte de la administracion
estatal y, por lo tanto, son instituciones publicas
en el sentido del apartado a) del parrafo 1 del
articulo 2 de la Convencion.

5.19 Por lo que se refiere al hecho de que se
hubieran anulado las resoluciones, las medidas
de anulacion adoptadas por el Gobierno no eran
“medidas efectivas” en el sentido del apartado c)
del parrafo 1 del articulo 2, ya que las anulaciones
se realizaron con un retraso injustificado. Antes de
su anulacién, las resoluciones habian violado la
disposicion mencionada.

5.20 Que las resoluciones no se hayan aplicado
mediante los mecanismos especificos del enjuicia-
miento y sentencia penal no significa que no hayan
constituido una violacion de la Convencion. Parte
del motivo, y sin duda el efecto, de aprobar las
resoluciones habia sido disuadir a los romanies
que habrian podido hacerlo de instalarse en los
municipios de que se trataba. El hecho de que
ningun romani se atreviera a desafiar las resolu-
ciones indica que basté con aprobarlas y mante-
nerlas en vigor durante dos afios para intimidar
con éxito a los romanies y violar de ese modo los
derechos que tienen en virtud de la Convencion.

5.21 Finalmente, el letrado transmite obser-
vaciones de organizaciones que se ocupan de
verificar y documentar los actos de violencia y
discriminacién por motivos raciales cometidos
por el Estado contra los romanies en el Estado
parte.

Consideraciones relativas a la admisibilidad

6.1 En su 55° periodo de sesiones el Comité
examind la admisibilidad de la comunicacion.
Tomé debidamente en cuenta las alegaciones
del Estado parte de que la comunicacion deberia
considerarse inadmisible por diversos motivos.

6.2 En primer lugar, el Estado parte adujo que
las resoluciones de los consejos municipales
mencionados se habian anulado y, por lo tanto, la
comunicacion habia dejado de ser pertinente. Sin
embargo, el Comité sefialé que, a pesar de haber
sido anuladas, las resoluciones se mantuvieron
en vigor desde julio de 1997 a abril de 1999. Asi
pues, el Comité tenia que examinar si durante
ese periodo se habian producido violaciones de
la Convencion a causa de la aplicacion de las
resoluciones.

6.3 En segundo lugar, el Estado parte mantenia
que se habia presentado una denuncia similar
ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El Comité sefiald, sin embargo, que la autora de
la presente comunicacién no habia elevado un
recurso ante el Tribunal Europeo y que, aunque lo
hubiera hecho, ni la Convencion ni el reglamento
impedian al Comité examinar un caso que también
estuviese examinando otro 6rgano internacional.

6.4 En tercer lugar, el Comité no compartia la
opinién del Estado parte de que no se hubiesen
agotado los recursos internos y consideraba
que ni un nuevo interpuesto ante el Tribunal
Constitucional ni una accién civil constituirian
remedios efectivos, dadas las circunstancias del
caso.

6.5 En cuarto lugar, el Comité estimaba, a
diferencia del Estado parte, que la autora podia
ser considerada una “victima” en el sentido del
parrafo 1 del articulo 14 de la Convencion, ya que
pertenecia a un grupo de poblacién al que se desti-
naban directamente las resoluciones.

6.6 Por altimo, el Comité consideraba que los
consejos municipales que habian adoptado las
resoluciones eran autoridades publicas a los
efectos de la aplicacion de la Convencién.

6.7 El Comité declaré que se habian cumplido
todas las demas condiciones de admisibilidad
establecidas en el articulo 91 de su reglamento. En
consecuencia, decidid, el 26 de agosto de 1999,
que la comunicacién era admisible. También
decidié que, con el fin de que el Comité pudiese
examinar el caso en todos sus aspectos, el Estado
parte y la autora facilitasen informacion sobre la
legislacion nacional y los recursos internos desti-
nados a proteger el derecho de todos sin distincion
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de raza, color u origen nacional o étnico, asi como
la libertad de circulacion y residencia dentro de las
fronteras del Estado, de conformidad con el inciso i)
del apartado d) del articulo 5 de la Convencion.

Nuevas observaciones del Estado parte

7.1 El Estado parte admite que la investigacion
sobre la denuncia realizada por la fiscalia del distrito
de Humenné fue incompleta, puesto que no abarco
los aspectos sustantivos. Sin embargo, la Oficina de
Defensa Juridica de las Minorias Etnicas no utilizo
la posibilidad legal de conseguir la revision de la
validez juridica de las resoluciones consideradas.
Podria haberse entablado un recurso en virtud del
parrafo 1 del articulo 11 de la Ley N° 314/19962
relativa al Ministerio Fiscal, o bien el Fiscal
General podria haber presentado una mocién ante
el Tribunal Constitucional por incompatibilidad de
las resoluciones consideradas con la Constitucion.
Como la Oficina de Defensa Juridica no utilizo esas
posibilidades, ni la fiscalia regional ni la general
tuvieron conocimiento del curso que la fiscalia de
distrito de Humenné habia dado a la denuncia. El
Estado parte subray6 que el orden juridico eslovaco
contaba con medios legales de proteccion contra la
discriminacion eficaces, aplicables, generalmente
asequibles y suficientes.

7.2 El Estado parte reconoce que la adopcién en
1997 de las resoluciones consideradas dio lugar
a una situacion contraria a la ley que ha durado
hasta su abrogacion en 1999. Sin embargo,
durante el tiempo que permanecieron en vigor
no se registrd ninguna violacion de los derechos
humanos pues no se aplicaron contra nadie. El

2 En virtud del parrafo 1.2 del articulo 30 de esta

ley, el Fiscal, por iniciativa propia o a peticion,
debera revisar el procedimiento o las decisiones de
los drganos administrativos publicos, las decisiones
de los tribunales, fiscales, investigadores o servicios
de policia para determinar su legalidad. La persona
que haya presentado el recurso puede solicitar que se
revise la conformidad con la ley de su procesamiento
mediante otro recurso que sera sometido a la
consideracion del 6rgano superior.

En virtud del articulo 11 de la misma ley, los

fiscales deberan impugnar las medidas legislativas
generalmente obligatorias, los reglamentos
municipales coercitivos, las directrices, las enmiendas,
las resoluciones y cualquier otro acto o decision
juridica que los 6rganos administrativos publicos
adopten en casos individuales con violacion de la ley.
Si la impugnacion se hace ante el 6rgano que adoptd
la decision, este puede revocar la decision impugnada
o sustituirla por otra que esté en conformidad con la
ley. En caso de que el érgano no acepte plenamente la
impugnacion, su obligacion es someterla a un 6rgano
superior o de control. El Fiscal puede recurrir también
contra la decision de desestimar la impugnacion.
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Tribunal Constitucional estimé a ese respecto
que los demandantes no habian proporcionado
prueba alguna de la violacidn de sus derechos y
libertades®.

7.3 El Estado parte manifiesta ademas que
ninguna violacién directa del derecho a la libertad
de circulacion y de eleccion de residencia, garan-
tizados en el inciso i) del apartado d) del articulo 5
de la Convencion, habia tenido lugar en el presente
caso. El orden juridico de la Republica Eslovaca
garantiza la igualdad de todos los ciudadanos ante
la ley*. La libertad de circulacion y residencia
también se garantiza a todas las personas que
permanezcan en el territorio del Estado parte con
independencia de su nacionalidad®. La libertad
de residencia se entiende como el derecho de los
ciudadanos a elegir sin ninguna restriccion su lugar
de residencia. Ese derecho solo puede limitarse en
virtud de una sancién penal. La prohibicién de
residencia puede imponerse solo como sancion
por delitos cometidos deliberadamente, no puede
aplicarse nunca a los jovenes ni cabe imponerla en
el lugar donde el delincuente tenga su residencia
permanente. Las restricciones a la libertad de circu-
lacion y residencia solo pueden establecerse sobre
la base de una disposicion legislativa parlamentaria
y nunca en virtud de decisiones del Gobierno u
otros 6rganos de la administracion estatal.

Comentarios del abogado defensor

8.1 EIl abogado defensor sefiala que el Estado
parte reconoce que las resoluciones en cuestion
eran ilicitas. Como consecuencia, las Unicas
cuestiones pertinentes que ha de decidir el Comité
son, en primer lugar, si la denunciante es una
victima a los efectos de presentar una denuncia en
virtud de la Convencion y, en segundo lugar, si la
abrogacién subsiguiente de las resoluciones afecta
a la validez de la denuncia hecha al Comité.

8 Véase el parrafo 2.9.

4 El parrafo 2 del articulo 12 de la Constitucién
estipula que los derechos y libertades fundamentales
se garantizan a todas las personas con independencia
de su sexo, raza, color, idioma, confesion y religion,
opiniones politicas o de otra clase, origen nacional o
social, pertenencia a una minoria nacional 0 a un grupo
étnico, etc. El articulo 33 dispone que la pertenencia

a una minoria nacional o un grupo étnico no puede
invocarse en detrimento de una persona. El articulo 34
dice que a los ciudadanos pertenecientes a minorias
nacionales o grupos étnicos se les garantizara su

pleno desarrollo, en especial el derecho a promover
su herencia cultural con otros ciudadanos de la misma
minoria nacional o grupo étnico, a recibir y difundir
informacion sobre sus idiomas maternos, a constituir
asociaciones y a crear y mantener instituciones
educativas y culturales.

5 Articulo 23 de la Constitucion.



8.2 En su decision sobre la admisibilidad el
Comité ya se ocupd de la primera cuestion al
declarar que el autor podia considerarse una
“victima” en el sentido del parrafo 1 del articulo
14 de la Convencidn, puesto que pertenecia a un
grupo de poblacion al que estaban destinadas direc-
tamente las resoluciones consideradas®. EI Comité
también abordd la segunda cuestion y sefial6 que,
a pesar de haber sido abrogadas, las resoluciones
habian permanecido en vigor desde julio de 1997
a abril de 1999, y que debia examinar si durante
ese periodo se habian producido violaciones de la
Convencidn como consecuencia de su adopcion’.

8.3 Por ultimo, el abogado defensor manifiesta
que en su comunicacion del 2 de agosto de 1999
ya habian sido tratadas las cuestiones planteadas
por el Estado parte en sus observaciones sobre el
fondo.

Informacién complementaria presentada
por el Estado parte

9.1 En respuesta a la peticion del Comité, el
Estado parte facilitd una copia de las actas de los
consejos municipales de Rokytovce y Nagov, que
contenian los textos de las resoluciones N° 21y
N° 22, respectivamente.

9.2 A continuacion se traduce la version inglesa
del acta relativa a la resolucion N° 21:

“La reunion extraordinaria se convocd basandose
en las minutas (¢ de la reunion?) de los alcaldes de
los asentamientos de Cabina, Nagov, Cabalovce,
Krasny Brod y Rokytovce relativas a los ciuda-
danos romanies que carecen de hogar en el distrito
de Medzilaborce.

Los ediles del Consejo Municipal, tras examinar
y estudiar las minutas, han adoptado el siguiente
punto de vista con respecto a la cuestion de que
se trata:

« Los ediles han manifestado unanimemente
y declaran por la presente que esas personas
no son los romanies —Ilos ciudadanos
nativos de Rokytovce— sino inmigrantes
de los asentamientos de Rovné y Zbudské.
En 1981 una familia se traslado alli como
empleados de la Cooperativa Agricola
Unificada (JRD) de Krasny Brod...

e En 1981 el antiguo Secretario del Comité
Municipal Nacional de Krasny Brod otorgd
a esas personas la residencia permanente, ya
que Rokytovce aun no existia como asenta-
miento independiente y formaba parte a la

6 \éase el parrafo 6.5.
7 Véase el parrafo 6.2.

sazon del asentamiento de Krésny Brod. La
familia fue oficialmente inscrita en el registro
como residentes de una casa que tenia ya
inquilinos y se estaba construyendo...

e En 1989 los romanies se trasladaron al
asentamiento de Sukov (?) en vista de que
alli habia trabajo para ellos.

» Tras convertirse Rokytovce en asentamiento
independiente en 1990, los ciudadanos
romanies no vivian alli; tampoco se presen-
taron alli para solicitar residencia perma-
nente. Siendo asi las cosas, no podemos
considerarlos como ciudadanos nuestros.

» Basandose en los datos que figuran en el
registro de la casa, se pudo comprobar que
de los cinco romanies que debian regresar al
asentamiento de Rokytovce solo dos tienen
residencia permanente en esa localidad, a
saber: Julia Demetrovay Valéria Demetrova.

* El Consejo Municipal declaré a fin de
cuentas que si los romanies se empefiaran en
regresar al asentamiento, serian desalojados
de él con ayuda de todos los ciudadanos.”

9.3 La resolucién N° 22 de 16 de julio de 1997,
modificada en la resolucion N° 27/98, indica que:
“El Consejo Municipal no puede acceder al aloja-
miento de los ciudadanos romanies en el territorio
catastral de Nagov, ya que no tienen ningun derecho
de propiedad, ni origen, ni alojamiento y ni siquiera
trabajo (empleo) en el asentamiento de Nagov”.

Examen del fondo de la cuestién

10.1 Habiendo recibido el texto completo de las
resoluciones 21 y 22, el Comité dictamina que,
pese a que se refieren explicitamente a los romanies
ya domiciliados en los municipios en cuestion, la
situacién en que fueron adoptadas indica clara-
mente que también se habria prohibido el asenta-
miento de otros romanies, lo que equivaldria a una
violacion del inciso i) del apartado d) del articulo 5
de la Convencion.

10.2 El Comité sefiala, sin embargo, que las
resoluciones en cuestion fueron revocadas en
abril de 1999. También advierte que la libertad de
circulacién y de residencia se garantiza en virtud
del articulo 23 de la Constitucion de la Republica
Eslovaca.

10.3 El Comité recomienda que el Estado parte
tome las medidas necesarias para asegurar que
se supriman plena y prontamente las practicas
de restriccion de la libertad de circulacion y de
residencia de los romanies que se encuentren dentro
de su jurisdiccion.
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Comunicacion N° 16/1999

Presentada por: Kashif Ahmad (representado por un abogado)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Dinamarca

Fecha de adopcion de la opinién: 13 de marzo de 2000

Asunto: Insultos recibidos en una escuela por motivos raciales; acceso a mecanismos efectivos de
proteccion; investigacion efectiva

Cuestiones de procedimiento: Fundamentacion a los efectos de la admisibilidad

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a

una investigacion efectiva
Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); y 6
Determinacion: Violacion (art. 6)

Opinion

1.1 El autor de la comunicacion es Kashif
Ahmad, ciudadano danés de origen pakistani
nacido en 1980, que sostiene ser victima de viola-
ciones por Dinamarca del apartado d) del parrafo

1 del articulo 2 y del articulo 6 de la Convencion.
Lo representa un abogado.

1.2 De conformidad con el apartado a) del
parrafo 6 del articulo 14 de la Convencion, el
Comite transmitio la comunicacién al Estado parte
el 27 de agosto de 1999.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 EIl 16 de junio de 1998, familiares y amigos
habian acudido a reunirse con los alumnos después
de los examenes en el Avedore Gymnasium, en
Hvidovre, como es costumbre en las escuelas
secundarias danesas. El autor y su hermano
aguardaban con una camara de video a la puerta
de un aula de examen en la que se examinaba un
amigo. Mientras esperaban, un profesor, el Sr. K.
P., les pidi6 que se fueran. Cuando se negaron,
el profesor inform¢ al director, Sr. O. T., quien
inmediatamente llamd a la policia. EI Sr. O. T. se
refirié publicamente al autor y a su hermano como
“una pandilla de monos”. Cuando el autor le dijo
al Sr. O. T. que se iba a quejar del modo en que
lo habian tratado, el Sr. K. P. sefial6 que dudaba
de la eficacia de dicha queja y dijo que el autor y
su hermano eran una “pandilla de monos” que no
podian expresarse correctamente. Cuando llegé la
policia, el autor y sus amigos trataron la cuestion
conella. La policia prometi6 hablar conel Sr. O. T.

2.2 Ese mismo dia el autor recibi6 una carta en
la que el Sr. O. T. le comunicaba que no queria
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que estuviera presente en la celebracion oficial
que tendria lugar en la escuela el 19 de junio
de 1998, en la que debia recibir su diploma.
El 17 de junio de 1998 el padre del autor fue al
Avedore Gymnasium para hablar del problema
con el Sr. O. T. Al principio el Sr. O. T. se neg6
a recibirlo, cuando por fin accedio, le dijo que el
asunto estaba decidido y le pidié que se marchase.
Posteriormente, el autor supo por uno de los
empleados de la escuela que el Sr. O. T. habia
dado instrucciones a los guardias de la puerta para
que no lo dejasen entrar.

2.3 Mediante carta de fecha 25 de junio de 1998,
el abogado inform6 al Sr. O. T. de que el asunto
era grave y de que las expresiones que habia
utilizado contra el autor constituian una violacion
del articulo 266 b del Cddigo Penal danés. El
abogado también pidid una explicaciéon y una
disculpa para su cliente. El Sr. O. T. respondié que
el autor y su hermano habian hecho ruido fuera de
las aulas de examen, pero no negd haber empleado
la expresién racista a que se ha hecho referencia.

2.4 EIl abogado presentd una denuncia ante la
policia de Hvidovre el 7 de julio de 1998. Mediante
carta de fecha 23 de septiembre de 1998, la policia
le informé de que habia entrevistado al Sr. O. T.
y al Sr. K. P. y habia llegado a la conclusion de
que la expresion utilizada caia fuera del alcance
del articulo 266 b) del Codigo Penal, y de que la
denuncia quedaba archivada con arreglo al parrafo
2 del articulo 749 de la Ley de administracion de
justicia de Dinamarca. En la carta también se decia
que la expresion utilizada tenia que considerarse
en el contexto de un tenso incidente. En opinion
de la policia, no debian entenderse como insul-
tantes o degradantes en términos de raza, color u



origen nacional o étnico, ya que podian utilizarse
también contra personas de origen danés que se
comportasen como habia hecho el autor.

2.5 Mediante carta de fecha 1° de octubre de
1998, el abogado pidio a la policia que presentase
el asunto ante el Fiscal del Estado. El 30 de
noviembre de 1998 el Fiscal del Estado confirmo
la decisién de la policia.

2.6 El abogado alega que, de conformidad
con el articulo 101 de la Ley de administracion
de justicia, las decisiones del Fiscal del Estado
sobre una investigacion practicada por el depar-
tamento de policia no son recurribles ante otras
autoridades. Como las cuestiones relacionadas
con la investigacion por parte de la policia de
las denuncias presentadas contra las personas se
dejan completamente a discrecion de la policia, no
hay posibilidad de llevar el caso ante un tribunal.
Ademas, las acciones legales que emprendiese el
autor contra el Sr. O. T. y el Sr. K. P. no serian
eficaces, teniendo en cuenta que la policia de
Hvidovre y el Fiscal del Estado desestimaron la
denuncia del autor.

2.7 El abogado sostiene ademas que el Tribunal
Superior del Circuito Oriental, en decision de 5
de febrero de 1999, dictamind que un incidente
de discriminacion racial no significaba en si que
se hubiese atentado al honor y la reputacion de
una persona en el sentido del articulo 26 de la
Ley de agravios de Dinamarca. Segun el abogado,
la decision del Tribunal Superior implica que la
discriminacién racial practicada cortésmente
no constituiria en si misma una base para una
demanda de indemnizacion.

La denuncia

3.1 Se sostiene que el caso no fue examinado
debidamente por las autoridades nacionales y
que el autor nunca obtuvo una disculpa ni una
reparacion o indemnizacion suficientes. Por consi-
guiente, el Estado parte ha violado las obligaciones
contraidas en virtud del apartado d) del parrafo 1
del articulo 2 y del articulo 6 de la Convencidn.

3.2 El abogado sostiene que ni el departa-
mento de policia de Hvidovre ni el Fiscal del
Estado examinaron, en particular, las siguientes
cuestiones: a) si el Sr. O. T, y el Sr. K. P. habian
dicho que el autor y su hermano eran “una pandilla
de monos” y que no podian expresarse correcta-
mente; b) si esa expresion habia sido utilizada
en referencia al origen pakistani del autor y
de su hermano; c) si esa expresion equivalia a
una opinion discriminatoria sobre el autor y su
hermano. Segun el abogado, la policia se limito

a entrevistar al Sr. O. T. y al Sr. K. P; ni siquiera
se les ocurrid entrevistar al autor y a su hermano,
0 a los seis testigos cuyos nombres y direcciones
conocian.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y en cuanto al fondo

4.1 En comunicacion de fecha 29 de noviembre
de 1999, el Estado parte sostiene que el autor no
present6 suficientes indicios de delito a los fines
de la admisibilidad y que, por consiguiente, la
comunicacion debe declararse inadmisible. El
Estado parte no niega que se hayan cumplido las
otras condiciones para la admisibilidad estable-
cidas en el parrafo 14 de la Convencion y en el
articulo 91 del reglamento del Comité. Si el Comité
no declara inadmisible la comunicacion por el
motivo arriba expuesto, el Estado parte afirma que
no se ha violado la Convencién y que la comuni-
cacion estd manifiestamente mal fundamentada.

4.2 EIl Estado parte cita pasajes de la denuncia
interpuesta por el abogado ante el jefe de policia
de Hvidovre el 7 de julio de 1998, de la carta que
el abogado dirigié al Instituto de Avedore el 22
de junio de 1998 para pedir una explicacion del
incidente y una disculpa, y de la respuesta del
director. El Estado parte afirma que, a conse-
cuencia de la denuncia del abogado, la policia
entrevisto al Sr. K. P. el 9 de septiembre de 1998.

4.3 EI Sr. K. P. explico a la policia que el autor
habia sido alumno suyo y que habian tenido
desacuerdos, incluso acerca de las notas del autor.
El dia en cuestidn, el Sr. K. P. estaba de inspector
de pasillos, encargado, entre otras cosas, de
mantener la paz y el orden. En cierto momento
vio a dos personas en el sétano, junto a la puerta
del campo de deportes, y observé que habia una
taza encajada en la puerta para mantenerla abierta.
Pregunt6 a las dos personas, una de las cuales
era el hermano del autor, qué hacian alli. Le
respondieron que esperaban al autor, que estaba
devolviendo unos libros. El Sr. K. P. dijo que era
extrafio que estuviesen alli, y que ya habia habido
en la escuela tres casos de robo en que se habia
utilizado justamente esa puerta. Los dos jovenes
comenzaron a alterarse y a dirigirse a gritos al
Sr. K. P. El autor, que se hallaba junto al mostrador
de devolucion de libros, se dio la vuelta e insulto
al Sr. K. P.

4.4 Mas tarde, el Sr. K. P. vio de cuatro a
seis personas de origen extranjero, entre ellas el
autor y su hermano, esperando fuera de un aula
de examen. Habia mucho ruido en el pasillo y los
profesores habian salido varias veces de las aulas
para pedir a los presentes que guardaran silencio.
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El Sr. K. P. decidi6 entonces desalojar los pasillos.
Todos se marcharon, a excepcion del grupo del
autor y su hermano. El hermano gritdé que no
se iban a ir. En voz baja y con tono tranquilo el
Sr. K. P. les pidio cuatro veces que se fueran del
pasillo, pero fue en vano. El autor y su hermano le
lanzaron miradas amenazadoras apuntandole con
el dedo y hablando a gritos. El Sr. K. P. activé el
sistema de intercomunicacién en la pared y poco
después llegd el director. Este intentdé durante
unos cinco minutos hablar con el grupo, pero no
consiguié convencerle de que se fuera. EI grupo,
encabezado principalmente por el hermano vy,
hasta cierto punto, por el autor, profirio insultos
y se volvié cada vez mas amenazante, incluso en
presencia de otros profesores. En vista de ello
se llamo a la policia. El Sr. K. P. no recuerda si
el grupo se fue por su cuenta cuando se percatd
de que se habia llamado a la policia o si esta lo
saco del edificio. En todo caso, mas tarde vio a la
policia hablando con el grupo fuera de la escuela.
Se pregunt6 al Sr. K. P. si el director habia usado
la expresion “monos” al dirigirse al grupo. Su
respuesta fue que no habia oido nada de eso. Se
le pregunto entonces si él mismo habia dicho algo
parecido. Contesté que no creia haberlo hecho,
pero que tampoco podia negarlo rotundamente. Si
habia utilizado la palabra “monos”, nada tenia esta
que ver con la raza, la religion o el origen étnico
del grupo, sino que era meramente una expresion
normal de la jerga para dirigirse a una “pandilla”
que se comporta de forma anormal. Ni él mismo ni
el Sr. O. T. habian querido hacer una denuncia a la
policia por las amenazas recibidas, ya que estaban
acostumbrados a las diferencias culturales y por lo
tanto, a conductas algo diferentes.

4.5 El 18 de septiembre de 1998, la policia se
entrevisto con el Sr. O. T., director de la escuela,
quien le explicd, entre otras cosas, que el Sr. K. P.
habia bajado a su despacho y le habia dicho que
no lograba controlar la situacién en el segundo
piso, donde un grupo de extranjeros se negaba a
cumplir sus instrucciones. Al llegar al lugar del
hecho el director vio que un grupo de extranjeros,
integrado por ocho o diez personas, entre ellas
el autor y algunos de sus comparfieros de clase,
estaban haciendo mucho ruido. Cuando les pidio6
que se fueran, el hermano del autor comenz6 a
gritar, insultando al Sr. O. T. y haciendo gestos
de amenaza. Mientras tanto, el autor estaba alli
con una videocamara, y segun el Sr. O. T. estaba
filmando. Un grupo de padres sentados al fondo
del pasillo estaba profundamente escandalizado.
Durante el episodio llegaron al pasillo varios
adultos, que presenciaron toda la escena con
asombro. En cuanto a por qué no habia hecho
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una denuncia a la policia, el Sr. O. T. explicé que
estaban acostumbrados a tener muchas nacio-
nalidades diferentes en la escuela y que por ese
motivo probablemente tuvieran un umbral de
tolerancia superior a lo normal. Respecto del uso
de la expresion “pandilla de monos”, dijo que no
podia asegurar que no hubiera dicho algo de eso.
Si lo habia dicho, la palabra “monos” habia sido
motivada simplemente por la conducta del grupo 'y
no por su religién, color, origen étnico, etc. Podria
haber utilizado ese término también respecto de
un grupo de daneses que se comportara de esa
manera. No recordaba que el Sr. K. P. hubiese
aludido al grupo como a una “pandilla de monos
que no podian expresarse correctamente”.

4.6 Mediante carta de fecha 23 de septiembre de
1998, el jefe de policia de Hvidovre comunico al
abogado, entre otras cosas, lo siguiente:

“Segun el parrafo 2 del articulo 742 de la Ley
de administracion de justicia (retsplejeloven),
la policia inicia una investigacion basada en
informacion recibida cuando cabe suponer
razonablemente que se ha cometido un delito
penal, o sea, de accion publica.

He realizado algunas investigaciones acerca de
este asunto, entre otras cosas entrevistando al
Sr.O.T.yal Sr. K. P.

Como resultado de ellas, soy de la opinion de
que las declaraciones hechas, y las circuns-
tancias en que se hicieron, caen fuera de lo
dispuesto en el articulo 266 b) del Cddigo
Penal.

Por consiguiente, he decidido, con arreglo al
parrafo 2 del articulo 749 de la Ley de adminis-
tracion de justicia, suspender la investigacion
y archivar el caso.

En mi evaluacion he atribuido importancia a
lo siguiente:

El Sr. O. T. no niega enteramente haber dicho
algo del estilo de la declaracion citada.

Sin embargo, las declaraciones deben consi-
derarse en el contexto de un episodio tenso
en los pasillos del instituto, en el cual tanto el
Sr. K. P., el profesor, como especialmente el
Sr. O. T,, el director, fueron objeto de diversas
expresiones de desaprobacién y tuvieron
incluso que Ilamar a la policia para conseguir
que reinara la paz en las aulas de examen.

En todo caso, en mi opinién, las supuestas
declaraciones no pueden considerarse especial-
mente insultantes o degradantes en relacion con
la raza, el color o el origen nacional o étnico,



ya que podian haberse proferido con el mismo
significado en relacion con otras personas,
de origen danés, que tuvieran una conducta
analoga. Las declaraciones se refieren al modo
de comportarse y no a la persona.

Toda reclamacion de dafios y perjuicios debe
ser incoada como demanda civil.”

4.7 Mediante carta de 1° de octubre de 1998, el
abogado apeld de la decision ante el fiscal de distrito
por conducto del jefe de policia de Hvidovre. Entre
otras cosas, subrayé que ni el autor ni sus compa-
fieros de clase habian sido entrevistados por la
policia, y que existia una filmacion en videocinta
que mostraba la situacién unos 30 minutos antes de
que ocurriera el incidente, cuando se encontraban
en el pasillo numerosos comparieros y parientes de
un estudiante que se estaba examinando. La video-
cinta también mostraba la situaciéon poco antes
de que se pronunciaran las palabras en cuestion,
cuando en el pasillo solo quedaban unas pocas
personas junto con el Sr. K. P.

4.8 EIl 6 de octubre de 1998, el jefe de policia
transmitio el asunto al fiscal de distrito y explico
que, visto el contexto en que se habian hecho las
declaraciones en cuestion, no habia considerado
necesario entrevistarse con el autor. Aunque no
habia visto el video, no le parecia pertinente,
porque no se referia al episodio mismo. EI 30 de
noviembre de 1998, el fiscal de distrito comunic6
al abogado que estaba totalmente de acuerdo con
la evaluacion hecha por el jefe de policia y que no
veia motivo alguno para cambiar su decision.

4.9 El Estado parte afirma que el punto central
de la presente comunicacion esta constituido por
las expresiones presuntamente utilizadas por el
Sr. K. P. y el Sr. O. T. Tales expresiones, si se
hicieron, no indican una diferencia de trato que
constituya un acto de discriminacién en violacion
del parrafo 1 del articulo 2 y del apartado e),
inciso v), del articulo 5 de la Convencion. Seria
mas adecuado evaluar las expresiones en cuestion
en relacion con el apartado a) del articulo 4 de la
Convencion, que exige a los Estados partes que
castiguen ciertas categorias de mala conducta.
Para poder ratificar la Convencion, Dinamarca
modificé el articulo 266 b) y otros articulos de su
Cadigo Penal. Con arreglo al articulo 266 b), toda
persona que, publicamente o con la intencion de
difundirla a un circulo de personas mas amplio,
haga una declaracion o dé informacion que
amenace, insulte o degrade a un grupo de personas
por motivo de su raza, color u origen nacional o
étnico, podra ser castigada.

4.10 Es necesario que las expresiones utilizadas
estén dirigidas a un grupo en razén de su raza o
por las otras razones indicadas. Las expresiones
0 declaraciones dirigidas a una sola persona, si
no pueden ser consideradas una expresion de
insulto o persecucion del grupo al que esa persona
pertenece, deben ser evaluadas con arreglo a
las normas generales del Cadigo Penal sobre la
invasion de la intimidad y la difamacion. Al deter-
minar si una declaracién contraviene el articulo
266 b), es necesario evaluar concretamente el
fondo de la declaracidn, incluido el contexto en
el que se hizo. Esto es lo que hicieron el jefe de
policia y el fiscal de distrito al adoptar la decision
de suspender la investigacion. El Gobierno esta
plenamente de acuerdo con esas evaluaciones
y considera que el autor no ha fundamentado
como cierto ni como probable que haya sido
victima de declaraciones racistas en violacién de
la Convencion, puesto que no se trato de declara-
ciones dirigidas a un grupo por motivos de su raza
u origen étnico. Asi pues, el autor no ha presentado
en su comunicacion suficientes indicios de delito a
efectos de la admisibilidad.

4.11 El Estado parte es consciente de que la
Convencion establece ciertos requisitos respecto
del tratamiento que las autoridades han de dar a
las informaciones de particulares sobre presuntos
actos de discriminacion racial contrarios a la
Convencién!. Sin embargo, la investigacion
realizada por la policia satisfizo plenamente los
requisitos que pueden inferirse de la Convencién
segun se ha interpretado en la préctica del Comité.
La policia disponia de detalles sobre el fondo de
las supuestas declaraciones, aportados tanto por
el autor y su abogado como por el profesor y el
director. El autor ha sefialado especificamente que
la policia deberia haber determinado si se habian
hecho o no las declaraciones que motivaron la
denuncia. El Estado parte sostiene que tanto
la policia como el fiscal determinaron que no
era necesario decidir de manera definitiva si las
declaraciones se habian hecho o no, puesto que,
incluso si se habian hecho, no constituian un delito
penal segun el articulo 266 b) del Cédigo Penal de
Dinamarca.

4.12 La tarea de la policia al tramitar de una
denuncia difiere del tratamiento judicial de las
causas penales. El cometido de la policia no es deter-
minar de manera vinculante qué ocurrio6 realmente,
sino evaluar “si se cumplen las condiciones para
que haya responsabilidad penal” (articulo 743 de
la Ley de administracion de justicia). La policia

1 Véanse los dictdmenes aprobados por el Comité en
L. K. c. los Paises Bajos, Yilmaz-Dogan c. los Paises
Bajos y Habassi c. Dinamarca.
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determiné que para poder hacer esta evaluacién no
era necesario decidir si las supuestas declaraciones
se habian hecho o no, ya que de todas maneras no
revestian caracter penal.

4.13 Ademas, el autor ha sefialado que la policia
deberia haber determinado si esas expresiones
se habfan utilizado con el &nimo de manifestar
desprecio por el origen nacional del autor y si
constitufan un acto de discriminacion racial.
Segun el Estado parte, esa determinacion se hizo,
y se refleja en las decisiones del jefe de policia y
del fiscal de distrito.

4.14 El autor ha sefialado asimismo que él, su
hermano y seis testigos que cita por nombre no
fueron entrevistados por la policia. EI Estado parte
sostiene que no puede considerarse que las decla-
raciones, en caso de que se hayan hecho, estén
comprendidas en el alcance del articulo 266 b) del
Cadigo Penal. Por este motivo no fue necesario
entrevistar al autor, que ya habia dado su opinion
sobre el incidente en su denuncia por escrito. En
vista de ello, el Estado parte estima que tampoco
era necesario entrevistarse con el hermano del
autor ni con los seis testigos.

4.15 El Estado parte considera que la policia
inicio la debida investigacion. Por lo tanto, no
se han violado el apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2, el inciso v) del apartado e) del articulo
5 ni el articulo 6 de la Convencion, ni tampoco el
apartado a) del articulo 4.

Comentarios del abogado

5. En una comunicacion de fecha 10 de enero
de 2000, el abogado sostiene que el Estado parte
reconoce en su respuesta algunos de los elementos
esenciales que indujeron al autor a presentar
una denuncia a la policia. En casos anteriores,
el Comité ha destacado la necesidad de que se
investiguen detenidamente las denuncias de casos
de discriminacion racial. Como se explica en la
comunicacion inicial, la policia se neg6 a inves-
tigar el asunto después de haber entrevistado
Unicamente a los dos representantes de la escuela
secundaria. Para cumplir con los requisitos de una
investigacion pormenorizada y aclarar la indole
de las cuestiones relativas a las expresiones utili-
zadas segun la legislacion danesa, la policia por lo
menos deberia haber entrevistado al autor y a los
testigos 0 a uno y otros.

Cuestiones materiales y procesales de previo
pronunciamiento

6.1 El Estado parte sostiene que el Sr. K. P. no
neg6 haber utilizado la expresion “monos” para
referirse al autor y a su grupo. También sostiene
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que el Sr. O. T. no negd haber usado alguna
expresion analoga. También se ha determinado
gue esas expresiones se emplearon en el curso de
un tenso episodio ocurrido en el corredor de la
escuela y en presencia de varios testigos. Por lo
tanto, el Comité opina que el autor fue insultado
en publico, al menos por el Sr. O. T.

6.2 El fiscal de distrito no determiné si el autor
habia sido insultado en raz6n de su origen nacional
0 étnico, en violacidon de lo dispuesto en el apartado
d) del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencion.
El Comité opina que si la policia que intervino no
hubiera dado por terminadas sus investigaciones,
se habria podido determinar si efectivamente el
autor fue insultado por ese motivo.

6.3 Basandose en la informacion presentada
por el Estado parte en su 14° informe periddico
(CERDI/C/362/Add.1), el Comité observa que en
varias ocasiones los tribunales daneses han declarado
culpables a varias personas por haber violado el
articulo 266 b) del Cddigo Penal por utilizar expre-
siones insultantes o degradantes analogas a las
empleadas en este caso. Por lo tanto, el Comité no
esta de acuerdo con el Estado parte en que las expre-
siones de que se trata no estdn comprendidas en el
alcance del articulo 266 b) del Cddigo Penal.

6.4 Debido a que la policia decidio no continuar
sus investigaciones y debido a que no era posible
apelar de la decision final del fiscal, se denegd
al autor toda oportunidad de determinar si se
habian violado sus derechos con arreglo a la
Convencion. De ello se desprende que el Estado
parte ha denegado al autor una proteccion eficaz
y los recursos correspondientes contra la discrimi-
nacion racial.

7. ElComité consideraque el autor hapresentado
en su comunicacion suficientes indicios de delito
a efectos de la admisibilidad. También considera
que se han cumplido las condiciones relativas a
la admisiblidad. Por consiguiente, decide, con
arreglo al articulo 91 de su reglamento, que la
comunicacion es admisible.

8. Enlo que respecta al fondo, el Comité estima
que, a la luz de las conclusiones que figuran mas
arriba, los hechos expuestos constituyen una
violacién del articulo 6 de la Convencion.

9. El Comité recomienda que el Estado parte se
asegure de que la policia y el ministerio fiscal inves-
tiguen debidamente las acusaciones y denuncias
relativas a actos de discriminacion racial que
deben ser punibles por ley segin el articulo 4 de la
Convencion.



Comunicacion N° 17/1999

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Dinamarca

Cuestiones de procedimiento: Ninguna

Determinacién: No hubo violaciéon

Presentada por: B. J. (representado por un abogado)

Fecha de adopcidn de la opinion: 7 de marzo de 2000
Asunto: Denegacion de la entrada en una discoteca por motivos de nacionalidad; acceso a mecanismos
efectivos de proteccion; investigacion efectiva; reparacion efectiva

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a
una investigacion efectiva; derecho de acceso a cualquier lugar o servicio destinado a ser utilizado por el
publico en general; discriminacién por motivos de origen étnico o nacional

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 a), b) y d); 5f); y 6

Opinion

1.1 El autor de la comunicacion es el Sr. B. J.,
ingeniero danés de origen irani nacido en 1965,
quien pretende ser victima de violaciones por
parte de Dinamarca de los apartados a), b) y d) del
parrafo 1 del articulo 2, del apartado f) del articulo
5y del articulo 6 de la Convencion. Esta repre-
sentado por un abogado.

1.2 De conformidad con el apartado a) del
parrafo 6 del articulo 14 de la Convencién, el
Comité transmiti6 la comunicacién al Estado parte
el 27 de agosto de 1999.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 El autor ha vivido en Dinamarca desde 1984
y tiene la nacionalidad danesa. El 1° de febrero
de 1997 fue a una discoteca en Odense, con su
hermano y un grupo de amigos. Dos de ellos eran
de origen danésy otros cuatro no lo eran. El portero
de la discoteca, el Sr. M. R. S., les negé la entrada.
Cuando el autor pregunté el motivo, el Sr. M. R. S.
respondi6 que era por ser “extranjeros”.

2.2 EIl 2 de febrero de 1997 el autor denuncio el
asunto a la policia, quejandose de discriminacion
racial. El funcionario de policia de servicio no
quiso aceptar la denuncia e inform¢ al autor de
que la politica de admision de clientes competia
exclusivamente a los propietarios de la discoteca.

2.3 El 3 de febrero de 1997 el autor present6
una denuncia por escrito que fue rechazada
por la policia. Seguidamente apel6 al Fiscal del
Estado quien decidio iniciar una investigacion.
Posteriormente, el Fiscal plante6 el caso ante el
Tribunal de Distrito de Odense. En su decision
de 20 de marzo de 1998, el Tribunal fallé que

el Sr. M. R. S. debia pagar una multa de 1.000
coronas danesas por violacion del parrafo 2 del
articulo 1 de la Ley N° 626 contra la discrimi-
nacion racial, de 29 de septiembre de 1987.

2.4 El autor también habia pedido al Fiscal
que presentara una peticion de indemnizacion
de conformidad con el articulo 26 de la Ley de
responsabilidad civil. A este respecto, el tribunal
decidi6 que las violaciones de sus derechos que
habia sufrido el autor no tenian un caracter grave
ni humillante que justificara el pago de una indem-
nizacién. En consecuencia rechazé esa solicitud.

2.5 El autor no recibié una copia del fallo del
tribunal hasta que habiaexpirado el plazo de presen-
tacién de un recurso ante el Tribunal Superior. Sin
embargo, con ayuda del Centro de Documentacion
y Asesoramiento contra la Discriminacion
Racial (DRC) obtuvo un permiso especial del
Tribunal Superior del Distrito Oriental para que
ese tribunal conociera del caso. No obstante el
Tribunal Superior no encontré fundamento alguno
a la solicitud de indemnizacion. Segun su fallo, el
portero habia informado al autor y a sus amigos de
que no podian entrar en la discoteca porque segln
las normas de esta ya habia mas de diez extran-
jeros en ella. Esa informacion fue comunicada
al hermano del autor y posteriormente al propio
autor con buenas maneras. En tales circunstancias,
el Tribunal Superior llegd a la conclusion de que
la violacion del honor del autor cometida por el
portero no era de tal gravedad y no entrafiaba tal
humillacién que justificara el pago de una indem-
nizacion con arreglo a lo dispuesto en el articulo
26 de la Ley de responsabilidad civil. El Tribunal
menciond el hecho de que el portero habia sido
multado por negar la entrada al autor y que, en
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consecuencia, el incidente habia sido debidamente
verificado y condenado y el autor habia obtenido
satisfaccion suficiente.

2.6 Los fallos en apelacion del Tribunal Superior
no se pueden recurrir ante el Tribunal Supremo.
Sin embargo, el Procesbevillingsnaevn puede
otorgar un permiso especial si el caso entrafia
cuestiones de principio. El 4 de marzo de 1999,
el abogado del autor solicité ese permiso al
Procesbevillingsnaevn, argumentando que los
tribunales daneses nunca habian tenido la posibi-
lidad de interpretar el articulo 26 de la Ley de
responsabilidad civil a la luz del articulo 6 de
la Convencion. Sin embargo, esa solicitud fue
rechazada en carta de 11 mayo de 1999 y el caso
no pudo ser juzgado por el Tribunal Supremo. Con
arreglo a la legislacion danesa no existen otros
recursos disponibles.

La denuncia

3.1 El abogado afirma que es indiscutible que
impedir al autor la entrada a la discoteca fue un
acto de discriminacion racial. El articulo 6 de la
Convencién dispone que se debe asegurar satis-
faccion o reparacion justa y adecuada por todo
dafio de que se pueda ser victima como conse-
cuencia de discriminacion. Sin embargo, la multa
puramente simbolica establecida por el Tribunal de
Odense no proporciona satisfaccion o reparacion
justa y adecuada segun esa disposicién. Ademas,
en virtud del articulo 26 de la Ley de responsa-
bilidad civil de Dinamarca, es posible obtener
indemnizacion por insultos. Al negarse a conceder
esa indemnizacion, los tribunales de Dinamarca
no han aplicado la ley danesa.

3.2 El abogado también alega que, al negar al
autor el derecho a una indemnizacion, los tribu-
nales daneses no han cumplido las obligaciones
que les incumben en virtud de los apartados a), b)
y d) del parrafo 1 del articulo 2 de la Convencién.
Finalmente, afirma que al permitir a la discoteca
negar al autor el acceso a ella por motivos raciales,
el Estado parte no ha cumplido sus obligaciones
en virtud del apartado f) del articulo 5 de la
Convencion.

Observaciones del Estado parte

4.1 En una comunicacién de fecha 29 de
noviembre de 1999, el Estado parte reconoce que
se rednen las condiciones de admisibilidad de la
comunicacion. Sin embargo, afirma que no se ha
producido ninguna violacién de la Convencién
y que la comunicacion carece claramente de
fundamento.
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4.2 EIl Estado parte recuerda que mediante acta
de acusacion de 3 de junio de 1997, el jefe de
policia de Odense acusé al portero en cuestion
de violacion del parrafo 2 del articulo 1 de la
Ley contra la discriminacion racial (Ley N° 626,
de 29 de septiembre de 1987), dado que el 2 de
febrero de 1997 se habia negado al autor la entrada
debido a su color y origen étnico. EI 20 de marzo
de 1998, el Tribunal de Distrito de Odense
declar6 al portero culpable de los cargos que se
le imputaban. A peticién del abogado, el Fiscal
sostuvo que el portero debia pagar una indemni-
zacion por dafios morales de conformidad con el
articulo 26 de la Ley de responsabilidad por dafios
(erstatningsansvarsloven) y del articulo 6 de la
Convencion. Sin embargo, el Tribunal de Distrito
rechaz6 la solicitud de una indemnizacion. El
autor presentd recurso ante el Tribunal Superior
del Distrito Oriental, afirmando que debia exigirse
al demandado el pago de una indemnizacién por
dafios no pecuniarios por valor de 10.000 coronas
danesas, mas intereses por el periodo anterior
al juicio. Sin embargo, el Tribunal Superior del
Distrito Oriental confirm¢ el fallo del Tribunal de
Distrito.

4.3 Con respecto a la aparente violacion de los
apartados a), b) y d) del parrafo 1 del articulo 2
de la Convencidn, el Estado parte sostiene que el
apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 es la dispo-
sicibn mas pertinente, ya que los apartados a) y
b) del mismo péarrafo no aportan ninguna contri-
bucién independiente por lo que respecta a la
denuncia del autor, que se refiere a una discrimi-
naciéon cometida por un particular. La aprobacién
de la Ley N° 626 de 29 de junio de 1987, que
prohibe la discriminacién por motivos de raza,
debe interpretarse, entre otras cosas, como el
cumplimiento de las obligaciones que emanan
del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2, del
apartado f) del articulo 5 y del articulo 6 de la
Convencion. El Estado parte no solo ha aprobado
una ley que tipifica como delito los actos de discri-
minacion racial de que fue victima el demandante
el 2 de febrero de 1997, sino que las autoridades
danesas han aplicado estas disposiciones penales
en este caso concreto, enjuiciando y sancionando
al portero.

4.4 Con respecto al argumento del autor de que
el cardcter puramente simbdlico de la multa no
constituye satisfaccién o reparacion efectivas, el
Estado parte afirma que la Convencion no puede
interpretarse en el sentido de exigir una forma
concreta de sancion (prision o multa) o una pena
de una gravedad o duracion determinadas (por
ejemplo, prision firme, prisiéon condicional o
multa de una cuantia determinada u otra pena),



como sancién por tipos concretos de actos de
discriminacion racial. A juicio del Estado parte,
no puede inferirse la necesidad de una sancion de
un tipo o severidad determinados del texto de la
Convencidn, de la practica seguida por el Comité
en el examen de las comunicaciones en virtud del
articulo 14 o de las recomendaciones generales
aprobadas por el Comité.

4.5 Lasviolacionesdel articulo 1 de la Ley contra
ladiscriminacién por motivos raciales se sancionan
con “multa, arresto o prision por un periodo que
no exceda de seis meses”. Para imponer la sancién
con la maxima gravedad prevista en esta dispo-
sicidn, el tribunal debe tener en cuenta diversos
elementos. Asi, del parrafo 1 del articulo 80 del
Cadigo Penal danés se desprende que, para deter-
minar la pena, debe tenerse en cuenta la gravedad
del delito y la informacion acerca de la persona-
lidad del delincuente, incluidas sus circunstancias
personales y sociales en general, su comporta-
miento antes y después del delito y su motivacién
para cometerlo.

4.6 La determinacién de la sancion adecuada
en casos concretos queda dentro del margen de
apreciacién del Estado parte. Las autoridades
nacionales tienen la ventaja de su contacto directo
con todas las personas interesadas, y estan en
mejores condiciones para evaluar cuél es la
sancion adecuada en un caso concreto. Ademas,
debe ser el Estado parte el que decida qué sancion
se considerara suficientemente disuasiva 'y
punitiva. Sin embargo, se reconoce que el margen
de apreciacién no debe ejercerse de manera que
ponga en peligro la esencia misma del articulo 6
de la Convencién.

4.7 La sancion impuesta al portero en el caso
actual estd de acuerdo con la jurisprudencia
nacional en casos similares y no puede compa-
rarse con las sanciones en casos penales por decla-
raciones racistas, que corresponden al ambito del
parrafo b) del articulo 266 del Cédigo Penal. Por
lo tanto, no puede considerarse que la multa tenga
un “valor puramente simbélico”.

4.8 Habida cuenta de lo que precede, el Estado
parte estima que no hay ninguna base para
mantener que se han violado el apartado d) del
parrafo 1 del articulo 2, el apartado f) del articulo
5 0 el articulo 6 de la Convencion en el desarrollo
del proceso penal contra el portero, ya que el fallo
establecié que el autor habia sido victima de un
acto prohibido de discriminacion racial.

1 El Estado parte hace referencia a diversos casos que
también se mencionan en el 14° informe periédico

de Dinamarca al Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial.

4.9 Una persona que considere que ha sido objeto
de discriminacién, en violacién de la Ley contra
la discriminacion por motivos de raza, inter-
pretada a la luz de la Convencién, puede en su caso
reclamar indemnizacién por dafios pecuniarios y
no pecuniarios al ofensor. Sin embargo, el Estado
parte considera que debe ser el Estado parte el que
determine las normas detalladas de procedimiento
y las normas sustantivas para conceder indemni-
zacion por dafios no pecuniarios.

4.10 El derecho a una “reparacion o satisfaccion
adecuada” no es un derecho absoluto, sino que
puede estar sujeto a limitaciones. Estas limita-
ciones estan permitidas implicitamente, ya que
este derecho, por su propia naturaleza, exige que
sea regulado por el Estado. A este respecto, los
Estados partes gozan de un margen de apreciacion
y pueden establecer limites siempre que estos
limites no restrinjan o reduzcan el derecho de tal
forma o en tal medida que se desvirtiie su propia
esencia. A este respecto, puede ofrecer orientacion
la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos.

4,11 El Estado parte considera que el ultimo
parrafo del articulo 6 de la Convencion debe inter-
pretarse en la misma forma que el parrafo 5 del
articulo 5 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. De este Gltimo se desprende que
toda persona que haya sido victima de arresto o
detencién en contravencion de sus disposiciones
“tendrd un derecho efectivo a indemnizacion”.
En su interpretacion de esta disposicidn, la Corte
Europea ha establecido que esta disposiciéon no
implica un derecho incondicional a indemni-
zacion, ya que los Estados Contratantes tienen
derecho a exigir que se retinan ciertas condiciones.
Asi, la Corte ha declarado que esta disposicion
“no prohibe que el Estado Contratante conceda la
indemnizacion de acuerdo con la capacidad de la
persona interesada para demostrar los dafios resul-
tantes de la violacion. En el contexto del parrafo
5 del articulo 5... no cabe hablar de indemni-
zacién cuando no hay ningln dafio pecuniario o
no pecuniario que indemnizar?,

4.12 En consecuencia, el Estado parte estima que
la Convencion no puede interpretarse en el sentido
de que una persona que ha sido objeto de un acto
de discriminacién cometido por otra persona,
incluido un acto de discriminacién que viole
el apartado f) del articulo 5 de la Convencion,
pueda siempre exigir indemnizacién por dafios
no pecuniarios. El hecho de que la persona que

2 Wassink c. los Paises Bajos, solicitud N° 12535/86,
fallo de 27 de septiembre de 1990.
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ha cometido este acto sea efectivamente procesada
y condenada puede, en ciertos casos, constituir
en si “una reparacion o satisfaccion adecuada”.
Esta opinion esta respaldada, en particular, por
la declaracién interpretativa acerca del articulo
6 de la Convencion depositada por el Reino
Unido al firmar la Convencion. La declaracion en
cuestion dice asi: “El Reino Unido interpreta que
la exigencia del articulo 6 respecto de la “satis-
faccion o reparacion” queda cumplida si se propor-
ciona una u otra forma de desagravio, y entiende
que en la “satisfaccion” se incluye toda forma de
resarcimiento que sea efectiva para poner fin a la
conducta discriminatoria”.

4.13 En el derecho danés es posible, tanto en la
ley como en la practica, obtener indemnizacién
por dafios pecuniarios y no pecuniarios en el
caso de actos de discriminacion racial cometidos
por personas violando la Convencion, pero para
ello es necesario que se reGnan también otras
condiciones.

4.14 De conformidad con el parrafo 1 del articulo 26
de la Ley sobre responsabilidad por dafios, una
persona que sea responsable de injerencia ilegal
en la libertad de otra persona, de invasion de su
intimidad, de dafios a su honor o su reputacion, o
de dafios a su persona, debera pagar una indem-
nizacion por dafios a la persona lesionada. Esta
disposicion es de aplicacion obligatoria, pero a
condicion de que el acto ilegal haya causado un
“dafio” (en danés, tort) a la parte lesionada. El
tort, en el sentido de la legislacion danesa, es un
dafio al honor y la reputacion de otra persona, es
decir a la percepcion que la victima tiene de su
propia estima y reputacion. La humillacidn es lo
que motiva la reclamacion de indemnizacion por
dafios no pecuniarios. El requisito de dafio “ilegal”
implica que debe tratarse de un dafio culposo
y revestir cierta gravedad. Para determinar la
indemnizacion, en su caso, debe tenerse en cuenta
la gravedad del dafio, la naturaleza del acto y las
circunstancias del caso en general.

4.15 Ladecision del Tribunal Superior del Distrito
Oriental por la que deneg6 una indemnizacién al
autor por dafios morales se basd en una evaluacion
concreta de las circunstancias del acto delictuoso.
Asi, el Tribunal consider6 que los dafios al honor
del autor no habian sido suficientemente graves o
humillantes para dar lugar a una indemnizacién
por dafios morales.

4.16 Elhechode que una persona que ha cometido
un acto de discriminacion racial contra otra
persona sea efectivamente procesada y condenada
puede, en ciertos casos, constituir en si una
“reparacion o satisfaccion adecuada”. El fallo del
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Tribunal Superior del Distrito Oriental responde a
esta opinidn al declarar lo siguiente: “El Tribunal
sefiala asimismo el hecho de que el portero ha
sido condenado al pago de una multa por negar
la admisidn, que efectivamente se ha reconocido
y condenado el acto y que el demandante ha
obtenido por lo tanto satisfaccion suficiente”.

4.17 Asipues, ajuicio del Estado parte, en el caso
concreto, el hecho de que se hubiese condenado al
portero al pago de una multa por negar la entrada
al autor en la discoteca en cuestién constituye una
“reparacion o satisfaccion adecuada”.

Comentarios del abogado

5.1 En su exposicion de fecha 14 de enero de
2000, el abogado sostiene que no se ha ofrecido
al autor un recurso eficaz para dar cumplimiento
a las disposiciones pertinentes de la Convencion,
incluido su articulo 6. Para aplicar la Convencion
lealmente, los Estados partes deben estar obligados
a garantizar su observancia efectiva. Las sanciones
por incumplimiento de las disposiciones nacio-
nales por las que se aplica la Convencién deben
ser efectivas y no solo simbdlicas.

5.2 El Estado parte afirma que en derecho
danés es posible conceder indemnizacion por
dafios pecuniarios y no pecuniarios en caso de
actos de discriminacion racial que violen la
Convencion cometidos por particulares, pero que
esto presupone que se cumplan las condiciones
necesarias. El abogado no tiene conocimiento de
que existan estas decisiones de los tribunales. El
caso actual fue el primero en que un tribunal danés
examind una reclamacién de indemnizacion.

5.3 Ademaés, segun el articulo 26 de la Ley
danesa sobre la responsabilidad, la indemnizacion
se concede de acuerdo con otras disposiciones
legales. Como no existen otras disposiciones
legales en esta esfera, no tendria sentido esperar
una préxima decision de los tribunales.

5.4 La decision de negar una indemnizacion
implica, efectivamente, que no se concede indem-
nizacion por dafios morales en casos de discri-
minacion racial si la discriminacion racial se ha
cometido “de buenas maneras”. Esta postura no se
ajusta a la Convencion.

Cuestiones materiales y procesales de previo
pronunciamiento

6.1 Como reconocié de inmediato el Estado
parte, el Comité considera que se cumplen las
condiciones de admisibilidad. En consecuencia,
en virtud del articulo 91 de su reglamento interno,
decide que la comunicacion es admisible.



6.2 El Comité considera que la condena y el
castigo del autor de un acto delictivo y la orden de
pagar unaindemnizacion a la victimason sanciones
legales con funciones y objetivos distintos. La
victima no siempre tiene necesariamente derecho
a una indemnizacion que se afiada a la sancion
penal del autor. No obstante, de conformidad con
el articulo 6 de la Convencion, hay que examinar
la reclamacién de indemnizacion efectuada por la
victima en todos los casos, incluidos aquellos en
los que no hubo dafios corporales pero en los que
la victima sufrié humillacion, difamacién u otro
tipo de dafio a su reputacion o amor propio.

6.3 La denegacion del acceso a un lugar publico
solamente por motivos de raza o nacionalidad
es una experiencia humillante que, en opinion
del Comité, puede dar derecho a reclamar una

indemnizacion econémica y no siempre recibe
una satisfaccion o reparacion justas con la simple
imposicion de una sancién penal al autor.

7. Aunque el Comité considera que los hechos
descritos en la presente comunicacion no revelan
ninguna infraccion del articulo 6 de la Convencidon
por el Estado parte, el Comité recomienda que el
Estado parte adopte las medidas necesarias para
garantizar que las reclamaciones de las victimas
de discriminacion racial que pidan satisfaccion o
reparacion justa y adecuada de conformidad con el
articulo 6 de la Convencion, incluida la indemni-
zacién econdmica, se examinen teniendo debida-
mente en cuenta los casos en que la discriminacién
no haya entrafiado dafios corporales sino humilla-
ciones o sufrimientos similares.

Comunicacion N° 26/2002

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Australia

de proteccion; investigacion efectiva

considerado racialmente ofensivo

Presentada por: Stephen Hagan (representado por un abogado)

Fecha de adopcion de la opinién: 20 de marzo de 2003
Asunto: Empleo de términos ofensivos en publico; discriminacion racial; acceso a mecanismos efectivos

Cuestiones de procedimiento: Inadmisibilidad ratione materiae; fundamentacion a los efectos de la
admisibilidad; reservas al articulo 4 expresadas por el Estado

Cuestiones de fondo: Discriminacion racial; derecho a un recurso efectivo contra los actos de
discriminacion racial; derecho a una investigacion efectiva; los Estados partes deben adoptar medidas
efectivas para examinar las politicas gubernamentales, nacionales y locales y reformar, derogar o
invalidar las leyes y reglamentos que tengan como efecto crear o perpetuar la discriminacion racial; los
Estados partes se comprometen a adoptar medidas inmediatas y efectivas, en particular en los ambitos
de la ensefianza, la educacidn, la cultura y la informacion, con miras a combatir los prejuicios que llevan
a la discriminacion racial; prohibicion de la propaganda basada en ideas o teorias sobre la superioridad
de una raza o grupo de personas de un color o de un origen étnico, o que intente justificar o promover el
odio y la discriminacién raciales en cualquier forma

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 ¢); 4;5d) i)y ix),e) vi)y f); 6;y 7

Determinacion: EI Comité recomienda al Estado parte que elimine de un letrero pablico un término

Opinidén

1. El peticionario, Stephen Hagan, es un
ciudadano australiano nacido en 1960, oriundo
de las tribus kooma y kullilli de Queensland

sudoccidental. Afirma ser victima de una viola-
cién por parte de Australia del articulo 2, en

particular del apartado c) de su parrafo 1; del
articulo 4; de los incisos i) y ix) del parrafo d) y vi)
del parrafo €), y del parrafo f) del articulo 5, y de
los articulos 6 y 7 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial. Esta representado por un
abogado.
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Los hechos expuestos por el peticionario

2.1 En 1960, a la tribuna de un importante campo
de juegos de Toowoomba, Queensland, donde
vive el autor, se dio el nombre de E. S. “Nigger”
Brown en homenaje a una conocida personalidad
deportiva y civica, el Sr. E. S. Brown. Sobre la
tribuna se lee la palabra “nigger” (“el término
injurioso™) en un gran letrero. EI Sr. Brown, que
también era miembro del 6rgano que supervisa
el campo de juegos y fallecié en 1972, era un
blanco de origen anglosajon y fue apodado con el
término injurioso bien porque tenia la piel blanca
y el cabello rubio, bien porque solia utilizar el
betdn “Nigger Brown” para los zapatos. EIl término
injurioso se repite también verbalmente en los
anuncios publicos que se refieren a las instala-
ciones del campo y en los comentarios sobre los
partidos.

2.2 El 23 de junio de 1999, el peticionario
pidi6 a los fideicomisarios del campo de juegos
que suprimieran el término injurioso que, en su
opinion, era censurable y ofensivo. Tras consi-
derar las opiniones de numerosos miembros de
la comunidad, que no pusieron objecion alguna a
que figurara encima de la tribuna, los fideicomi-
sarios comunicaron al peticionario en carta del 10
de julio de 1999 que no se adoptaria ninguna otra
medida. EI 29 de julio de 1999, los asistentes a
una asamblea publica presidida por un destacado
miembro de la comunidad indigena local, entre
los que se hallaba una muestra representativa
de la comunidad aborigen local, el alcalde y el
presidente de la empresa fiduciaria del campo
de juegos, aprobaron una resolucion en la que se
decia que el nombre “E. S. Nigger Brown” seguiria
figurando sobre la tribuna como homenaje a un
gran deportista, y que para promover el espiritu
de reconciliacion no se utilizarian ni se exhibirian
en el futuro términos racialmente despectivos u
ofensivost.

2.3 El 11 de mayo de 2000, el peticionario
entablé una demanda en un tribunal federal
alegando que el hecho de que los fideicomi-
sarios no hubieran suprimido el término injurioso
violaba el parrafo 1 del articulo 92 y el parrafo 1

1 No se sabe a ciencia cierta si el peticionario asistio a
esta reunion.

2 El articulo 9 de la Ley sobre la discriminacion racial
de 1975 (Commonwealth) establece lo siguiente:

“La discriminacion racial es ilicita

1) Esilicito que una persona cometa cualquier acto
que implique una distincion, exclusién, restriccion o
preferencia a causa de la raza, color, ascendencia u
origen nacional o étnico, que tenga por objeto o efecto
anular o menoscabar el reconocimiento, disfrute o
ejercicio, en pie de igualdad, de cualquier derecho
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del articulo 18C? de la Ley federal sobre la discri-
minacion racial de 1975 (“la ley”). Pedia que se
suprimiera el término injurioso de la tribuna y
que los administradores se disculparan. EI 10 de
noviembre de 2000, el Tribunal Federal desestimd
la solicitud del peticionario. El tribunal estimd
que el peticionario no habia demostrado que la
decision era un acto “suficientemente susceptible
en todas las circunstancias de ofender, insultar,
humillar o intimidar a ningln australiano aborigen
ni a los australianos aborigenes en general”.
La decision tampoco era un acto, empleando
el lenguaje legislativo, realizado “a causa de la
raza... de las personas que formaban el grupo”. Por
ultimo, el tribunal estimé que la ley no protegia
“la sensibilidad personal de los individuos”, como
le parecia que era el caso presente, sino que “hacia
que los actos contra particulares fueran ilegales
solo cuando suponian un trato diferente y menos
ventajoso para el individuo que para otras personas
que no pertenecian al grupo racial, nacional o
étnico del peticionario”. El 23 de febrero de 2002,
el Tribunal Federal en pleno rechazd la apelacion
del peticionario. EI 19 de marzo de 2002, el
Tribunal Superior de Australia rechaz6 la solicitud
del peticionario de autorizacion especial para
recurrir.

2.4 El peticionario también present6 una queja a
la Comision de Derechos Humanos y de Igualdad
de Oportunidades, que no siguid adelante a causa
de una posterior restriccion, impuesta por la ley
respecto de su competencia para investigar ciertas
demandas individuales.

La denuncia

3.1 El peticionario sostiene que el empleo de un
término injurioso en latribuna, y verbalmente cuando
se hace referencia a esta, viola el articulo 2, en parti-
cular el apartado c) de su parrafo 1; el articulo 4; los
incisos i) y ix) del parrafo d) y vi) del parrafo €), y
el parrafo f) del articulo 5, y los articulos 6 y 7 de la

humano o libertad fundamental en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o de otra indole de la vida
publica.”

3 El articulo 18C de la Ley sobre la discriminacion
racial establece lo siguiente:

“Comportamiento ofensivo a causa de la raza,color
u origen nacional o étnico

1) Es ilicito todo acto realizado por una persona,
excpto en privado:

a) Que sea relativamente susceptible, en cualquier
circunstancia, de ofender, insultar, humillar o
intimidar a otra persona o grupo de personas, y

b) Que sea a causa de la raza, color u origen

nacional o étnico de la otra persona o de algunas o
todas las personas del grupo.”



Convencion. Sostiene que “desde el punto de vista
racial ese término es la palabra mas injuriosa o una
de las palabras més injuriosas del idioma inglés”. Por
ello él y su familia se sienten ofendidos por su utili-
zacion en el campo de juegos y no pueden asistir a
los actos que se celebran en él, el campo de futbol
mas importante de la zona. Dice que cualquiera
que haya sido la postura mantenida en 1960, la
exhibicion y utilizacion actual del término injurioso
es “sumamente ofensiva, en particular para el pueblo
aborigen, y entra en la definicion de discriminacion
racial que figura en el articulo 1 de la Convencion”.

3.2 Aclara que no tiene inconveniente alguno en
que se honre la memoria del Sr. Brown ni de que se
le ponga su nombre a una tribuna deportiva, pero
que en los tiempos en que se aplicaba el apodo
“nigger” al Sr. Brown los australianos no abori-
genes “0 no se daban cuenta o eran insensibles
al dafio y a la injuria que este término implicaba
para el pueblo aborigen”. Dice ademas que no es
necesario reproducir el apodo del Sr. Brown para
honrarlo, ya que en otros estadios que llevan el
nombre de atletas famosos simplemente se utiliza
su nombre y no sus apodos.

3.3 Afirma que con arreglo al apartado c) del
parrafo 1 del articulo 2, en particular, cada Estado
parte en la Convencion tiene la obligacion de
enmendar las leyes que tengan como consecuencia
perpetuar la discriminacion racial. Sostiene que el
empleo de palabras como el término injurioso de
una manera muy publica constituye una sancion o
aprobacion formal del mismo. Las palabras trans-
miten ideas y poder, e influyen en las ideas y en las
creencias. Pueden perpetuar el racismo y reforzar
los prejuicios que conducen a la discriminacion
racial. El hecho de que el empleo de este término
sea legal (dentro de la legislacion interna) también
es contrario a los objetivos enunciados en el articulo
7, segun los cuales los Estados partes se compro-
meten a combatir los prejuicios que conduzcan a la
discriminacién racial.

3.4 El peticionario arguye ademas que el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 18 de la ley,
en el que se requiere que la conducta injuriosa se
deba a caracteristicas raciales, es mas restrictivo
que la expresion “basada en motivos de” que
figura en la definicion de la discriminacion racial
del articulo 1 de la Convencion. Precisa que la
desestimacion de su demanda, fundada entre otras
cosas en que el término injurioso no se debia a
caracteristicas raciales, tenia un caracter técnico.

3.5 Para remediarlo el peticionario pide que
se suprima el término injurioso del letrero y se
ofrezcan disculpas, y que se modifique la legis-
lacién australiana para que proporcione un recurso

efectivo contra los letreros racialmente ofensivos,
como es el presente caso.

Exposiciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la cuestion

4.1 Ensu exposicion de 26 de noviembre de 2002
el Estado parte examind la cuestién de la admisibi-
lidad de la peticion y del fondo de la cuestion.

4.2 Con respecto a la admisibilidad, el Estado
parte, si bien admite que se han agotado los
recursos de la jurisdiccion interna, considera la
demanda incompatible con las disposiciones de la
Convencion y/o insuficientemente sustanciada. En
cuanto a la incompatibilidad, se remite a la juris-
prudencia del Comité de Derechos Humanos segin
la cual este no tiene que revisar la interpretacién
de la legislacion nacional en los casos en que no
haya habido mala fe o abuso de poder*, e invita al
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial a que aplique el mismo criterio. El Estado
parte sefiala que sus tribunales y autoridades
examinaron la denuncia del peticionario sin
dilaciones y con arreglo a las leyes promulgadas
para dar cumplimiento a las obligaciones que le
impone la Convencion. Los tribunales de primera
instancia y de apelacion consideraron que las
denuncias del peticionario no se habian verificado.
En consecuencia, el Estado parte estima que seria
inapropiado que el Comité revise las sentencias
del Tribunal Federal y las sustituya por sus propias
opiniones. En cuanto a la alegacion especifica
con arreglo al apartado c) del parrafo 1, segln
la cual el Estado parte deberia enmendar la Ley
sobre la discriminacion racial (por ser una ley que
perpetda la discriminacion racial), el Estado parte
sostiene que es incompatible con la Convencidn,
ya que el Comité no tiene ninguna competencia
para enmendar las leyes de Australia en abstracto.
Invita al Comité a que siga la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos a estos efectos®.

4.3 Habida cuenta de que en las instancias nacio-
nales se ha examinado detenidamente y rechazado
la denuncia, el Estado parte arguye también que
la peticion no esta suficientemente sustanciada a
efectos de admisibilidad.

4 Maroufidou c. Suecia (caso N° 58/1979, dictamen
aprobado el 9 de abril de 1981).

® Maclsaac c. el Canadéa (caso N° 55/1979, dictamen
aprobado el 25 de julio de 1980): “El Comité advierte
[...] que su tarea no es decidir en abstracto si una
disposicion de una legislacion nacional es compatible o
no con el Pacto, sino solo considerar si hay o ha habido
una violacion del Pacto en el caso concreto que esta
examinando”.
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4.4 En cuanto al fondo, el Estado parte no esta de
acuerdo en que los hechos pongan de manifiesto
una violacién de ninguno de los articulos de la
Convenciéninvocados. Respectode laalegaciénen
virtud del articulo 2, el Estado parte considera que
esas obligaciones constituyen un principio general
y tienen un caracter programatico y, por ende, son
accesorias de otros articulos de la Convencion. Por
consiguiente, de la misma forma que el Comité de
Derechos Humanos solo decide que ha habido una
violacion del articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® después de resolver
que ha habido una violacion sustantiva diferente
del Pacto, solo podria producirse una violacion
del articulo 2 de la Convencion después de una
violacion de los demaés articulos sustantivos (cosa
que se niega en sus exposiciones en virtud de los
articulos 4 a 7). Aun cuando el Comité considere
que el articulo 2 puede haberse quebrantado
directamente, el Estado parte aduce que ha
cumplido sus obligaciones: condena la discrimi-
nacion racial, ha promulgado una legislacion y
establecido una politica para que su practica por
parte de cualquier persona u organismo sea ilegal,
y para eliminar todas las formas de discriminacién
racial y promover activamente la igualdad racial,
y ha proporcionado mecanismos efectivos de
reparacion.

4.5 Por lo que respecta a los parrafos especificos
del articulo 2, y al apartado a) de su parrafo 1, el
Estado parte cita un comentario, que tiene una
importanciateorica, en el sentido de que esta dispo-
sicién no trata de actos privados de discriminacion
(a los que se hace referencia en los apartados b)
y d))%. Como la Empresa Fiduciaria del Campo de
Juegos de Toowomba es un organismo privado y no
una autoridad publica ni un agente del Gobierno,
sus actos quedan fuera del &mbito del apartado a)
del parrafo 1. En cuanto al apartado b) del parrafo
1, el Estado parte se apoya en el comentario de
que esta disposicion tiene por finalidad evitar que
cualquier persona que practique la discriminacion
racial tenga el apoyo del Estado®. El Estado parte
aduce que ni la creacién de la Empresa Fiduciaria,
ni el hecho de que continle existiendo, ni su
respuesta a la comunicacién pueden considerarse
fomento, defensa o apoyo por parte del Estado
de ninguna discriminacion racial cometida por la
empresa fiduciaria (la cual se niega).

& El articulo 2 del Pacto establece el derecho a un
recurso efectivo cuando se haya violado el Pacto.

" Véase abajo, parrs. 4.7 a 4.9.

8 Lerner, N.: The UN Convention on the Elimination
of All Forms of Racial Discrimination. Paises Bajos,
Sijthoff Noordhoff Publishers, 1980, pag. 37.

° Ibid.
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4.6 En lo referente al apartado c) del parrafo 1,
el Estado parte se remite a sus declaraciones que
figuran mas adelante, en las que afirma que no ha
existido ninguna discriminacion racial®. EI hecho
de que la denuncia del peticionario al amparo de lo
dispuesto en la Ley sobre la discriminacion racial
no prosperara no le resta eficacia a esa ley, ni
indica que cree o perpetue la discriminacion racial.
En cuanto al apartado d) del parrafo 1, el Estado
parte se remite de nuevo a sus declaraciones en el
sentido de que no ha existido discriminacion racial
alguna, y a sus anteriores observaciones generales
sobre el articulo 2%. Respecto del apartado €) del
parrafo 1, hace referencia al comentario hecho en
el sentido de que esta disposicion esta redactada
en un sentido general y vago y no define lo que son
los “movimientos integracionistas” y lo que tiende
a “fortalecer la division racial”*2. El Estado parte
recuerda que Australia es una sociedad multicul-
tural y que sus leyes y politicas tienen por objeto
eliminar la discriminacion racial directa e indirecta
y promover activamente la igualdad racial. Se
remite a sus informes periddicos al Comité en
los que se hace una descripcién detallada de esas
leyes y politicas. En cuanto al parrafo 2, el Estado
parte sefiala que el peticionario no ha indicado
por qué las circunstancias de su caso justifican la
aplicacion de “medidas especiales”. Por otro lado,
hace referencia a sus afirmaciones en el sentido de
que no se ha producido ninguna discriminacion,
razén por la cual no es necesaria la aplicacion de
“medidas especiales”.

4.7 En cuanto a la reclamacion del peticionario
basada en lo dispuesto en el articulo 4, el Estado
parte invoca su reserva a ese articulo®. Recuerda
que, en cumplimiento de sus obligaciones en
virtud de este articulo, promulgé la Parte I1A de
la Ley sobre la discriminacion racial, que incluye
el articulo 18C, en virtud del cual el peticio-
nario presentd su denuncia. Ademas, baséndose

10 Véase abajo, parrs. 4.15 a 4.19.

1 Véase arriba, parr. 4.4.

12 Op. cit., pag. 38.

13 Esta reserva dice lo siguiente: “El Gobierno de
Auwustralia... declara que Australia no se encuentra
actualmente en situacion de considerar especificamente
como delitos todas las actividades previstas en

el apartado a) del articulo 4 de la Convencion.

Los actos mencionados en dicho apartado son
punibles Gnicamente en la medida prevista en la
legislacion penal vigente sobre cuestiones tales

como mantenimiento del orden publico, agitacion
publica, agresion, motines, difamacién, conspiracion y
tentativas. En la primera oportunidad que se presente,
el Gobierno australiano tiene la intencion de pedir al
Parlamento que apruebe una legislacion para aplicar
de manera concreta lo estipulado en el apartado a) del
articulo 4”.



en la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos, arguye que “hay que conceder un
cierto margen de discrecion” a los Estados partes
para que cumplan sus obligaciones en virtud de la
Convencion.

4.8 El Estado parte afirma que el empleo de la
expresion “a causa de” en el articulo 18 de la ley,
que exige que haya una relacion de causa entre la
ofensa y la raza, el color o el origen nacional o
étnico del grupo objeto de la discriminacién racial,
es una forma apropiada de cumplir la obligacion
de prohibir los actos realizados con una intencion
racista descritos en el articulo 4. Ello es conforme
a lo dispuesto en la Convencion y evita las impre-
cisiones. Por consiguiente, el Estado parte sostiene
que emplear la expresion “basada en motivos de”
en el articulo 18 de la ley no haria efectivo de
forma apropiada lo dispuesto en el articulo 4 de
la Convencidn como se aplica en la legislacion
australiana.

4.9 EIl Estado parte sostiene que la denuncia
del peticionario no fue desestimada por razones
técnicas sino por falta de fundamento. El Tribunal
Federal rechaz6 la alegacion de que toda utili-
zacion del término injurioso debe ser necesa-
riamente ofensiva desde el punto de vista racial
y concluy6 que, en el contexto en el que ese
término se utilizaba y en la percepcién que tiene la
comunidad del letrero que figura sobre la tribuna,
la decision de la empresa fiduciaria de dejar el
letrero intacto no conculca el articulo 18C de la
ley. El Estado parte invita al Comité a que aplique
el criterio del Tribunal Federal y tome en conside-
racion el contexto en el que se utiliza la palabra al
decidir acerca de las cuestiones que se plantean en
virtud del articulo 4.

4.10 El Estado parte hace referencia a los
elementos contextuales siguientes: i) el hecho
de que el término injurioso se exhibe ‘“como
parte integrante del nombre de una persona que
esta siendo honrada al figurar su nombre sobre la
tribuna”; ii) el hecho de que el Tribunal Federal
haya llegado a la conclusion de que “aun cuando
en un pasado lejano se le puso al Sr. Brown el
apodo “nigger” en circunstancias en que tenia una
connotacién racial o incluso racista, esta demos-
trado que muchos decenios antes de que el autor
presentara su denuncia su utilizacién como parte
de la identificacién habitual del Sr. Brown habia
dejado de tener esa connotacion”; iii) los resul-
tados de las consultas con los aborigenes del
lugar; iv) el testimonio de una antigua persona-
lidad aborigen de la liga local de rugby segun el

1 Hertzberg y otros c. Finlandia, caso N° 61/1979,
opinion adoptada el 2 de abril de 1982.

cual ese nombre no causaba ningin problema y
era “simplemente una parte de la historia”, y v)
el hecho de que durante 40 afios (hasta que el
peticionario present6 su denuncia) no haya habido
ninguna queja respecto de su exhibicion en un
terreno de deportes a menudo frecuentado por
muchos indigenas, pese a haber aumentado en los
altimos afios la sensibilidad de estos y su dispo-
sicién a expresar sus opiniones.

4.11 Habida cuenta de lo anteriormente expuesto,
el Estado parte sostiene que la conclusion del
Tribunal Federal (confirmada en apelacion) de que
la negativa de los fideicomisarios, comunicada
solo después de “haber procurado con buena fe
evitar ofender a los miembros de un grupo racial”
y que “no es una opinion objetiva susceptible de
ofender a los miembros de ese grupo” no fue un
“acto realizado a causa de la raza de” ninguna
persona. Si bien admite que el peticionario se
sintié subjetivamente ofendido, el Comité deberia
aplicar una prueba objetiva semejante a la aplicada
por el Tribunal Federal para llegar a la conclusién
de que no hubo nada que indicara que los fideico-
misarios estaban tratando de justificar, promover
o incitar a la discriminacion racial, en contra de lo
dispuesto en el articulo 4 de la Convencion.

4.12 Enlo que toca concretamente a los parrafos a)
a ¢) del articulo 4, el Estado parte arguye que el
peticionario no ha producido ninguna prueba de
cémo puede haber incumplido cualquiera de esas
obligaciones ni de que pueda estar promoviendo
actividades racistas. Se remite a la Parte I1A de la
ley, seglin la cual todo comportamiento injurioso
basado en el odio racial es ilicito, y a otras leyes,
tanto del Estado como del territorio, que prohiben
el odio racial y el comportamiento vilipendioso,
lo cual demuestra que cumple las obligaciones
que le imponen esos parrafos. Respecto del
parrafo a), recuerda su reserva y, respecto del
parrafo c), afirma que la empresa fiduciaria no es
una autoridad pablica ni una institucién.

4.13 En cuanto a la queja del peticionario en
virtud del articulo 5, de que no puede disfrutar de
los actos que se celebran en el campo de juegos,
el Estado parte se remite a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando
evalla la discriminacién. En virtud de este
enfoque debe haber una clara desigualdad de trato
en el disfrute de ese derecho, en comparacién con
otros que tengan el mismo estatus. Si existe esa
desigualdad entre personas del mismo estatus,
debe haber una justificacion suficiente y objetiva
y una proporcionalidad en los medios aplicados
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para lograr un objetivo particular’®. El Estado
parte sefiala que el articulo 9 (que declara ilicita
la discriminacion racial)'® y el articulo 10 (que
establece el derecho a la igualdad ante la ley) de
la ley se promulgaron para aplicar los articulos 2
y 5 de la Convencion, y que el articulo 9 sigue
fielmente la definicion de discriminacion racial
que figura en el articulo 1 de la Convencion.

4.14 ElEstado parte indica que el Tribunal Federal
(opinién confirmada en apelacion) interpretd la
frase “por motivos de” del parrafo 1 del articulo
9, en la que se basaba el autor, en el sentido de
que no “requiere que haya una relacién de causa
entre el acto objeto de la queja y la raza, etc.,
pero que deberia entenderse méas bien como “con
referencia a”, es decir, susceptible de cumplirse
con una relacion menos directa que la de causa
y efecto”. Volviendo al caso del peticionario en
relacion con el parrafo 1) del articulo 9, el tribunal
no consider6 que la decision de los fideicomi-
sarios de mantener el letrero fuese inducida “por
motivos de” raza. Y ello porque esa decision no
fue “un acto que implicara tratar a los miembros
de la raza aborigen de forma diferente, ni mucho
menos menos favorable, que a otros miembros de
la comunidad”, ya que el término injurioso era
simplemente una parte de la forma como se identi-
ficaba habitualmente a una persona bien conocida
y hacia mucho tiempo que habia dejado de tener
una connotacion inapropiada.

4.15 Eltribunal estimé que aun cuando la decision
estuviera basada en motivos de raza, esas consi-
deraciones raciales “se tuvieron en cuenta para
convencer a los fideicomisarios de que mantener
el letrero no ofenderia en general a los aborigenes
como habia ofendido personalmente [al peticio-
nario]”. Asi pues, el tribunal, al comprobar que
no habia ninguna discriminacidn racial, llegé a la
conclusion, de que: “No puede decirse que el acto,
aunque esté basado en motivos de raza, implique
una distincién, etc., que tenga por objeto o efecto
anular o menoscabar el reconocimiento, disfrute o
ejercicio, en pie de igualdad, de cualquier derecho
humano o libertad fundamental del tipo a que se
refiere el articulo”. Por consiguiente, el Estado
parte considera que, segun concluy6 el Tribunal

15 Airey c. Irlanda, solicitud N° 6289/73, fallo de 9

de octubre de 1979, parr. 30, Dudgeon c. el Reino
Unido, solicitud N° 7525/76, fallo de 22 de octubre de
1981, parr. 67, Van der Mussele c. Bélgica, solicitud
N° 8919/80, fallo de 23 de octubre de 1983, parr.

46, El caso lingistico belga (Fondo), solicitudes
Nos. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 y
2126/64, fallo de 23 de julio de 1968, parr. 6.

16 El texto integro de la disposicion figura en la nota 2
de pie de pagina.

80

Federal, el peticionario no ha demostrado que
fuese tratado por los fideicomisarios de forma
diferente ni menos favorable que cualquier otra
persona del mismo estatus, razén por la cual no
se ha determinado la existencia de una discrimi-
nacion racial.

4.16 Por lo que respecta a los parrafos concretos
del articulo 5 invocados por el peticionario
(incisos i) y ix) del apartado d) y vi) del apartado e),
y apartado f)), el Estado parte sostiene que, como
aquél no demostro que existiera una distincion por
motivos de raza en las circunstancias de su caso,
no se plantea ninguna cuestion de discriminacién
respecto de su libertad de circulacion, libertad de
reunién o de asociacion, derecho a participar en
condiciones de igualdad en las actividades cultu-
rales o derecho de acceso a todos los lugares y
servicios publicos, respectivamente. Respecto del
inciso vi) del apartado e), el Estado parte se remite
a la jurisprudencia del Comité segln la cual su
mandato no consiste en velar por que se establezca
ese derecho sino en vigilar para que se respete una
vez concedido en igualdad de condiciones'’.

4.17 En lo referente al articulo 6, el Estado parte
sefiala que los Estados poseen cierto grado de flexi-
bilidad en el cumplimiento de la obligacion que les
impone el articulo 6%. Afirma que su legislacion
interna, que prevé la presentacion y resolucién
de quejas de discriminacidn racial y la concesion
de reparaciones, como indemnizacion en efectivo
cuando la queja prospera, cumple adecuadamente
la obligacién que impone el articulo 6. El Estado
parte hace hincapié en que la desestimacion de la
denuncia del peticionario por parte del Tribunal
Federal no pone en tela de juicio la eficacia de
los remedios previstos por la Ley contra la discri-
minacion racial ni de la reparacién que se ofrece
cuando las denuncias prosperan.

4.18 En cualquier caso, el Estado parte estima
que el articulo 6, que prevé las reparaciones,
tiene un caracter accesorio y solo puede consi-
derarse que se ha violado si se establece que se
han violado los derechos especificos enunciados
en la Convencion®®. Como no se ha establecido
la existencia de ninguna otra violacion de la
Convencion (en virtud de los articulos 2, 4, 5 6

17 Demba Talibe Diop c. Francia.

18 Valencia Rodriguez, L.: “La Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial” en Manual de preparacion
de informes sobre los derechos humanos conforme

a seis importantes instrumentos internacionales

de derechos humanos, publicacion de las Naciones
Unidas, N° de venta: GV.S.97.0.16, pag. 315.

9 \/éase arriba, parr. 4.4 y nota 4 de pie de pagina.



7), no puede haber una violacién consiguiente del
articulo 6.

4.19 En cuanto a la queja relativa al articulo 7, el
Estado parte sefiala que la ley entré en vigor al dia
siguiente de la entrada en vigor de la Convencion
en el Estado parte. Es mas, los Gobiernos Federal,
del Estado y del Territorio han adoptado a lo
largo de los afios una amplia gama de medidas
para combatir eficazmente los prejuicios raciales
y promover la armonia racial, medidas que se
detallan en los informes periddicos del Estado
parte. ElI hecho de que la denuncia del peticio-
nario no prosperara en los tribunales nacionales
no afecta la inmediatez o eficacia de las medidas
adoptadas por las autoridades gubernativas del
Estado parte para combatir los prejuicios raciales
y promover la armonia racial.

Comentarios del peticionario

5.1 En una exposicion de 20 de diciembre de
2002, el peticionario respondid a las observaciones
del Estado parte. Confirma que no pide al Comité
que revise las decisiones de los tribunales nacio-
nales sino que determine si la exhibicidn publica
y la utilizacion repetida del término injurioso en
los anuncios estan acordes con la Convencién. Del
resultado de las actuaciones judiciales llevadas a
cabo en el pais se desprende claramente que la
legislacion interna del Estado parte esta redactada
en términos excesivamente restrictivos y no
cumple plenamente las obligaciones que le impone
la Convencion. El peticionario tampoco le pide al
Comité que revise la legislacion del Estado parte
en abstracto, pero se queja de que se ha producido
un quebrantamiento especifico de la Convencion
y de que el Estado parte no ha proporcionado el
remedio que corresponde.

5.2 EI peticionario considera que las opiniones
subjetivas de personas, alas que hahechoreferencia
el Estado parte, que no se sintieron ofendidas por
el término en cuestién, no vienen al caso, pues de
lo que se trata es de saber si el peticionario y su
familia se sintieron ofendidos. De cualquier modo,
muchas otras personas compartian las opiniones
del peticionario a este respecto, en particular
el Comité del Dia Toowoomba, la Asociacion
Multicultural Toowoomba, mas de 80 personas
que participaron en una marcha de “reconci-
liacidn practica” y 300 personas que firmaron una
peticidn. A estos efectos se presentaron al Tribunal
Federal declaraciones juradas que no fueron
admitidas como prueba por razones técnicas®.
El peticionario invita al Comité a que tome en
consideracion esas opiniones. En cualquier caso,

2 Se facilitan al Comité estas pruebas.

le pide al Comité que adopte la conclusion de que
el término injurioso es objetivamente ofensivo,
cualquiera que sean las opiniones subjetivas de
unos u otros.

5.3 En cuanto a las deducciones que deben
hacerse del fracaso de los procedimientos internos
por €l entablados, el peticionario arguye que el
fracaso se debié a que la legislacion del Estado
parte esta redactada de una forma tan restringida
que es sumamente dificil probar la discrimi-
nacion, razén por la cual no cumple plenamente
la Convencién. Este fracaso demuestra que la
legislacion del Estado parte no proporciona una
proteccion efectiva contra la discriminacion racial.
El peticionario hace hincapié en que al dirigirse al
Comité no pretende que existe una violacion de la
legislacion interna sino de la propia Convencidn.

5.4 En cuanto a los argumentos concretos del
Estado parte a tenor del articulo 2, el peticio-
nario observa que el Estado parte no ha adoptado
ninguna medida para que se suprima el letrero
injurioso, pese a la controversia que suscita desde
hace afios. Se dice que ello viola el deber que
impone el articulo 2 de prohibir y hacer cesar
todas las formas de discriminacion racial. El
peticionario rechaza el calificativo que se da a
la Empresa Fiduciaria del Campo de Juegos de
“Organo privado”. Sefiala que los fideicomisarios
son nombrados y pueden ser destituidos por el
Ministro, y que su funcidn es administrar el terreno
con fines publicos (comunitarios). En realidad, la
legislacion del Estado parte establece que todas
las responsabilidades de los fideicomisarios estan
vinculadas al Estado?’. Es, por consiguiente, una
autoridad publica o una institucion a efectos de la
Convencion.

5.5 En lo que toca a los argumentos concretos
del Estado parte en relacion con el articulo 4, el
peticionario pone reparos a la referencia que hace
a su reserva. Sostiene que esa reserva “probable-
mente no es valida” ya que es incompatible con el
objeto y finalidad de la Convencion. Pero sefiala
que, aunque lo fuera, la reserva estd limitada
en el tiempo, ya que menciona la intencién del
Estado parte “de pedir al Parlamento en la primera
ocasion que tenga, que la legislacion cumpla las
condiciones del parrafo a) del articulo 4”. Dado
que el Estado parte sostiene que la Parte 1IA de
la ley cumple las obligaciones que le impone el
articulo, la reserva ya debe de haber caducado.

5.6 El peticionario afirma que no tiene nada que
objetar a que se haya utilizado el término injurioso

2 Articulo 92 de la Ley de las tierras de 1994
(Queensland).

81



en un pasado remoto, sino a su utilizacion vy
exhibicién actuales. Sefiala que para honrar la
memoria del Sr. Brown no hace falta repetir el
ofensivo apodo, y que no es corriente que en el
Estado parte en las tribunas se indique el apodo de
deportistas famosos, ademas de su nombre.

5.7 Respecto de los argumentos concretos del
Estado parte en relacion con el articulo 5, el
peticionario sostiene que él ha establecido una
distincion por motivos de raza basada en que el
término injurioso es ofensivo y despectivo en el
aspecto racial y que los australianos blancos no
se ven afectados por ello como lo han sido el
peticionario y su familia. La consiguiente imposi-
bilidad del peticionario y de su familia de ir al
campo menoscaba sus derechos en virtud del
articulo 5, entre ellos el derecho a participar en
condiciones de igualdad en las actividades cultu-
rales. En cuanto a los argumentos especificos del
Estado parte en relacion con el articulo 5, el autor
sefiala que el Estado parte no ha arbitrado ninguna
medida “en materia de ensefianza, educacion,
cultura e informacion” destinada a combatir la
conducta discriminatoria de los fideicomisarios o
a promover la reconciliacién entre las numerosas
personas ofendidas por el letrero.

Deliberaciones del Comité
Examen de la admisibilidad

6.1 Antes de examinar una denuncia contenidaen
una comunicacion, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial, en cumplimiento del
articulo 91 de su reglamento, debe determinar si es
admisible o no con arreglo a la Convencion.

6.2 EI Comité sefiala que el Estado parte admite
que se han agotado los recursos de la jurisdiccion
interna. En cuanto a los argumentos del Estado
parte de que la peticion no entra en la esfera de
competencia de la Convencion y no ha sido
suficientemente sustanciada, considera que el
peticionario ha sustanciado suficientemente, a los
fines de la admisibilidad, que su denuncia parti-
cular puede entrar en el campo de aplicacion de las
disposiciones de la Convencion. Dada la comple-
jidad de los argumentos de hecho y de derecho, el
Comité estima que es mas apropiado determinar el
ambito exacto de las disposiciones pertinentes de
la Convencion en la fase de examen del fondo de
la peticion.
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6.3 Alno haber ninguna otra objecion a la admisi-
bilidad de la comunicacion, el Comité declara
admisible la peticion y procede a su examen en
cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencioén Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Comité ha examinado la informacion facilitada
por el peticionario y el Estado parte.

7.2 El Comité ha tenido en cuenta el contexto
en que se puso el letrero en 1960, en particular
que el término injurioso, probablemente un
apodo debido a una marca de betln, no estaba
destinado a humillar ni apocar al Sr. Brown, que
no era negro ni aborigen. Ademas, el letrero no le
caus6 ningun reparo durante mucho tiempo ni a
él (durante 12 afios antes de morir) ni al pablico
en general (durante 39 afios hasta la denuncia del
peticionario).

7.3 No obstante, el Comité estima que ahora la
exhibicion del término injurioso utilizado puede
ser considerada ofensiva e insultante, aunque
tal vez no lo haya sido durante mucho tiempo.
En efecto, es opinién del Comité que, como un
instrumento que tiene vida, la Convencién ha
de interpretarse y aplicarse de acuerdo con las
circunstancias de la sociedad contemporanea. En
este contexto, el Comité considera que tiene el
deber de recordar que hoy en dia palabras como el
término injurioso en cuestion despiertan la sensi-
bilidad de mas y méas personas.

8. Por lo tanto, el Comité toma nota con satis-
faccion de la resolucion aprobada en la asamblea
publica del 29 de julio de 1999 en Toowoomba de
que, en aras de la reconciliacién, en el futuro no
se utilizarian ni exhibirian términos racialmente
despectivos u ofensivos. Al mismo tiempo, estima
que se puede honrar la memoria de un célebre
deportista sin necesariamente poner a la vista del
publico un letrero que se considera racialmente
injurioso. EI Comité recomienda que el Estado
parte disponga que se suprima el término ofensivo
del letrero y que le informe de las medidas que
adopte al respecto.



Comunicacion N° 27/2002

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Dinamarca

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); 4;y 6
Determinacion: No hubo violacion

Presentada por: Kamal Quereshi (representado por el abogado Eddie Khawaja, del Centro de
Documentacion y Asesoramiento sobre la Discriminacion Racial)

Fecha de adopcidn de la opinion: 19 de agosto de 2003

Asunto: Declaraciones discriminatorias hechas publicas por miembros de un partido politico;
investigacion efectiva; acceso a mecanismos efectivos de proteccion

Cuestiones de procedimiento: Retraso injustificado en la presentacion de la comunicacion

Cuestiones de fondo: Los Estados partes tienen una obligacion positiva de adoptar medidas efectivas en
los casos de denuncia de incidentes de discriminacion racial; derecho a un recurso efectivo frente a actos
de discriminacion racial; derecho a una investigacién efectiva; discriminacion racial

Opiniodn

1. El peticionario, Kamal Quereshi, ciudadano
danés nacido el 29 de julio de 1970, es diputado del
Partido Popular Socialista en el Parlamento danés.
Afirma ser victima de una violacién por parte
de Dinamarca del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2y de los articulos 4 y 6 de la Convencion.
Estéa representado por un abogado.

Los hechos expuestos

2.1 EI 26 de abril de 2001, Pia Andersen, miembro
del comité ejecutivo del Partido Progresista,
envié por fax a los medios de informacién un
comunicado de prensa cuyo titular era “jNo
maés violaciones cometidas por mahometanos!”.
En el comunicado figuraban las siguientes
declaraciones:

“El enriquecimiento cultural adopta la forma
de expresiones negativas y violaciones contra
mujeres danesas, a las que estamos expuestas
a diario... Es demasiado; no aceptaremos
que nuestros ciudadanos extranjeros sigan
cometiendo violaciones; si los mahometanos
no pueden respetar a las mujeres danesas ni
comportarse como los invitados que son en
nuestro pais, los politicos del Parlamento
deben cambiar la situacion y expulsarlos a
todos.”

2.2 El 15 de mayo de 2001, la Sra. Andersen
envid por fax otro comunicado de prensa sobre los
disturbios ocurridos en Odense, en el que se decia
lo siguiente:

“El ejército tiene que intervenir contra el terror
mahometano... Estimado ciudadano: estos

extranjeros enriquecen nuestro pais con una
cultura guerrera..., con el desprecio a las leyes
de este pais, violaciones en masa, violencia,
ofensas a las mujeres danesas, a las que gritan

cosas como “caballo”, “cerdas danesas”, etc...
y ahora esta situacion casi de guerra civil.”

2.3 Por estos dos hechos, la policia de Odense
presentd cargos contra la Sra. Andersen por
violacidn del parrafo b) del articulo 266 del Cédigo
Penal de Dinamarca (en adelante “el articulo
266 b)”).. Posteriormente, la Sra. Andersen fue
declarada culpable (véase el parrafo 2.8). El 5
de septiembre de 2001, el Partido Progresista
publicé en un perioédico una invitacion para una
conferencia del ex presidente del partido, Mogens
Glistrup, en la que se decia que “la biblia de los
mahometanos exige que se mate y sacrifique a los
infieles hasta acabar con la infidelidad”.

2.4 Entre el 20 y el 22 de octubre de 2001 el
Partido Progresista celebrd su congreso anual. Al
tratarse de un partido que concurre a las elecciones
parlamentarias, la ley requiere que su congreso se

1 El articulo 266 b) del Cadigo Penal dispone lo
siguiente:

“1) Toda persona que, publicamente o con la intencién
de difundirla ampliamente, haga una declaracion o

dé informacion que amenace, insulte o degrade a un
grupo de personas por motivo de su raza, color, origen
nacional o étnico, religion u orientacion sexual podra
ser condenada a una multa o a una pena de prision de
hasta dos afios.

2) Al fijarse la pena, el hecho de que el delito tenga
caracter de propaganda se considerard circunstancia
agravante.”
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retransmita en la television publica. Algunos de
los oradores hicieron las declaraciones siguientes:

e Margit Guul (miembro del partido): “Me
alegro de ser racista. Expulsaremos a los
mahometanos de Dinamarca”, “los negros

se reproducen como ratas”, “si roban se les
cortara una mano”.

» Bo Warming (miembro del partido): “La tnica
diferencia entre los mahometanos y las ratas es
que las ratas no reciben prestaciones sociales”.

*  Mogens Glistrup (ex presidente del partido):
“Los mahometanos van a exterminar a la
poblacion de los paises en los que se han intro-
ducido a la fuerza”.

e Peter Rindal (miembro del partido): “En
cuanto a los cementerios musulmanes, es una
idea genial, mucho mas si caben todos ellos y,
de ser posible, de golpe”.

*  Erik Hammer Serensen (miembro del partido):
“Entre nosotros actla una quinta columna.
Aquellos a quienes hemos acogido cometen
actos de violencia, asesinatos y violaciones”.

* Vagn Andersen (miembro del partido): “El
Estado ha dado trabajo a estos extranjeros/
forasteros. Trabajan en nuestros mataderos,
donde pueden envenenar sin problemas nuestra
comida y poner en peligro nuestras exporta-
ciones agricolas. Otra forma de terrorismo
consiste en introducirse en nuestras instala-
ciones de suministro de agua y envenenar el
agua”.

2.5 Tras presenciar este congreso, el peticio-
nario solicito al Centro de Documentacién vy
Asesoramiento sobre la Discriminacion Racial
(CDR) que iniciara acciones penales contra el
Partido Progresista por violacion del articulo
266 b). EI CDR present6 una denuncia ante el Jefe
de policia de Thisted, ciudad de residencia del
presidente del Partido Progresista. El 31 octubre
de 2001 se desestim¢ la denuncia aduciéndose
que el articulo 266 b) no se aplicaba a personas
juridicas, como es el caso de un partido politico.
El 3 de diciembre de 2001, el Fiscal Regional de
Aalborg confirmo6 esa decision.

2.6 Acto seguido el peticionario solicité al
CDR que iniciara acciones penales contra todos
los miembros del comité ejecutivo del Partido
Progresista por violacion de los articulos 23 y
266 b) del Cddigo Penal. EI 11 de diciembre de
2001, el CDR denunci6 que la Sra. Andersen, en
su calidad de miembro del comité ejecutivo del
Partido, habia violado el articulo 266 b) en los
comunicados de prensa, la invitacion publicada
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en el periédico y las declaraciones hechas en el
congreso anual, como se ha descrito anteriormente.
El CDR considerd que era pertinente sefialar que
el Partido Progresista habia impartido cursos para,
supuestamente, ensefiar a los miembros del partido
la manera de evitar las infracciones del articulo
266 b) evitando utilizar determinadas frases.

2.7 EI 7 de enero de 2002, el Jefe de Policia de
Odense desestimo la denuncia del peticionario por
considerar que no habia pruebas razonables que
apoyasen la alegacién de que se habia cometido un
acto ilegal®. El Jefe de policia consider6 que perte-
necer al comité ejecutivo de un partido politico
no es por si mismo base suficiente para deducir
la participacion con consecuencias penales en
posibles declaraciones ilegales efectuadas por
terceros durante el congreso anual del partido.

2.8 El 22 de enero de 2002, el CDR recurrio
ante el Fiscal Regional de Funen las razones
aducidas por el Jefe de Policia para desestimar la
denuncia. El CDR sostuvo que la Sra. Andersen
particip6 directamente en el envio de los comuni-
cados de prensa, por los que la policia de Odense
habia presentado cargos contra ella por violacion
del articulo 266 b), y que, por lo tanto, seria
dificil argumentar que no habia instado directa
o indirectamente a otros miembros del partido
a efectuar declaraciones similares. Por lo tanto,
segun el CDR, la policia deberia como minimo
haber iniciado una investigacion para determinar
estos hechos. El 25 de enero de 2002, el Tribunal
de Distrito de Odense declard culpable a la
Sra. Andersen del delito tipificado en el articulo
266 b) del Cédigo Penal por la publicacion de los
comunicados de prensa.

2.9 EIl 11 de marzo de 2002, el Fiscal Regional de
Funen desestimo la denuncia al determinar que ni
el peticionario ni el CDR tenian el interés esencial,
directo, individual o legal necesario para ser parte

2 En las secciones pertinentes de la Ley de
administracion de justicia que regulan la investigacion
de denuncias se prevé lo siguiente:

en el informe de los hechos que se hayan presentado
o de oficio cuando se pueda presumir de manera
razonable que se ha cometido un delito que puede dar
lugar a un procedimiento penal.

743. El objeto de la investigacion es determinar si se
dan las condiciones para establecer la responsabilidad
penal u otras consecuencias legales de acuerdo con

el derecho penal, y proporcionar informacion que

se pueda utilizar en la calificacion del asunto y la
preparacion del juicio.

749 1). La policia desestimara todo informe
presentado si considera que no hay base para iniciar la
investigacion.”



en el caso. Aunque la policia habia considerado
que el peticionario, debido a la naturaleza de la
denuncia, a su origen étnico y a su condicién de
diputado, tenia derecho a presentar la denuncia,
el Fiscal General del Estado estimé que esos
elementos no apoyaban esa conclusion.

La denuncia

3.1 El peticionario sostiene que la decision del
Jefe de Policia de Odense de no iniciar una inves-
tigacion constituyd una violacion del apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 y de los articulos 4
y 6 de la Convencion. Por lo que se refiere a la
jurisprudencia del Comité, el peticionario sostiene
que los Estados partes tienen la obligacion
inequivoca de adoptar medidas contundentes,
rigurosas y eficaces contra los presuntos casos de
discriminacion racial. La decision de la policia
de que no habia informacion que sugiriese que
la Sra. Andersen incité a los otros oradores en
el congreso anual no cumple esa norma, puesto
que la policia no interrogd a la Sra. Andersen
ni a ningdn otro orador. Asi pues, la policia no
investigd si los discursos podrian considerarse
parte de un intento organizado para difundir
sistematicamente opiniones racistas, ni si la Sra.
Andersen participé en la seleccion de los oradores,
ni si habia visto una trascripcion de los discursos o
conocia su contenido, ni si dicha sefiora, en tanto
que miembro del comité ejecutivo, intentd impedir
la expresién de opiniones racistas.

3.2 El peticionario afirma que la decision del
Fiscal Regional de Funen de que no reunia las
condiciones para presentar la denuncia viola el
articulo 6 de la Convencion. Por lo tanto, considera
que se le impidi6 iniciar un procedimiento judicial
en respuesta a un acto de discriminacion racial
que considera que le afectaba directamente. Aun
cuando los discursos no estaban dirigidos contra
él, se dirigian contra un grupo que es objeto de
discriminacion racial. Ademas, dado que el
articulo 266 b) es la Unica disposicién penal sobre
discriminacion racial, es esencial que no solo los
particulares sino también los partidos politicos,
representados por los miembros de su comité
ejecutivo, sean considerados responsables de la
manifestacion de opiniones racistas.

3.3 Por lo que se refiere al agotamiento de los
recursos internos, el peticionario sostiene que,
de acuerdo con la legislacion del Estado parte,
la decision del Fiscal Regional no puede ser
recurrida, y, por lo tanto, no es posible que la
policia inicie procedimientos penales. Afirma que
las acciones legales privadas que pudiera ejercer
directamente contra la Sra. Andersen no serian

eficaces, dado que la policia y el Fiscal Regional
habian desestimado la denuncia. Ademas, el
Tribunal Superior del Este habia dictaminado
mediante una decision del 5 de febrero de 1999
que la discriminacién racial no infringia por si
misma el honor y la reputacion de una persona en
lo que atafie al articulo 26 de la Ley de responsa-
bilidad civil.

3.4 El peticionario sefiala que el mismo asunto no
ha sido sometido a otro procedimiento de examen
o arreglo internacional.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y en cuanto al fondo de la peticion

4.1 En comunicacion de fecha 29 de enero de
2003, el Estado parte cuestiona tanto la admisibi-
lidad, en parte, como el fondo de la peticidn.

4.2 El Estado parte entiende la observacion del
peticionario sobre la imposibilidad de aplicar el
articulo 266 b) a personas juridicas, en el sentido
de que daria lugar a una denuncia separada que
deberia ser declarada inadmisible al no haberse
presentado la peticion al Comité en el plazo
requerido de seis meses. La decision final del
Fiscal Regional de Aalborg de desestimar la
denuncia contra el Partido Progresista se adopto el
3 de diciembre de 2001, méas de seis meses antes
de la presentacion de la peticion, y, por lo tanto,
esta denuncia debe declararse inadmisible. No
obstante, el Estado parte sefiala que, como conse-
cuencia de lareforma del Codigo Penal, a partir del
8 de junio de 2002, las personas juridicas pueden
ser consideradas responsables de los delitos tipifi-
cados en el articulo 266 b).

4.3 Por lo que se refiere al fondo de las denuncias
relativas a la tramitacién de la denuncia en contra
de la Sra. Andersen por el Jefe de Policia de Odense
y por el Fiscal Regional de Funen, el Estado parte
sostiene que los procedimientos de tramitacion
cumplen plenamente los requisitos que pueden
deducirse de la Convencién y de la practica del
Comité. Esos requisitos se cumplieron aunque el
peticionario no alcanzara el resultado deseado, a
saber, el inicio de un procedimiento penal, puesto
que la Convencion no garantiza un resultado
concreto sino que establece determinados requi-
sitos para la tramitacion de esas denuncias que, en
este caso, se cumplieron.

4.4 Por lo que se refiere a la decision del Jefe
de Policia de Odense de desestimar la denuncia
contra la Sra. Andersen, el Estado parte sefal6
que, tomando como base el informe detallado del
CDR, el Jefe de Policia disponia de una amplia
base para decidir si habia motivos para iniciar una
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investigacion a fondo. El Estado parte subraya
que la labor del Jefe de Policia no era evaluar si
las declaraciones hechas en el congreso anual
suponian una violacion del articulo 266 b),
sino determinar si se podia presumir de manera
razonable que la Sra. Andersen, como miembro del
comité ejecutivo del partido, podia ser condenada
por violacion del articulo 266 b) debido, en parti-
cular, a declaraciones efectuadas por terceros.

4.5 Aunque en ese momento se habia presentado
una denuncia contra los oradores en el congreso
del partido y el peticionario habia iniciado por
separado una accion penal contra la Sra. Andersen
en relacion con los dos comunicados de prensa,
en la denuncia del peticionario no habia ninguna
informacion de que la Sra. Andersen hubiera
instado a otros a hacer declaraciones penalizadas
por la ley o que hubiera participado en esos hechos.
En lugar de eso, se denunciaba Unicamente en
términos generales que, en su calidad de miembro
del comité ejecutivo, la Sra. Andersen era penal-
mente responsable por su participacion, y la
decision se adoptd con respecto a esa acusacion.
El autor hubiera podido presentar cargos contra
las personas que hicieron las declaraciones. En
consecuencia, el Estado parte considera que no
hay motivo para criticar la decision del Jefe de
Policia en relacién con la Sra. Andersen, y que
la desestimacion de un informe que se considero
que no tenia fundamento es compatible con la
Convencion.

4.6 Porlo que se refiere a las cuestiones concretas
que el peticionario afirma que el Jefe de Policia
deberia haber investigado, el Estado parte sefiala,
a proposito del argumento de que la policia deberia
haber investigado si las declaraciones efectuadas
en la tribuna de oradores constituian actividades
de propaganda, que la actividad de propaganda se
considera una circunstancia agravante a la hora
de dictar sentencia (véase el articulo 266 b) 2)).
No se trata de un elemento constitutivo del delito
imputado y, puesto que se habia determinado que
no existian motivos razonables para sospechar
que la Sra. Andersen hubiera cometido un delito
tipificado en el articulo 266 b), no era necesario
investigar méas ese aspecto.

4.7 Por lo que respecta a las otras cuestiones
que el peticionario afirma que se deberian haber
investigado, el Estado parte recuerda que el Jefe
de Policia desestim6 la denuncia basandose en
que pertenecer al comité ejecutivo de un partido
no supone en si la participacién con conse-
cuencias penales en las declaraciones efectuadas
por otros durante un congreso del partido. Dado
que la informacién proporcionada a la policia no
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ofrecia una base para iniciar una investigacion,
no existian razones concretas para presumir que
se pudiera responsabilizar a la Sra. Andersen de
haber participado o instado a terceros a efectuar
esas declaraciones. No habia motivos para inves-
tigar las otras cuestiones planteadas.

4.8 Por lo que se refiere al argumento de
violaciéon del derecho a disponer de recursos
efectivos, segln el articulo 6, debido a la negativa
del Fiscal Regional de Funen a examinar el caso
del peticionario, el Estado parte observa que el
Fiscal Regional consider6 que el CDR no tenia
un interés legal concreto que le facultara para
recurrir, y que no se podia suponer que el autor
tuviera ese interés. Afirmoé que el examen del caso
no dio lugar a ninguna observacion y, por lo tanto,
también examind el caso en cuanto al fondo. En su
calidad de autoridad superior del Jefe de Policia,
el Fiscal Regional puede evaluar motu proprio si
una decision es acertada en cuanto al fondo, aun
cuando no se cumplan los requisitos formales
para recurrir. Sobre la base del carécter especial
de la violacion, y dado que el articulo 266 b) del
Codigo Penal se refiere a declaraciones publicas,
puede haber una razén especial para examinar el
fondo de un caso de violacion del articulo 266 b)
a pesar de que el solicitante no pueda ser consi-
derado parte en el procedimiento concreto. Esto
es lo que sucedid en el presente caso. Dado que
el Fiscal Regional evalud el fondo del asunto, el
Estado parte afirma que ha garantizado proteccion
y recursos efectivos al peticionario, de confor-
midad con el articulo 6 de la Convencion.

4.9 El Estado parte sefiala, ademas, que cumplio
sus obligaciones emanadas del articulo 6 en lo
que se refiere a la decision del Jefe de Policia de
iniciar 0 no una investigacion, asi como al prever
un recurso ante el Ombudsman parlamentario
independiente en caso de que se considerase que
las decisiones del Jefe de Policia o del Fiscal
Regional no eran validas, estaban insuficiente-
mente fundamentadas o eran contrarias a la ley.
Asimismo, de conformidad con el articulo 63 de
la Constitucion, las decisiones de las autoridades
administrativas, incluidos el Jefe de Policia y el
Fiscal Regional, pueden ser objeto de recurso ante
los tribunales por los citados motivos. Aunque
esta posibilidad existe, el Estado parte no puede
remitirse a una instancia a la que ya se ha recurrido.

4.10 Por Gltimo, el Estado parte considera que no
es posible deducir de la Convencion la obligacion
de efectuar una investigacion en situaciones en las
que no existe base para ello. La Ley de adminis-
tracion de justicia prevé los recursos adecuados
acordes con la Convencidn, y las autoridades



competentes cumplieron plenamente sus obliga-
ciones en este caso concreto.

Observaciones del peticionario

5.1 En una carta de 10 de marzo de 2003, el
peticionario respondié a las observaciones del
Estado parte y aclar6 que no afirmaba que el
Estado parte hubiera violado el articulo 6 al no
tipificar la responsabilidad de personas juridicas
en el articulo 266 b). No obstante, dada esta
situacion, era muy importante que se llevase a
cabo una investigacion eficaz para determinar si
los miembros del comité ejecutivo de una entidad
juridica podian ser considerados responsables de
los hechos en cuestion.

5.2 Por lo que se refiere al fondo del caso, el
peticionario afirma que se ha violado el articulo 6
debido a la imposibilidad de recurrir las decisiones
del Fiscal Regional. El peticionario se refiere a
una decision anterior del Comité en el sentido
de que la posibilidad de acudir al Ombudsman
parlamentario no era un recurso efectivo a efectos
del articulo 6°. El Ombudsman tiene plena
competencia para decidir el examen de un caso,
y el Estado parte no hace referencia a ninguna
ocasion en la que el Ombudsman haya inves-
tigado la negativa del Fiscal Regional a iniciar
una investigacion. Ademas, la propia incapa-
cidad del Estado parte de citar un caso en el que
se pidiera un examen judicial de conformidad con
la Constitucidn en circunstancias analogas sugiere
que este recurso no es efectivo.

5.3 Por lo que se refiere al examen que el Fiscal
Regional efectu6 de la decisién del Jefe de Policia,
el peticionario afirma que tanto la tramitacion
como el resultado del recurso violan el articulo 6.
En primer lugar, la no obligatoriedad de examinar
el fondo de la decision viola por si misma el
articulo 6 de la Convencion, puesto que no entrafia
un examen obligatorio del asunto. Incluso si el
Fiscal Regional hubiera efectuado un examen en
cuanto al fondo, el peticionario considera que no
queda claro por qué razon “el asunto no dio lugar
a ninguna observacion”, y que el motivo real de la
desestimacion del recurso fue la falta de persona-
lidad juridica. Por lo tanto, la desestimacién del
recurso viola también el articulo 6.

5.4 EIl peticionario estd de acuerdo en que el
articulo 6 no garantiza que un asunto determinado
tenga un resultado concreto. Sin embargo, el
presente caso no se refiere al resultado de la
investigacion, sino a la propia investigacion. El

% Habassi c. Dinamarca, caso N° 10/1997, opinion de
17 de marzo de 1999.

peticionario no est4 de acuerdo en que la decisién
del Jefe de Policia de no iniciar una investi-
gacion fuera “aceptable” debido a que se basé en
el informe detallado del CDR. A su entender, el
Jefe de Policia no establecid ciertas cuestiones
importantes; en particular, el hecho de que la Sra.
Andersen ya hubiera sido condenada por difundir
opiniones racistas hacia que fuera importante
llevar a cabo una investigacion sobre la posibi-
lidad de un comportamiento organizado y siste-
maético de los miembros del comité ejecutivo.

5.5 El peticionario niega que el informe del CDR
contuviera Unicamente una “denuncia general”
contra la Sra. Andersen, ya que se detallaba
especificamente un supuesto delito. Para hacer
una investigacion efectiva se habria necesitado,
cuando menos, el interrogatorio del supuesto autor
del delito antes de decidir si se iniciaba 0 no una
accion judicial. Ademas, si pertenecer al comité
ejecutivo no implicaba en si complicidad en los
hechos delictivos del partido o de sus miembros,
y dado que no se podia presentar una denuncia
contra el propio partido, habia tanto mas razén
para evaluar individualmente el papel desem-
pefiado por la Sra. Andersen en los presuntos actos
de discriminacion racial, si es que le cupo algin
papel.

5.6 El peticionario observa que efectivamente se
presentaron denuncias ante la justicia penal contra
quienes eran personalmente responsables de los
hechos, tal como ha sugerido el Estado parte,
pero afirma que esto no afecta a la cuestion de la
presunta participacion de la Sra. Andersen ni a la
efectividad de la investigacion en relacion con los
cargos presentados contra ella. Asi pues, considera
que el Estado parte no ha demostrado que la
decision de no llevar a cabo una investigacion, la
desestimacién por el Fiscal Regional por motivos
formales del recurso presentado contra la decision
del Jefe de Policia y la imposibilidad de presentar
un recurso contra la decision del Fiscal Regional
sean compatibles con los articulos 4 y 6 de la
Convencion.

Deliberaciones del Comité
Examen de la admisibilidad

6.1 Antes de examinar cualquier denuncia
formulada en una peticién, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial debe
decidir, de conformidad con el articulo 91 de su
reglamento, si la comunicacién es admisible en
virtud de la Convencion.

6.2 El Comité observa que el peticionario renuncia
a mantener el argumento de que la imposibilidad,
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en ese momento, de presentar una denuncia por
discriminacion racial violase la Convencion. Por lo
tanto, el Comité no necesita decidir si esa denuncia
seria inadmisible en relacion con el plazo de seis
meses aplicable para presentar una peticion. A falta
de cualquier otra objecién sobre la admisibilidad
de la peticion, el Comité declara que es admisible
y procede a su examen en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Comité ha examinado la informacién presentada
por el peticionario y el Estado parte.

7.2 El Comité observa que el presente caso
entrafia dos series distintas de actos de distintos
agentes: por una parte, la propia Sra. Andersen
transmitié comunicados de prensa en facsimil, por
lo que fue condenada, mientras que, por otra, los
oradores del congreso del partido (entre los cuales
no figuraba la Sra. Andersen) hicieron la serie de
declaraciones racistas, violatorias del parrafo b)
del articulo 4 de la Convencion, que se describen
en el parrafo 2.4, respecto de las cuales se presen-
taron querellas criminales (véase el parrafo 5.6).

7.3 En este contexto, el Comité considera que
dado que la denuncia contra la Sra. Andersen en
relacion con el congreso del partido no estuvo
acompafiada por prueba alguna que sugiriera que
la Sra. Andersen haya sido una complice que
pidiera, dirigiera o procurase de otro modo que los
oradores en el congreso del partido incurrieran en la
conducta impugnada, es razonable concluir, como
hicieron las autoridades del Estado parte, que en la
querella no se demostraba que la Sra. Andersen, a
diferencia de los oradores, hubiera participado en
algun acto de discriminacion racial; en realidad,
como cuestion de derecho penal, un miembro del
comité ejecutivo de un partido no podia ser consi-
derado responsable, sin pruebas adicionales, de las
declaraciones efectuadas por terceros.

7.4 Por consiguiente, el Comité opina que este
caso puede diferenciarse de casos anteriores en
que, basandose en los hechos, el Comité estimo
que la investigacion sobre presuntos actos de discri-
minacion racial que se habia llevado a cabo era
insuficiente a los efectos del articulo 6* En cada
uno de esos casos, la investigacion se referia a la
persona o personas que habian cometido directa-
mente el presunto acto de discriminacion racial, y

4 Véase, por ejemplo, Ahmad c. Dinamarca, caso N°
16/1999, opinion de 13 de marzo de 2000, y Habassi c.
Dinamarca.

88

no a un tercero, y el resultado fue que se determind
gue ninguna persona era penalmente responsable
de los hechos; en cambio, en el presente caso las
denuncias se presentaron contra quienes eran direc-
tamente responsables. Por lo tanto, no se puede
considerar que no se adoptaron medidas eficaces en
respuesta a esos hechos.

7.5 Por lo que se refiere al examen de las
decisiones de no someter a proceso en el presente
caso, el Comité remite a su jurisprudenciay sefiala
que “los términos del articulo 6 no imponen a
los Estados partes la obligacion de establecer un
procedimiento de recurso ulterior” en los casos de
presunta discriminacion racial®. Por consiguiente,
aun cuando se pudiera interpretar que el articulo
6 exige la posibilidad de revision judicial de la
decision que rechace la iniciacion de un proceso
penal en un caso concreto de presunta discrimi-
nacion racial, el Comité se remite a la afirmacion
del Estado parte de que, de acuerdo con la legis-
lacion nacional, existe la posibilidad de impugnar
judicialmente una decision del fiscal.

8. El Comité para la Eliminacion de la Discri-
minacién Racial, actuando en virtud del parrafo 7
del articulo 14 de la Convencion, considera que
de los hechos presentados no se desprende que
el Estado parte haya violado la Convencidn en lo
que respecta a las medidas adoptadas por el Estado
parte con respecto a la Sra. Andersen.

9. Ahora bien, teniendo en cuenta la obligacion
que incumbe al Estado parte con arreglo al
parrafo b) del articulo 4 de la Convencion, el
Comité desearia que se le mantuviese informado
del resultado de las querellas presentadas contra
los oradores de la conferencia politica del partido,
habida cuenta del caracter racista de sus obser-
vaciones, que violan el parrafo b) del articulo 4
de la Convencion. EI Comité sefiala al Estado
parte la necesidad de mantener un equilibrio
entre la libertad de expresion y las exigencias de
la Convencidn, para evitar y eliminar todos los
actos de discriminacion racial, en particular en el
contexto de las declaraciones formuladas por los
miembros de los partidos politicos.

® Yilmaz-Dogan c. los Paises Bajos, parr. 9.4 (en la
que se determind que no se habia violado el articulo 6).



Comunicacion N° 29/2003

Presentada por: Dragan Durmic (representado por el European Roma Rights Center y el Centro de
Derecho Humanitario)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Serbia y Montenegro

Fecha de adopcidn de la opinion: 6 de marzo de 2006

Asunto: Denegacién de entrada a un club por motivos de origen romani; acceso a mecanismos de
proteccion efectivos; investigacion efectiva

Cuestiones de procedimiento: Inadmisibilidad ratione temporis; agotamiento de los recursos internos;
retraso injustificado en la presentacion de la comunicacion

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a
una investigacion efectiva; obligacion de no publicar informacion sobre las denuncias individuales antes
de su examen por el Comité; violaciones reiteradas; derecho de acceso a lugares o servicios destinados a

parrafo 7 a)
Determinacion: Violacion (arts. 5 f) y 6)

ser utilizados por el pablico en general; discriminacion por motivos de origen étnico y nacional
Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); y 5 f) considerados conjuntamente, 3; 4 ¢); 6, y 14,

Opinion

1. El peticionario es el Sr. Dragan Durmic,
nacional de Serbia y Montenegro, de origen
romani. Afirma ser victima de la violacion
por Serbia y Montenegro del apartado d) del
parrafo 1 del articulo 2 leido juntamente con el
parrafo f) del articulo 5y el articulo 3, el parrafo c)
del articulo 4 y el articulo 6 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial. El peticionario
estd representado legalmente por el Centro de
Derecho Humanitario y el European Roma Rights
Center. Serbia y Montenegro hizo la declaracién
exigida por el articulo 14 de la Convencion el 27
de junio de 2001.

Los hechos expuestos por el peticionario

2.1 En 2000, el Centro de Derecho Humanitario
(HLC) llevé a cabo una serie de “tanteos” en
Serbia a fin de determinar si se discriminaba a
los miembros de la minoria romani que trataban
de acceder a lugares publicos. Emprendié dicha
accion a raiz de las numerosas denuncias en que
se afirmaba que no se permitia a los romanies
entrar en clubes, discotecas, restaurantes, cafés y
piscinas, debido a su origen étnico.

2.2 El 18 de febrero de 2000, dos romanies,
uno de ellos el peticionario, y tres personas no
romanies, trataron de entrar en una discoteca de
Belgrado. Todos iban bien vestidos y se compor-
taban con educacidén y ninguno estaba bebido. Asi
pues, la Unica diferencia visible entre ellos era el

color de la piel. No habia anuncios que indicaran
que se trataba de una fiesta privada a la que solo
se podia asistir por invitacion. A las dos personas
de origen romani se les negd el acceso al club,
alegando que habia una fiesta privada y que no
tenian invitacion. Cuando el peticionario pregunto
al guarda de seguridad como podia conseguir una
invitacién entonces, este le respondié que no era
posible y que las invitaciones no estaban en venta.
Tampoco quiso decir al peticionario como podia
obtener una invitacion para futuros actos. Las tres
personas no romanies pudieron entrar, a pesar de
que no tenian invitacion para la supuesta fiesta
privaday asf lo hicieron saber entonces al personal
de seguridad.

2.3 El 21 de julio de 2000, en nombre del
peticionario, el HLC present6 una denuncia ante
el Ministerio Fiscal de Belgrado. Estaba dirigida
contra personas no identificadas empleadas por la
discoteca en cuestion y presuntas autoras de un
delito con arreglo al articulo 60 del Cédigo Penal
de Serbial. El peticionario alegé que se habian
vulnerado sus derechos y los de las demas personas

! El articulo 60 dice: “Quien en razén de diferencias
de nacionalidad, raza, religion, afiliacion politica o

de otro tipo, pertenencia a una etnia, sexo, lengua,
educacion o condicion social deniegue o restrinja

los derechos de los ciudadanos enunciados en la
Constitucion, en una ley u otra norma u ordenanza, o
en un tratado internacional ratificado, o quien conceda
a los ciudadanos beneficios o privilegios por esas
razones, seré castigado con pena de prision de tres
meses a cinco afos”.
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romanies a la igualdad, la dignidad humana vy
la igualdad de acceso a los lugares destinados a
uso publico. De entre las disposiciones interna-
cionales citadas, el HLC destaca especialmente el
parrafo f) del articulo 5 de la Convencion. Pidi6 al
Ministerio Fiscal que identificara a los autores y
que abriera una investigacion judicial sobre ellos
0 que presentara directamente acta de acusacion
ante el tribunal competente.

2.4 Siete meses mas tarde, al no haber recibido
respuesta, el HLC envi6 otra carta al Ministerio
Fiscal en la que subrayaba que, si este deses-
timaba la denuncia, y si para entonces se habia
identificado a los autores, el peticionario y las
demés presuntas victimas querian hacer valer su
derecho legal de ejercer la acusacion en calidad de
acusadores particulares o subsidiarios?. El fiscal
respondié que habia pedido a la policia en dos
ocasiones, en agosto de 2000, que investigara el
incidente, pero que la investigacion no se habia
hecho.

2.5 El 22 de octubre de 2001, el fiscal informd
al HLC de que la investigacion policial habia
confirmado que en la fecha en cuestion hubo
una fiesta privada en la discoteca, al parecer
organizada por el propietario del establecimiento.
Indico asimismo que la policia habia pasado por
alto la orden de identificar e interrogar al personal
de seguridad en servicio la noche del incidente.
El fiscal no facilit6 mas informacion. Segin el
peticionario, con arreglo a los articulos 153 y 60
del Cdédigo de Procedimiento Penal, cuando el
ministerio publico simplemente hace caso omiso
de una denuncia presentada por un denunciante
en relacion con un delito, a este ultimo solo le
queda esperar la decision del fiscal o bien exhor-
tarlo extraoficialmente a que tome las medidas
previstas en la ley.

2.6 EI30deenerode2002,el peticionario presento
una solicitud al Tribunal Constitucional Federal en
la que indicaba que, al no identificar a los autores
y al desestimar la denuncia, el fiscal impidi6 al
peticionario y presunta victima interponer en
nombre propio la acusacion. Transcurridos mas
de 15 meses desde la presentacion de la solicitud
al Tribunal Constitucional Federal, el peticionario
aun no ha recibido respuesta y, por consiguiente,
no ha obtenido reparacion por la violacion de sus
derechos.

2 Segun el peticionario, con arreglo al derecho interno,
si el Ministerio Fiscal considera que existen indicios
razonables de que una persona ha cometido un delito,
pedird al juez instructor que inicie una investigacion
judicial. De no haberlos, debe comunicar su decision al
denunciante, que a su vez puede ejercer su derecho de
interponer la acusacion en su propio nombre.
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La denuncia

3.1 Respecto de la cuestion ratione temporis,
el peticionario reconoce que el incidente en
cuestion antecede a la declaracion del Estado
parte con arreglo al articulo 14 de la Convencion.
Sin embargo, aduce que la RepuUblica Federativa
Socialista de Yugoslavia ratifico la Convencion en
1967 y, tras su disolucién, la Convencion mantuvo
su efecto vinculante en todos los Estados que
la sucedieron, incluido el Estado parte. El 4 de
febrero de 2003, la ex Republica de Yugoslavia
cambid su nombre por el de Unién de los Estados
de Serbia y Montenegro pero siguié siendo el
mismo sujeto con arreglo al derecho interna-
cional. En opinién del peticionario, el articulo 14
es simplemente una disposicion jurisdiccional y,
por consiguiente, la declaracién hecha de confor-
midad con este articulo significa unicamente que
el Estado interesado reconoce otros medios por
los que el Comité puede supervisar la aplicacion
de la Convencion. El peticionario sefiala que el
articulo 14 no contiene una limitacion temporal
expresa que pueda impedir al Comité examinar
las peticiones basadas en hechos acaecidos antes
de la fecha en que se deposit6 la declaracion. En
cualquier caso, aduce que ya han transcurrido mas
de 21 meses desde la declaracion y que el Estado
parte todavia no ha ofrecido reparacion alguna al
peticionario. Este se remite a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y a la del
Comité de Derechos Humanos.

3.2 En cuanto al empleo de la técnica del “tanteo”
para obtener pruebas de las denuncias de discrimi-
nacion, el peticionario afirma que desde los afios
cincuenta los tribunales de los Estados Unidos
han reconocido que se trata de un medio efectivo
para demostrar la existencia de la discriminacion.
Asimismo se remite a la jurisprudencia del Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
que, segun dice, demuestra que el propio Comité
ha confirmado la admisibilidad en tales casos®. El
peticionario pide también que se le permita aportar
aclaraciones al respecto si el Comité lo considera
necesario.

3.3 El peticionario alega que ha agotado todos
los recursos internos efectivos disponibles. En
cuanto a los recursos constitucionales, niega que
estén o hayan estado a disposicidn de las personas
victimas de discriminacion. Admite que, el 27
de junio de 2001, la ex Republica Federativa de

3 Lacko c. Eslovaquia, caso N° 11/1998, opinién

de 9 de agosto de 2001, B. J. c. Dinamarca, caso

N° 17/1999, opinion de 17 de marzo de 2000 y M. B. c.
Dinamarca, caso N° 20/2000, opinion de 13 de marzo
de 2002.



Yugoslavia hizo una declaracion con arreglo al
parrafo 2 del articulo 14 de la Convencién, por
la que designa al Tribunal Constitucional Federal
como ultima instancia judicial interna encargada
de recibir y examinar todas las denuncias de
discriminacién “siempre que ya se hayan agotado
todos los demas recursos internos”. No obstante,
con arreglo a la Constitucion de la ex Republica
Federativa de Yugoslavia, aprobada el 27 de abril
de 1992, nunca se otorgd dicha competencia. De
hecho, el articulo 128 de la Constitucion dice expre-
samente que el Tribunal Constitucional Federal
solo se pronunciaré acerca de una denuncia [de
distintas violaciones individuales de los derechos
humanos, entre ellas la discriminacion] cuando no
existan otros recursos juridicos, es decir, “cuando
la ley no contemple otro recurso juridico para una
determinada violacion”.

3.4 El Tribunal Constitucional Federal explico
sus competencias de la manera siguiente: “Si no
esta conforme con la decision final de la Oficina de
Empleo de la Republica, la parte puede presentar
un recurso administrativo ante el Tribunal
Supremo de Serbia... El Tribunal ha determinado
que la persona que presentd [dicho] recurso
constitucional habia recurrido a otros medios
de proteccion juridica, a los que se acogio... Por
este motivo... el Tribunal ha decidido rechazar el
recurso constitucional”. El peticionario alega que
ese razonamiento juridico llevé a los abogados
a la conclusién de que los recursos constitucio-
nales eran en realidad “un recurso puramente
tedrico ya que el sistema juridico yugoslavo prevé
nominalmente la proteccion en casi todos los
casos de violaciones de los derechos humanos”.
Las autoridades no enmendaron la Constitucion
de la ex Republica Federativa de Yugoslavia, ni
la Ley del Tribunal Constitucional Federal, lo
que habria sido necesario para extender oficial-
mente la competencia del Tribunal Constitucional
Federal para conocer de casos de discriminacion
en calidad de drgano judicial de Ultima instancia
cuando la presunta victima no haya podido obtener
reparacion en las demas vias ordinarias de recurso.

3.5 El 4 de febrero de 2003, la ex Republica
Federativa de Yugoslavia aprobd una nueva
Constitucién y cambié su nombre por el de
Union de los Estados de Serbia y Montenegro.
El antiguo Tribunal Constitucional Federal seria
sustituido por el Tribunal de Serbia y Montenegro.
Con arreglo al articulo 46 de la Carta, dicho
Tribunal también seria competente para examinar
las denuncias individuales de violaciones de los
derechos humanos, como la discriminacion, pero
al igual que el antiguo Tribunal, Gnicamente “si no
existe otro recurso”. Por Gltimo, en el parrafo 1)

del articulo 62 de la nueva Ley del Tribunal de
Serbia y Montenegro, aprobada el 19 de junio de
2003, se confirmo¢ esta interpretacion de la compe-
tencia del Tribunal al disponer que solo se puede
presentar una denuncia individual si “no existe
otra via de recurso juridico” en Serbia 0 Monte-
negro. Antes y después de la aprobacion de la
nueva Carta Constitucional, la legislacion interna
incluia disposiciones que ofrecian otros medios
no constitucionales de recurso a las victimas de
discriminacién racial, como los recursos civiles
y/o penales. Por consiguiente, el peticionario
alega que, sin perjuicio de la declaracion hecha
en virtud del articulo 14, no hay (y nunca ha
habido) un recurso constitucional a disposicién
de las victimas de discriminacion. El peticio-
nario afiade que la declaracion hecha con arreglo
al articulo 14 en si misma se refiere a un tribunal
que actualmente no existe; es decir, al Tribunal
Constitucional Federal y no al Tribunal de Serbia
y Montenegro.

3.6 Independientemente de la opinién del peticio-
nario a este respecto y para refutar cualquier
posible objecion del Estado parte acerca del
agotamiento de los recursos internos, el peticio-
nario presentd una comunicacion ante el Tribunal
Constitucional Federal y, al hacerlo, se acogio a la
declaracion prevista en el articulo 14. En cuanto
al agotamiento de los recursos internos, concluye
que el agravio que ha sufrido es tan grave que
solo un recurso penal le ofreceria la reparacion
adecuada y que ha agotado todos los recursos
penales internos, ademas del recurso constitu-
cional solo “disponible en teoria”, y que ain no ha
obtenido reparacion. En cuanto a la aseveracion
de que los recursos internos se han agotado hasta
el punto de que solo los recursos penales serian
eficaces para hacer frente a este tipo de infraccion,
el peticionario se remite a los casos de Lacko c.
Eslovaquia y M. B. c. Dinamarca*, que el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
considero admisibles, y ademas a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos®.

3.7 En cuanto a la norma de los seis meses, el
peticionario afirma que a pesar de que presentd
una denuncia ante el Tribunal Constitucional
Federal, este no llegé a examinarla. Ademas, a raiz
de la aprobacion de la nueva Carta Constitucional,
ese Tribunal ha dejado de existir y todavia no ha
sido sustituido por el nuevo Tribunal de Serbia 'y

4 Véase la nota 3, supra.

5 A. c. Francia, sentencia de 23 de noviembre de
1993, solicitud N° 14838/89. VVéanse también Yagiz
c. Turquia, solicitud N° 19092/91, sentencia de 25
de junio de 1996, 75 D&R 207, y Sargin y Yagci c.
Turquia, solicitud N° 14116-7/88, 61 D&R 250.
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Montenegro que, segun el peticionario, no seré
competente para examinar casos individuales de
discriminacién. Para el peticionario, ni siquiera ha
comenzado a transcurrir el plazo de seis meses y,
por consiguiente, su comunicacion es oportuna y
admisible. Invoca la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que ha admitido
casos en que se trata de una situacién, acto u
omision de caracter continuo, imputable a las
autoridades.

3.8 El peticionario sostiene que las denuncias de
violaciones deben interpretarse en el contexto de
la discriminacion sistematica de los romanies en el
Estado parte, y de la inexistencia en la practica de
cualquier tipo de reparacion adecuada. Alega que
se ha infringido el apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2 leido juntamente con el péarrafo f) del
articulo 5 de la Convencion, ya que en la discoteca
se impidio al peticionario el acceso a un “lugar o
servicio destinado al uso publico” debido a su
raza. Se dice que el hecho de que el Estado parte
que no interpusiera una accion judicial contra los
propietarios de la discoteca por su préactica discri-
minatoria, ni velara por que no se repitieran tales
actos de discriminacion, supone una violacion del
parrafo f) del articulo 5, leido juntamente con el
apartado d) del parrafo 1 del articulo 2.

3.9 El peticionario se remite a la recomendacion
general del Comité relativa al articulo 5°, en la
que el Comité dice que, aunque el articulo 5
“no crea en si mismo derechos civiles, politicos,
econémicos, sociales y culturales, presupone la
existencia y el reconocimiento de estos derechos.
La Convencion obliga a los Estados a prohibir
y eliminar la discriminacion racial en el disfrute
de esos derechos humanos”. Asi pues, el Comité
observa en qué medida garantizan los Estados “la
aplicacién no discriminatoria de todos y cada uno
de los derechos y las libertades mencionados en el
articulo 5 de la Convencion”. Ademas, el Comité
sefial6 que la responsabilidad de los Estados de
proteger los “derechos y las libertades a que se
hace referencia en el articulo 5 de la Convencion”
no depende de la buena voluntad de cada Estado,
sino que es obligatoria. Esta obligacién vincu-
lante tiene por objeto garantizar la “aplicacion
efectiva” de los derechos que figuran en el
articulo 5. En efecto, el Comité, ha estimado que
la Convencion prohibe la discriminacion ejercida
tanto por particulares como por las autoridades. El
peticionario también cita la interpretacion que el
Comité de Derechos Humanos hace del articulo
26, la disposicion general de no discriminacion del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

& Recomendacion general XX (1996), parr. 1.
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relativa a la obligacién de los Estados partes de
proteger contra la discriminacion.

3.10 El peticionario denuncia una violacién del
articulo 3 de la Convencion, ya que fue objeto
de una forma de segregacion racial al habérsele
negado la entrada a la discoteca Unicamente por
motivo de su raza. El hecho de que el Estado parte
no haya ofrecido reparacién en este caso supone
un incumplimiento de su obligacion emanada del
articulo 3 de “prevenir, prohibir y eliminar... todas
las practicas de esta naturaleza”. Denuncia ademas
unaviolacion del parrafo c) del articulo 4 ya que, al
no entablar una accion judicial contra los propie-
tarios de la discoteca ni reparar en modo alguno
la presunta discriminacion contra el peticionario y
la otra presunta victima, las autoridades a las que
correspondia actuar contra los autores —Ia policia
y la Fiscalia— han promovido la discriminacion
racial. En su recomendacion general relativa al
articulo 4 de la Convencion, el Comité recordo
“que las disposiciones del articulo 4 tenian caracter
vinculante. Para cumplir esas obligaciones, los
Estados partes no solo tienen que promulgar las
leyes pertinentes sino también garantizar su eficaz
aplicacion”.

3.11 EI peticionario invoca el articulo 6 de la
Convencion, ya que el Estado parte no le ha
ofrecido reparacion por la discriminacion que
sufrid, ni ha tomado medidas para castigar a los
autores o para velar por que no vuelva a produ-
cirse ese tipo de discriminacion. Por las mismas
razones, hasta ahora se le ha negado al peticio-
nario su derecho a obtener reparacion por la via
civil, y solo puede solicitarla por la via penal. Al
no haberle proporcionado reparacion el Estado
parte vy, sin perjuicio de las disposiciones penales
internas vigentes que prohiben la discriminacion
en el acceso a los lugares publicos, el peticionario
se ha visto obligado a vivir con la incertidumbre
de si se le admitira en la discoteca en el futuro.

Exposicion del Estado parte sobre la
admisibilidad de la comunicacion

4.1 En una comunicacién de 12 de agosto de
2003, el Estado parte presentd su respuesta acerca
de la admisibilidad. Con respecto a los hechos,
declar6 que el 20 de agosto de 2000 se pidié al
Ministerio del Interior que obtuviera la infor-
macion necesaria ¢ identificara a las personas que
trabajaban en la discoteca en cuestion. Se reitero
la peticién al Ministerio el 3 de julio y el 22 de
octubre de 2001, el 5 de febrero, el 2 de octubre
y el 23 de diciembre de 2002, el 25 de febrero de
2003 y el 14 de mayo de 2003. El 4 de abril de
2001, el Ministerio presenté un informe del que



se deduce, a tenor de la entrevista con el gerente
del club, que en la noche de autos se celebraba una
fiesta privada para invitados especiales. El gerente
no pudo identificar al personal de seguridad que
estaba de servicio esa noche, debido a la frecuente
rotacion de empleados del club. Por consi-
guiente, debido a las dificultades para establecer
su identidad, al Ministerio Fiscal le resultd dificil
constituir un expediente acusatorio.

4.2 Segun el Estado parte, los articulos 124 y
128 de la Constitucion de la Republica Federativa
de Yugoslavia, en vigor en la fecha del presunto
incidente, establecian la competencia del Tribunal
Constitucional Federal para examinar denuncias
de violacion de los derechos y libertades consa-
grados en ella y examinar denuncias “cuando
no existan otros recursos juridicos”. Se afirma
que dichas disposiciones se mencionaron en la
declaracion que hizo con arreglo al articulo 14 la
Republica Federativa de Yugoslavia el 27 de junio
de 2001, por la que reconocia la competencia
del Comité para recibir y examinar comunica-
ciones. El Estado parte admite que el 30 de enero
de 2002 el peticionario presentd una denuncia al
Tribunal Constitucional Federal, Gltima instancia
en la materia, y que este aplaz6 su examen hasta
el 2 de diciembre de 2002. El Tribunal ain no ha
examinado el asunto por los siguientes motivos:
tras la aprobacion de la Carta Constitucional de
la Unién de los Estados de Serbia y Montenegro
el 4 de febrero de 2003, la Republica Federativa
de Yugoslavia dejo de existir. Con arreglo al
articulo 12 de la Ley de aplicacién de la Carta
Constitucional, el Tribunal Constitucional
Federal transmitié todos los asuntos pendientes
al Tribunal de Serbia y Montenegro, cuya compe-
tencia en la materia se define en el articulo 46 de
la Carta Constitucional. Teniendo en cuenta que
aun no se ha elegido a los jueces del Tribunal y
que, por consiguiente, este aln no se ha consti-
tuido, el Tribunal Constitucional Federal sigue
funcionando, dedicado a examinar Unicamente
asuntos de importancia vital para el funciona-
miento del Estado, y ha dejado todas las demas
causas para que las examine el Tribunal de Serbia
y Montenegro una vez que esté constituido y entre
en funciones. A la luz de los cambios fundamen-
tales que se produjeron en el sistema judicial del
pais, el Estado parte sostiene que la dilacién de la
causa es justificada.

4.3 EIl Estado parte alega que en abril de 2003
el peticionario hizo publica la presente comuni-
cacion, supuestamente en contravencion de lo
dispuesto en el parrafo 4 del articulo 14 de la
Convencion.

Comentarios del peticionario acerca de la
exposicion del Estado parte

5.1 El 2 de octubre de 2003, el peticionario
presentd sus comentarios acerca de la exposicién
del Estado parte. En cuanto a la investigacion, el
peticionario sefiala que, mas de tres afios después
de la presentacién de la denuncia, la Fiscalia
ni siquiera ha identificado a los empleados
de seguridad y que el procedimiento se ha
prolongado. La excusa aducida por el Estado parte
da a entender que la policia, para actuar, depende
de la buena voluntad del gerente del club. Ademas,
se desconoce si la policia ha realizado una inves-
tigacion seria; si ha consultado los registros
internos del club para averiguar la identidad de
las personas empleadas en ese momento o si, ante
la falta de registros, ha informado a otras autori-
dades competentes que pudieran exigir responsa-
bilidad al gerente del club por no haber registrado
a sus empleados segun lo dispuesto por la legis-
lacion laboral y tributaria nacional. La policiay el
Ministerio Fiscal hasta la fecha no se han puesto
en contacto con el peticionario ni con otros testigos
para obtener una descripcion detallada de los
empleados de seguridad en cuestion. El peticio-
nario invoca la jurisprudencia del Comité contra
la Tortura (Naciones Unidas) para fundamentar su
argumento de que el Estado parte no ha realizado
una investigacion oficial pronta, exhaustiva y en
ultima instancia eficaz del incidente.

5.2 El peticionario reitera sus argumentos
iniciales acerca del agotamiento de los recursos
internos. Ni él ni sus representantes legales fueron
informados de la presunta decision del antiguo
Tribunal Constitucional Federal, de 2 de diciembre
de 2002, de aplazar el examen del asunto. Segln
tiene entendido, el Tribunal se limitd a no dar
respuesta durante mas de 12 meses, 0 mas bien
hasta el momento en que dejé de existir. El
peticionario alega que, en efecto, el Estado parte
no facilité una copia de la mencionada decision
del Tribunal y que, aunque lo hubiese hecho, no
habria abordado ninguna de las cuestiones citadas
en cuanto al fondo. El peticionario afirma que la
cantidad de asuntos pendientes desde hace mucho
tiempo y el cambio en el marco juridico del Estado,
sumado al hecho de que no se adoptaran medidas
correctivas, no pueden servir de excusa para seguir
negandole a una persona su derecho a obtener
reparacion. Por el contrario, los Estados tienen
la obligacion de organizar sus sistemas juridicos
velando por el respeto del principio de la sequridad
juridica y por que se ofrezcan recursos efectivos a
todas las victimas de violaciones de los derechos
humanos. No obstante, en opinién del peticio-
nario, su argumento es puramente académico ya
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que la Unica decision que hubiera podido tomar
el Tribunal Constitucional Federal en este caso
habria sido la de rechazar la comunicacion del
peticionario por el hecho de que existen otras vias
de recurso distintas de la constitucional.

5.3 En cuanto a la alegacion de que infringio
el articulo 14 de la Convencion, el peticionario
sostiene que el Estado parte no interpreto correcta-
mente la garantia de confidencialidad que en él se
prevé. Esta disposicion impone al propio Estado
parte la obligacion de no revelar los nombres y
datos personales de los peticionarios y se refiere
“Onicamente a las actuaciones ante el 6rgano
interno oficialmente designado para la lucha
contra la discriminacion”. Si el propio peticio-
nario desea hacer publica la comunicacién que ha
presentado al Comité, ello no puede considerarse
una infraccion del parrafo 4 del articulo 14 de la
Convencion.

Decision sobre la admisibilidad

6.1 El Comité examin6 en su 65° periodo de
sesiones la admisibilidad de la comunicacion.
Con respecto al hecho de si el peticionario habia
presentado lacomunicacion en el plazo establecido
en el parrafo f) del articulo 91 del reglamento del
Comite, este recordd que las comunicaciones
deben presentarse, excepto en circunstancias
excepcionales debidamente comprobadas, dentro
de los seis meses posteriores al agotamiento
de todos los recursos de la jurisdiccion interna.
El Comité observo que el Tribunal de Serbia y
Montenegro ain no habia examinado la cuestion y
que, por consiguiente, alin no habia comenzado a
correr el plazo de los seis meses.

6.2 En cuanto a la alegacién del Estado parte
de que el peticionario infringié el parrafo 4 del
articulo 14 de la Convencion, al divulgar publi-
camente el contenido de su peticion, el Comité
recordd que el parrafo 4 dispone lo siguiente: “El
organo establecido o designado de conformidad
con el parrafo 2 del presente articulo Ilevard un
registro de las peticiones y depositara anualmente,
por los conductos pertinentes, copias certificadas
del registro en poder del Secretario General, en el
entendimiento de que el contenido de las mismas
no se daré a conocer publicamente.”

6.3 El Comité estimd que la obligacién de no
divulgar informacion sobre las peticiones perso-
nales antes de que las examine el Comité solo
incumbe al Secretario General de las Naciones
Unidas, concretamente, representado por la
Secretaria, y no a las partes en la comunicacion
que son libres de publicar cualquier informacion de
que dispongan en relacidn con una comunicacion.
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6.4 En cuanto a la cuestion de la admisibilidad
ratione temporis, el Comité observo que, si bien
el incidente frente a la discoteca (18 de febrero
de 2000) se produjo antes de que el Estado parte
hiciera la declaracién con arreglo al articulo 14
(27 de junio de 2001), lo que debia considerarse
desde el punto de vista de las obligaciones del
Estado parte no era el incidente en si mismo, que
se produjo entre particulares, sino la ineptitud de
las autoridades competentes al realizar la inves-
tigacion y la falta de esfuerzos del Estado parte
para garantizar un recurso efectivo al peticionario,
con arreglo al articulo 6 de la Convencion. Como
hasta ahora el Estado parte no habia finalizado
las investigaciones, no habia remitido el caso al
nuevo Tribunal de Serbia y Montenegro, ni habia
ofrecido otras vias de recurso al peticionario, las
presuntas violaciones se seguian produciendo
y tenian caracter continuado desde la fecha del
incidente propiamente dicho y con posterioridad
a la fecha de declaracién del Estado parte con
arreglo al articulo 14. Por consiguiente, el Comité
consider6 que la presente denuncia era admisible
ratione temporis en virtud del articulo 14.

6.5 Respecto de la cuestién del agotamiento de
los recursos internos, el Comité observo que se
presenté una denuncia al Tribunal Constitucional
Federal el 30 de enero de 2002 y que, por lo
menos hasta la fecha del examen de la comuni-
cacion por el Comité, dicha denuncia no habia
sido examinada por ese Tribunal ni por su sucesor,
el nuevo Tribunal de Serbia y Montenegro. Si bien
el Comité tomd nota de los argumentos del Estado
parte sobre los cambios que se estdn produciendo
en el sistema judicial del pais, observd que el
peticionario habia intentado durante mas de cuatro
afios y medio, desde el incidente de febrero de
2000, que un 6rgano judicial se pronunciara sobre
sus denuncias de violacion de la Convencidn por el
Estado parte. Al respecto, el Comité observo que
el propio Estado parte habia admitido que era poco
probable que esas denuncias fueran examinadas
en un futuro cercano porque el nuevo Tribunal
de Serbia y Montenegro ni siquiera se habia
constituido. EI Comité recordd que, con arreglo
al parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion, el
requisito de agotar los recursos internos no se
aplica cuando la substanciacion de los recursos
se prolonga injustificadamente. Ademads, estimd
que la substanciacion de los recursos en este caso
se habia prolongado excesivamente y, por ende,
concluy6 que se reunian los requisitos previstos
en el apartado a) del parrafo 7 del articulo 14. Por
consiguiente, el 5 de agosto de 2004, el Comité
declard admisible la comunicacion.



Exposicion del Estado parte sobre el fondo de la
comunicacion y comentarios del autor al respecto

7.1 El 10 de junio de 2005 el Estado parte
inform¢ al Comité de que oficiales de la comisaria
de Vracar habian interrogado nuevamente a los
testigos del caso, pero no pudieron adoptar ninguna
otra medida ya que no fue posible identificar a las
personas que supuestamente cometieron el delito.
Entretanto, en vista del plazo de prescripcion, no
ha sido posible continuar las investigaciones del
caso.

7.2 Ajuicio del Estado parte, incluso de haberse
incoado un proceso penal, el Tribunal habria
ordenado al peticionario que entablara una accion
civil, ya que la necesidad de recurrir a la prueba
pericial para evaluar la pretension indemnizatoria
del peticionario provocaria dilacion en el proceso
penal y aumentaria los costos. Si la causa penal
lleva conexas demandas de indemnizacién por
dafios no materiales, el demandante debe entablar
su accion por la via civil. Si un tribunal penal
hubiera conocido de la denuncia del peticionario
la habria desestimado debido al elevado rigor de
prueba que se requiere en el proceso penal.

7.3 Segun alega el Estado parte, el peticionario
pudo haber presentado una accion civil repara-
toria. La Ley de contratos y responsabilidad civil y
la Ley de litigacién permiten a la victima entablar
acciones civiles independientes de las penales.
La victima puede entablar una demanda civil por
dafios y perjuicios si el acusado en un proceso
penal ha sido absuelto. La misma ley habria
permitido también al peticionario entablar una
accion civil contra el propio club, para lo cual no
habria tenido que identificar al presunto respon-
sable del dafio. Hubiera bastado con establecer que
los responsables eran empleados del club y que el
peticionario se habia visto denegada la entrada
porque era romani. La ley también establece que
si la accion del peticionario prospera y obtiene la
indemnizacién, la decisién debe hacerse puablica.
El Estado parte sostiene que como el peticionario
no entabld una accion civil, no ha agotado los
recursos internos y, por consiguiente, la denuncia
es inadmisible.

7.4 El Estado parte refuta la posicion del peticio-
nario de que el Tribunal de Serbia y Montenegro
habria tomado una decisién de acuerdo con la
practica del antiguo Tribunal Constitucional
Federal porque el nuevo Tribunal no esta obligado
por la decision de otro tribunal, porque se han
introducido cambios radicales en el sistema judicial
desde que el Tribunal Constitucional adopt6é esa
posicion y porque las leyes y la practica de los
tribunales se ven influenciadas cada vez mas

por los convenios internacionales. En todo caso,
el Tribunal de Serbia y Montenegro ain no ha
examinado la cuestion.

8.1 El 12 de octubre de 2005 el peticionario
comento la exposicion del Estado parte y sefialé
que el Estado parece basarse en la ineptitud de
los 6rganos administrativos (comisaria de Vracar)
encargados de la investigacion penal como excusa
de la inaccidn por parte del Ministerio Fiscal a la
hora de atender la reclamacion del peticionario. La
policia se limitd a dejar constancia de las declara-
ciones del gerente de la discoteca sin ni siquiera
corroborarlas con otras fuentes. No se realizaron
las indagaciones elementales para dilucidar las
circunstancias del incidente, como por ejemplo,
consultar los registros internos del club a fin de
determinar la identidad de las personas empleadas
en ese momento o informar a otras autoridades
competentes que pudieran exigir responsabi-
lidad al club por no mantener un registro de sus
empleados, como lo exige la ley.

8.2 El peticionario entiende que la prescripcion
se ha invocado para justificar la inaplicacion de
la ley, cuando el propio Estado es el responsable
de la duracion excesiva de la investigacion. El
Ministerio Fiscal ain no ha tomado una decision
sobre la denuncia. En virtud del derecho interna-
cional, los Estados tienen la obligacion de ofrecer
recursos eficaces a todas las victimas de viola-
ciones de los derechos humanos. Las excusas,
como la gran cantidad de casos pendientes y el
cambio en la estructura juridica del Estado, asi
como su inaccion para adoptar medidas correctivas
u otras dificultades administrativas imputables al
propio Estado, no justifican la persistente ausencia
de reparacion’.

8.3 Con respecto al argumento del Estado parte
de que si un tribunal penal hubiese conocido de
la denuncia del peticionario la habria desestimado
por el elevado rigor de la prueba que exigen las
causas penales, en realidad el Estado esta alegando
la ineficiencia de sus o6rganos de investigacion para
reunir pruebas suficientes. En el presente caso ni
siquiera ha pasado de la fase de investigacion.

8.4 En cuanto a los argumentos de que los
tribunales penales del Estado parte no estan bien
preparados para determinar la indemnizacién por
dafios no pecuniarios y que la realizacion de pruebas
periciales para determinar el alcance del dafio no

" El peticionario se refiere a las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Pelissier y
Sassi ¢. Francia, demanda N° 25444/94, 25 de marzo
de 1999; Zimmerman y Steiner c. Suiza, demanda N°
8737/79, 13 de julio de 1983, y Guincho c. Portugal,
demanda N° 8990/80, 10 de julio de 1984.
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pecuniario es dilatada, el peticionario estima que
los tribunales del Estado parte parecen guiarse por
consideraciones de rapidez mas que por el deseo de
impartir justicia a las victimas del delito.

8.5 Para el autor aln no esta claro por qué el
Estado parte sostiene que la via penal no es la via
adecuada cuando se ha cometido un delito que no
causa dafios pecuniarios. Un tribunal penal debe
estar en condiciones de ofrecer reparacion no
pecuniaria al ofendido, ademas de identificar y
castigar a los responsables.

8.6 Con respecto a los otros recursos que propone
el Estado parte, el peticionario considera que el
agravio que sufri6 es tan grave y la forma en que
viola la Convencién tan manifiesta que solo por
la via penal habria podido obtener reparacion. Por
consiguiente, ni la via civil ni la administrativa por
si solas son suficientemente eficaces. El peticio-
nario se remite a la decision del Comité en el caso
Lacko c. Eslovaquia®.

8.7 Con respecto a la posibilidad de entablar
otro tipo de accion civil por dafios y perjuicios
con arreglo a los articulos 154 y 200 de la Ley de
obligaciones, el peticionario sostiene que aunque
hubiera querido recurrir a la via civil para obtener
reparacion no habria podido hacerlo, porque es
préctica suspender la accion civil por dafios y
perjuicios derivada de un delito penal hasta que
concluye el proceso penal correspondiente. En
todo caso, se habria visto obligado a identificar
al demandado. Con respecto a la posibilidad de
entablar una accion civil contra el propio club, el
peticionario afirma que ello no habria sustituido la
accion penal y que los culpables habrian eludido
su responsabilidad. Ademas, cualquier accion
juridica de este tipo estaba condenada al fracaso,
dadas las dificultades que enfrentaria el peticio-
nario en materia de prueba.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

9.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Comité ha examinado toda la informacion que le
han presentado el peticionario y el Estado parte.

9.2 En relacién con la peticion del Estado parte
de que el Comité reconsidere su decision sobre
la admisibilidad, por entender que el peticionario
no ha agotado los recursos internos al no haber
entablado la accion civil contra la discoteca en
cuestion, el Comité recuerda su jurisprudencia,
establecida en el caso Lacko c. la Republica

8 Véase la nota 3 supra.
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Eslovaca®, de que los objetivos que se persiguen
con una investigacién penal no pueden lograrse
por la via civil o administrativa como pretende el
Estado parte. Por lo tanto, el Comité no considera
necesario reconsiderar su decision sobre la admisi-
bilidad de 5 de agosto de 2004.

9.3 En cuanto al fondo de la cuestion, el Comité
considera poco razonable que el Estado parte,
en particular el Ministerio Fiscal, parezca haber
aceptado el argumento de que fue imposible
identificar al personal implicado en el incidente en
cuestion debido a laimportante rotacion de personal,
sin proceder a investigar o indagar por qué no se
pudo obtener inmediatamente esa informacion.

9.4 EI Comité no comparte la opinién del Estado
parte de que, debido a la normativa en materia
de prescripcion, ahora es demasiado tarde para
entablar una accion contra los supuestos respon-
sables, puesto que las demoras en la investigacion
parecen haberse atribuido totalmente al propio
Estado parte. Esto apoya el argumento del peticio-
nario de que la investigacion no fue rapidani eficaz,
puesto que todavia seis afios después del incidente
(y aparentemente después de que expirara el plazo
limite en virtud de las normas sobre prescripcion)
no se habia realizado ninguna investigacion, y
menos una exhaustiva. A este respecto, el Comité
sefiala que el Tribunal de Serbia y Montenegro no
ha examinado el caso y, lo que es digno de obser-
varse, el Estado parte tampoco ha fijado ninguna
fecha aproximada para su examen.

9.5 EIl Estado parte tampoco pudo establecer si
al peticionario se le denegd el acceso a un lugar
publico por motivo de su origen nacional o étnico,
en violacion del parrafo f) del articulo 5 de la
Convencion. En vista de que la policia no efectud
una investigacion exhaustiva de la cuestion, de
que el Ministerio Fiscal no lleg6 a una conclusion
al respecto y de que el Tribunal de Serbia y
Montenegro ni siquiera fijo una fecha para el
examen del asunto, casi seis afios después del
incidente, al peticionario se le ha negado cualquier
oportunidad de que se determine si se han violado
los derechos que la Convencién le garantiza.

9.6 EI Comité observa que en su jurisprudencia
anterior estimd que se habia violado el articulo 6
de la Convencion, pero que no se habia violado
ningun articulo sustantivo®. La respuesta del Estado
parte a las denuncias de discriminacion racial fue
tan ineficaz que no garantizé una proteccion ni
recursos apropiados con arreglo a esa disposicion.
De acuerdo con el articulo 6, “los Estados partes

9 Véase la nota 3 supra.
0 Habassi c. Dinamarca, y Kashif Ahmad c.
Dinamarca.



aseguraran a todas las personas que se hallen bajo
su jurisdiccion proteccion y recursos efectivos,
ante los tribunales nacionales competentes y otras
instituciones del Estado, contra todo acto de discri-
minacion racial que, contraviniendo la presente
Convencidn, viole sus derechos y libertades funda-
mentales”. Aunque segun una interpretacion literal
de la disposicion pareceria necesario establecer
que se ha producido un hecho de discriminacion
racial antes de que el peticionario pueda invocar la
proteccion y utilizar un recurso, el Comité observa
que el Estado parte debe tomar las disposiciones
necesarias para que los tribunales nacionales y
otras instituciones determinen la existencia de
ese derecho, garantia que seria nula si no pudiera
invocarse antes de determinarse la existencia de
la violacién. Si bien no es razonable exigir a un
Estado parte que determine qué derechos estan
amparados en virtud de la Convencién, indepen-
dientemente de la falta de fundamento que puedan
tener las demandas en ese sentido, el articulo
6 otorga proteccion a las presuntas victimas si
sus alegaciones son defendibles con arreglo a la
Convencion. En el caso que nos ocupa, el deman-
dante presentd una peticion defendible, pero el
hecho de que el Estado parte no investigase y se

pronunciase eficazmente sobre el caso impidid
determinar si se habia producido la violacién de un
derecho sustantivo.

10. EIl Comité concluye que el Estado parte no
examin6é de manera pronta, exhaustiva y eficaz
la alegacion defendible del peticionario segin la
cual se habia violado el parrafo f) del articulo 5.
En particular, no investigo su alegacién de manera
pronta, exhaustiva y eficaz. Por consiguiente, se
ha violado el articulo 6 de la Convencidn.

11. El Comité recomienda que el Estado parte
proporcione al peticionario una indemnizacion
justa y adecuada que guarde proporcién con el
dafio moral que este ha sufrido. Recomienda
asimismo que el Estado parte adopte las medidas
necesarias para que la policia, los fiscales y el
Tribunal de Serbia y Montenegro investiguen
debidamente las acusaciones y denuncias relacio-
nadas con hechos de discriminacion racial, que
deben castigarse por ley segun lo dispuesto en el
articulo 4 de la Convencion.

12. EI Comité desea recibir, en un plazo de seis
meses, informacion del Estado parte sobre las
medidas que haya adoptado a la luz de la opinién
del Comité. Se pide también al Estado parte que
dé amplia difusidn a la opinién del Comité.
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Comunicacion N° 30/2003

Presuntas victimas: Los peticionarios
Estado parte: Noruega

recursos internos

Determinacién: Violacion (arts. 4 y 6)

Presentada por: La comunidad judia de Oslo, la comunidad judia de Trondheim, Rolf Kirchner, Julius
Paltiel, el Centro Antirracista de Noruega y Nadeem Butt (representados por el abogado Frode Elgesen)

Fecha de adopcidn de la opinion: 15 de agosto de 2005

Asunto: Manifestacion nazi e incidentes violentos dirigidos contra negros y opositores politicos;
incitaciones verbales al odio; acceso a mecanismos efectivos de proteccidn; libertad de palabra
Cuestiones de procedimiento: Condicidn de “victima” y de “posible victima”; agotamiento de los

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial;
prohibicién de difundir ideas basadas en las superioridad o el odio raciales, e incitar a la discriminacién
racial, asi como a la comisidn de todo tipo de actos violentos o0 a la incitacion a realizar esos actos contra
cualquier raza o grupo de personas; libertad de palabra; los principios y derechos que deben tenerse
debidamente en cuenta en cumplimiento del articulo 4 de la Convencién

Articulos de la Convencion: 4; 6; y 14, parrafo 7 a)

Opinion

1. Los autores de la comunicacion, de fecha 17
de junio de 2003, son el Sr. Rolf Kirchner, nacido
el 12 de julio de 1946, lider de la comunidad judia
de Oslo; el Sr. Julius Paltiel, nacido el 4 de julio de
1924, lider de la comunidad judia de Trondheim,
y Nadeem Butt, nacido el 16 de junio de 1969,
lider del Centro Antirracista de Noruega. Alegan
ser victimas de violaciones por Noruega® de los
articulos 4 y 6 de la Convencion. Estan represen-
tados por un abogado.

Los hechos expuestos

2.1 El 19 de agosto de 2000, un grupo conocido
como los “muchachos con botas” organizé y
realiz6 una marcha en recuerdo del dirigente nazi
Rudolf Hess en Askim, cerca de Oslo. Treinta
y ocho personas participaron en la marcha que
recorrio mas de 500 m. por el centro de Askim y
duré cinco minutos. Llevaban uniformes “semimi-
litares” y, al parecer, muchos de ellos tenian antece-
dentes penales. Muchos tenian el rostro tapado. Al
frente iba el Sr. Terje Sjolie. Al llegar a la plaza del
pueblo, el Sr. Sjolie pronuncié un discurso en que
afirmo:

“Nos hemos reunido aqui para rendir
homenaje a nuestro gran héroe, Rudolf Hess,
por sus valientes esfuerzos por salvar a

1 EI 23 de marzo de 1976, Noruega declaré que
reconocia la competencia del Comité para recibir y
examinar comunicaciones con arreglo al articulo 14.
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Alemania y Europa de los bolcheviques y de
los judios durante la segunda guerra mundial.
Coincidiendo con nuestra presencia aqui, mas
de 15.000 comunistas y simpatizantes de los
judios se han reunido en Youngsroget para
manifestarse contra la libertad de expresion
y la raza blanca. Cada dia los inmigrantes
roban, violan y matan a noruegos, cada dia
nuestro pueblo y nuestro pais son saqueados
y destruidos por los judios, que lo vacian de
su riqueza y la sustituyen por ideas inmorales
y antinoruegas. Tres veces se nos ha prohibido
manifestarnos en Oslo, mientras que los
comunistas ni siquiera tuvieron que pedir
permiso. ¢Es esto libertad de expresion? ¢Es
esto democracia?...

Nuestro querido Fihrer Adolf Hitler y Rudolf
Hess fueron encarcelados por sus ideas; no
nos apartaremos de sus principios ni de sus
heroicos esfuerzos; antes bien, seguiremos
sus pasos y lucharemos por aquello en lo que
creemos: una Noruega nacionalsocialista...”?

2.2 Después del discurso, el Sr. Sjolie pidié un
minuto de silencio en honor de Rudolf Hess. Los
asistentes, dirigidos por él, hicieron repetidas
veces el saludo nazi gritando “Sieg Heil”. A conti-
nuacion abandonaron el lugar.

2 El discurso fue grabado en video por la revista
Monitor. Fue utilizado en el proceso penal contra el
Sr. Sjolie.



2.3 Losautores sostienen que el efecto inmediato
de la marcha fue la creacion de una rama de los
“muchachos con botas” en la vecina ciudad de
Kristiansand y que en los 12 meses siguientes
alli hubiera una ola de lo que describen como
incidentes de violencia contra los negros y los
adversarios politicos. Afirman también que en la
zona de Oslo la marcha pareci6 infundir confianza
a los muchachos con botas y que se registré un
aumento de las actividades “nazis”. Se registraron
varios incidentes violentos, como el asesinato a
pufaladas el 26 de enero de 2001 de un joven de
15 afios, Benjamin Hermansen, hijo de un ghanés
y una noruega. Mas tarde, tres “muchachos con
botas” fueron acusados y declarados culpables
de darle muerte; uno fue declarado culpable de
asesinato con circunstancias agravantes debido a
la motivacion racista de la agresion. Los autores
afirman que este y otro de los condenados habian
asistido a la marcha el 19 de agosto de 2000.

2.4 Los autores afirman que los “muchachos con
botas” son conocidos en Noruega por su incli-
nacién a la violencia y citan 21 ocasiones en que
recurrieron a amenazas o la violencia entre febrero
de 1998 y febrero de 2002. El propio Sr. Sjolie
cumple condena por tentativa de asesinato en un
incidente en que dispard contra otro miembro de
la pandilla.

2.5 Algunos testigos de la marcha conmemo-
rativa presentaron denuncia ante la policia. EI 23
de febrero de 2001, el fiscal del distrito de Oslo
acusoé al Sr. Sjolie de violar el articulo 135a del
Cddigo Penal noruego, que prohibe proferir
amenazas, insultos o promover el odio, la perse-
cucioén o el desprecio contra una persona 0 un
grupo de personas por su credo, raza, color u
origen nacional o étnico. El delito se castiga con
pena de multa o de hasta dos afios de prisién.

2.6 El 16 de marzo de 2001, el Sr. Sjolie fue
absuelto por el tribunal de la ciudad de Halden.
El fiscal apelo ante el Tribunal de Apelacion de
Borgarting que declard culpable al Sr. Sjolie de
violar el articulo 135a debido a las referencias a
los judios hechas en su discurso. El Tribunal de
Apelacion resolvid que, como minimo, habia que
entender que el discurso era una aceptacion del
exterminio masivo de los judios, lo cual constituia
una violacion del articulo 135a.

2.7 El Sr. Sjolie recurrio ante el Tribunal
Supremo. El 17 de diciembre de 2002, el Tribunal
Supremo revoco la condena por 11 votos contra 6.
Concluy6 que castigar la aprobacion del nazismo
supondria prohibir las organizaciones nazis, lo
cual el Tribunal Supremo consideraba exagerado
e incompatible con el derecho a la libertad de

expresion®. El voto mayoritario también estimo
que lo dicho en el discurso era pura retdrica nazi y
no hacia mas que apoyar la ideologia nacionalso-
cialista. No era una aprobacién de la persecucion
ni del exterminio masivo de los judios durante la
segunda guerra mundial. EI Tribunal Supremo
sostuvo que nada habia que vinculara particu-
larmente a Rudolf Hess con la exterminacion de
los judios; sefialé6 que muchos nazis negaban el
holocausto y que no se conocia la opinion del Sr.
Sjolie sobre este tema. La mayoria sostuvo que el
discurso contenia expresiones despectivas e insul-
tantes, pero realmente no se profirieron amenazas
ni se dieron instrucciones de realizar determinados
actos en particular. Los autores observan que la
mayoria del tribunal considerd que el articulo 4 de
la Convencion no implica la obligacion de prohibir
la divulgacion de ideas de superioridad racial, a
diferencia de la postura del Comité expresada en
la Recomendacion general N° XV.

2.8 Los autores sostienen que la decision servira
de precedente en los casos en que se invoque
el articulo 135a del Codigo Penal y que en lo
sucesivo no sera posible perseguir la propaganda
y las actuaciones nazis como las que se produjeron
durante la marcha del 19 de agosto de 2000. Tras
la resolucion del Tribunal Supremo, el Director
del ministerio publico opiné que tendria por
efecto hacer de Noruega un lugar seguro para las
manifestaciones nazis dado que estan prohibidas
en los paises vecinos.

La denuncia

3.1 Los autores alegan que son victima de viola-
ciones por el Estado parte de los articulos 4 y 6 de
la Convencion. Afirman que, como resultado del
fallo del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
2002, estan desamparados frente a la difusion de
ideas de discriminacion y odio raciales, asi como
frente a la incitacién a actos de ese tipo, que se
produjeron durante la marcha del 19 de agosto
de 2000, y que carecen de recursos frente a esos
actos, como dispone la Convencidn.

La condicion de victima

3.2 Los autores argumentan que son victima de
esas violaciones porque en general la legislacion
noruega no los protege adecuadamente frente
a la difusion de propaganda antisemita y racista
ni frente a la incitacion a la discriminacion, el
odio y la violencia racistas. Reconocen que,
hasta ahora, el Comité no ha tenido la oportu-
nidad de examinar el concepto de “victima” en

8 El articulo 100 de la Constitucion de Noruega
garantiza el derecho a la libertad de expresion.
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este contexto, pero sostienen que deberia adoptar
el mismo criterio que el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Afirman que, en
la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, los requisitos para tener la condicion de
“victima” se formulan en términos equivalentes y
sostienen que el Comité de Derechos Humanos y
el Tribunal Europeo han reconocido que la mera
existencia de una legislacion interna particular
puede afectar directamente a los derechos indivi-
duales, con la consecuencia de que alguien se
convierta en victima de infracciones. Los autores
se remiten a las decisiones del Comité de Derechos
Humanos en Toonen c. Australia* y Ballantyne y
otros c. el Canada® y a la decision del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Dudgeon c.
el Reino Unido®. En el caso Toonen, el Comité
de Derechos Humanos concluyd que el autor
podia pretender la condicion de victima de una
violacién de su derecho a la vida privada, aunque
el autor no hubiera sido encausado, porque habia
una ley provincial que penalizaba las relaciones
sexuales con mutuo consentimiento entre adultos
de sexo masculino. EI Tribunal Europeo lleg6
a una conclusion anéaloga en el caso Dudgeon.
Asimismo, en el caso Ballantyne, referente a la
prohibicion del uso del inglés en los anuncios
de publicidad callejera en Quebec, el Comité
de Derechos Humanos dictamin6é que el autor
podia alegar la condicién de “victima”, aunque
no habia sido enjuiciado conforme a la legis-
lacidn pertinente. Los autores sostienen que estos
casos demuestran que la condicion de victima
puede ser invocada por todos los miembros de un
grupo determinado, pues la mera existencia de un
régimen juridico particular puede afectar directa-
mente a los derechos de cada victima del grupo.
En el presente caso, los autores sostienen que, al
igual que cualquier otro judio, los inmigrantes u
otras personas que corren el riesgo inminente de
discriminacién, odio o violencia raciales pueden
pretender la condicion de victimas de violaciones
de los articulos 4 y 6 de la Convencién.

3.3 Los autores sostienen que son victimas pese a
que no hubo confrontacidn directa con los partici-
pantes en la marcha. A este respecto, cabe recordar
que la Convencidn trata no solo de la difusion de

4 Comunicacion N° 488/1992, dictamen aprobado el
31 de marzo de 1994.

5 Comunicaciones Nos. 359/1989 y 385/1989,
dictdmenes aprobados el 31 de marzo de 1993.

& Sentencia de 22 de octubre de 1981.
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ideas racistas propiamente dichas, sino también
de sus efectos (parrafo 1 del articulo 1). Ademas,
rara vez se da el caso de que las ideas racistas se
profieran directamente a las personas de la raza en
cuestion: normalmente, se difunden entre personas
de la misma mentalidad. Si el articulo 4 no se lee
en este contexto, resulta inoperante.

3.4 Los autores se remiten también a las
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el cual ha reconocido el derecho de
una victima potencial a denunciar presuntas viola-
ciones de los derechos humanos. En Campbell y
Cosans c. el Reino Unido’, el Tribunal declaro
que un alumno podia considerarse victima de la
violacion del articulo 3 del Convenio porque en
su escuela el castigo corporal era una medida
disciplinaria aceptada, aunque nunca se le hubiera
aplicado a él. La amenaza general de ser sometido
a ese trato era suficiente para fundamentar su
alegacion de ser “victima”. Los autores plantean
que la existencia de grupos nazis violentos en
Noruega, junto con el estado de la legislacion
nacional después del fallo del Tribunal Supremo
en el caso Sjolie, entrafia un riesgo real e inminente
de exposicion a los efectos de la difusion de ideas
de superioridad racial e incitacion al odio y la
violencia raciales, sin que ellos estén protegidos ni
tengan recurso alguno como exigen los articulos 4
y 6 de la Convencién.

3.5 Los autores afirman asimismo que, en todo
caso, se han visto personalmente afectados por
las violaciones denunciadas. La marcha y el
discurso citados produjeron efectos nefastos
en el Sr. Paltiel, superviviente de un campo de
concentracion durante la guerra, que ya habia sido
amenazado de muerte por su actividad docente.
Las mismas consideraciones se aplican al Sr.
Kirchner, cuya familia también se vio profunda-
mente afectada por la persecucion de los judios
durante la guerra. También las organizaciones
peticionarias se ven directamente afectadas, por
cuanto alegan que ya no podran confiar en la
proteccion de la ley al realizar sus actividades.
Sostienen que la resolucién del Tribunal Supremo
traslada la proteccion contra los efectos de la
propaganda racista a organizaciones privadas y
crea nuevas responsabilidades para quienes son
blanco de la discriminacion racial.

Agotamiento de los recursos internos

3.6 Los autores sostienen que han agotado todos
los recursos internos. La sentencia del Tribunal
Supremo es definitiva e inapelable.

" Peticiones Nos. 7511/76 y 7743/76, sentencia de 25
febrero de 1982.



Examen en cuanto al fondo

3.7 Encuanto al fondo de la denuncia, los autores
se remiten al parrafo 3 de la Recomendacion
general N° XV del Comité, en que se exige que
los Estados partes sancionen cuatro categorias
de infraccion: la difusion de ideas basadas en la
superioridad o el odio raciales, la incitacién al odio
racial, los actos de violencia contra cualquier raza y
la incitacion a cometer estos actos. Consideran que
la sentencia del Tribunal Supremo es incompatible
con la recomendacion general del Comité relativa
al articulo 4 a este respecto.

3.8 Losautores sefialan que en las recientes obser-
vaciones finales del Comité sobre el 15° informe
periodico de Noruega, este sefiald que la prohi-
bicidn de la difusion de ideas basadas en el odio
racial es compatible con el derecho a la libertad de
expresion; lo mismo dice el articulo 20 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Los
autores invocan el parrafo 6 de la Recomendacion
general N° XV, segun el cual las organizaciones
que promueven la discriminacion racial o incitan
a ella deben ser prohibidas, y sostienen que en
ocasiones anteriores el Comité ya ha observado
con preocupacion el presunto incumplimiento de
estas obligaciones por el Estado parte®. Sostienen
que es totalmente aceptable que un Estado parte
proteja a la sociedad democratica contra la propa-
ganda antidemocratica. En particular, afirman que
el Tribunal Supremo no tiene fundamento alguno
para concluir que el articulo 4 de la Convencién
no obliga a los Estados partes a sancionar la
difusion de ideas de superioridad racial, dada la
clara postura del Comité a este respecto.

3.9 Los autores afirman que el Tribunal Supremo
subestimé el peligro de lo que calificd de “retdrica
nazi” y que el objeto del articulo 4 es combatir
las raices del racismo. Como puntualizé el voto
minoritario en el Tribunal Supremo, el discurso del
Sr. Sjolie aceptaba y promovia ataques violentos
contra los judios y celebraba su exterminacion
masiva durante la Segunda Guerra Mundial. En
particular, la declaracion de que el grupo seguiria
los pasos de los nazis y lucharia por sus propias
ideas debia ser entendida como una aceptacion de
la violencia contra los judios e incitacion a ella.
El uso del saludo nazi dejo claro que la reunion
no era pacifica y, conocidos los antecedentes de
violencia de los muchachos con botas, la marcha
conmemorativa daba miedo y la incitacién a la
violencia era evidente.

8 CERD/C/304/Add.40, parr. 13y
CERD/C/340/Add.88, parr. 14.

3.10 Los autores manifiestan que, a la luz de la
sentencia del Tribunal Supremo, el articulo 135a
del Cddigo Penal es inaceptable como norma de
proteccion contra el racismo. Por consiguiente,
sostienen que el Estado parte viold el articulo 4
de la Convencién y, en consecuencia, el articulo
6, toda vez que el régimen juridico establecido por
el Tribunal Supremo implica necesariamente la
imposibilidad de reclamar una reparacion, como
podria ser una indemnizacién.

Observaciones del Estado parte

4.1 En una nota de 3 de octubre de 2003, el
Estado parte impugna la admisibilidad de la
comunicacion y pide al Comité que examine la
cuestion de la admisibilidad independientemente
del fondo de la cuestion.

4.2 Sostiene que la comunicacion de los autores
equivale a una actio popularis enderezada a que
el Comité evalCe la relacion entre el articulo 135a
del Codigo Penal, en su aplicacion por el Tribunal
Supremo, y el articulo 4 de la Convencion. El
Estado parte considera que la mejor manera de
que el Comité examine cuestiones de caracter
tan general es el procedimiento de presentacion
de informes. Sefiala que el Comité abord6 esta
misma cuestion recientemente al examinar el 16°
informe del Estado parte; el Comité observo con
preocupacion que la interpretacion estricta del
articulo 135a tal vez dejaba fuera algunos aspectos
del parrafo a) del articulo 4 de la Convencion e
invitd al Estado parte a que reexaminara dicha
disposicion e informara al respecto al Comité
en su proximo informe periddico®. El Estado
parte afirma que estd preparando un libro blanco
sobre la proyectada enmienda del articulo 100
de la Constitucidn, que garantiza la libertad de
expresion, y sobre el campo de aplicacion del
articulo 135a del Cddigo Penal. El Estado parte
asegura al Comité que sus observaciones finales
se tendran debidamente en cuenta al examinar las
enmiendas a estas disposiciones.

4.3 El Estado parte alega que ni las comunidades
judias de Oslo y Trondheim, ni el Centro Antirra-
cista pueden considerarse “grupos de personas”
en el sentido del parrafo 1 del articulo 14. Las
comunidades judias son congregaciones religiosas
formadas por numerosos miembros. ElI Centro
Antirracista es una ONG que tiene por objeto
promover los derechos humanos y la igualdad de
oportunidades y que efectla investigaciones sobre
el racismo y la discriminacion racial. El Estado
parte sostiene que, si bien la jurisprudencia del
Comité no se ha pronunciado sobre esta cuestion,

® CERD/C/63/CO/8, pérr. 12.
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por “grupo de personas” debe entenderse un
grupo en el que cada miembro puede pretender la
condicion de victima de la supuesta violacion. Lo
que importa no es el grupo en si, sino las personas
que lo integran. Mas que el grupo, son las personas
quienes estan legitimadas.

4.4 En relacion con las personas autoras de la
comunicacion, los Sres. Kirchner, Paltiel y Butt,
el Estado parte sostiene que no han agotado los
recursos internos. Se remite a la decision del
Comite en el caso POEM y FASM c. Dinamarca
en la que el Comité sefialé que ninguno de los
peticionarios habia promovido ninguna causa
en los tribunales internos y consider6 que era
“un requisito fundamental” que “los peticio-
narios propiamente dichos” agotaran los recursos
internos®. El Estado parte advierte que ninguna de
las personas peticionarias en el presente caso fue
parte en las actuaciones internas que condujeron a
la sentencia del Tribunal Supremo y que la Unica
denuncia del incidente a la policia fue la de un
politico local de la ciudad de Askim. Afirma que
los peticionarios no formularon ninguna denuncia
a las autoridades del pais ni pidieron proteccion.

4.5 EIl Estado parte sostiene que los autores no
son “victimas” en el sentido del parrafo 1 del
articulo 14. Solamente en dos ocasiones el Comité
ha llegado a la conclusiéon de que el articulo 4
genera un derecho individual que se pueda invocar
en el contexto de una comunicacion en virtud del
articulo 14 de la Convencion. En ambos casos,
las expresiones racistas iban dirigidas especifi-
camente contra los peticionarios en cuestion y
habian tenido efectos adversos en el disfrute de
sus derechos sustantivos amparados por el articulo
5. En cambio, ninguno de los peticionarios en el
presente caso estaba presente cuando en la marcha
conmemorativa se pronunciaron las palabras. Las
expresiones no iban contra ellos personalmente, ni
tampoco ellos han especificado como sus derechos
sustantivos protegidos por el articulo 5 fueron
afectados por los comentarios del Sr. Sjolie, si fue
el caso. En consecuencia, el Estado parte sostiene
que los autores no son “victimas” a los efectos del
parrafo 1 del articulo 14.

Comentarios de los peticionarios

5.1 En sus comentarios sobre las observaciones
del Estado parte de 2 de diciembre de 2003, los
autores afirman que la comunicacion tiene un
caracter verdaderamente personal. Sefialan que,
en todo caso, la cuestion de la proteccion insufi-
ciente frente a expresiones racistas al amparo del

10 Comunicacion N° 22/2002, decision de 19 de marzo
de 2003, parr. 6.3.
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articulo 4 es algo que el Comité viene abordando
con el Estado parte desde hace algun tiempo y que
los motivos de preocupacién expresados por el
Comité en sus observaciones finales casi no han
hecho mella en el Estado parte.

5.2 Los autores reiteran que las comunidades
judias y el Centro Antirracista deben considerarse
“grupos de personas” en el sentido del articulo 14
de la Convencion y que estan legitimados para
presentar comunicaciones al Comité. Precisan que
el texto del articulo 14 de ninguna forma sustenta
la interpretacion de que todos los miembros del
grupo deben poder pretender personalmente
la condicion de victima. Si se hiciera una inter-
pretacién tan estricta, la expresién “grupos de
personas” quedaria privada de todo significado
independiente. Los autores comparan el texto del
parrafo 1 del articulo 14 con la disposicion corres-
pondiente del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™,
segun el cual solo los individuos podran presentar
comunicaciones para que las examine el Comité
de Derechos Humanos. Sostienen que la expresion
“grupos de personas”, cualesquiera sean sus
limites exteriores, incluye con toda claridad
entidades que agrupan a individuos con fines
especificos comunes, como las congregaciones y
asociaciones.

5.3 En cuanto al agotamiento de los recursos
internos, los autores sostienen que, a la luz del fallo
del Tribunal Supremo, toda accién judicial suya
en Noruega se veria abocada al fracaso. Invocan
una resolucion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos segun la cual la obligacion de agotar los
recursos de la jurisdiccion interna no se aplica en
los casos en que, por efecto de una interpretacion
autorizada de la ley por las instancias judiciales
del pais, toda accion de los peticionarios seria
inGtil'2. Sostienen que el Comité deberia adoptar
el mismo criterio en relaciéon con el articulo 14
de la Convencion. Asi, aun cuando los autores no
hubieran agotado los recursos internos, el Tribunal
Supremo los eximié de esa obligacion al hacer
una interpretacion definitiva y autorizada de la ley
aplicable.

5.4 En cuanto a la afirmacion del Estado parte de
gue no son “victimas” en el sentido del articulo 14,
los peticionarios reiteran que el articulo 4 garantiza
a las personas y grupos de personas el derecho a
proteccion contra las expresiones de odio. La
negativa a prestar adecuada proteccion contra

LAt 1.

12 Caso de Open Door and Dublin Well Women
c. Irlanda, peticiones Nos. 14234/88 y 14235/88,
sentencia de 29 de octubre de 1992.



las expresiones de odio es en si una violacion de
los derechos individuales de quienes estan direc-
tamente afectados por el incumplimiento por
el Estado de las obligaciones que le incumben.
Reiteran que, de la misma manera que alguien
puede ser una victima en potencia si se le obliga
formalmente a infringir la ley para disfrutar de sus
derechos, lo mismo puede suceder si el ordena-
miento interno o una resolucion judicial le impide
el disfrute futuro de los derechos reconocidos
por la Convencion. Afiaden que, en el presente
caso, los individuos autores son figuras publicas
y dirigentes de sus respectivas comunidades
judias y, por consiguiente, victimas potenciales
de la violacién de la Convencion. El Sr. Paltiel
ya habia sido amenazado de muerte por grupos
neonazis. Ahora bien, la finalidad del articulo 4
es hacer frente al racismo desde la raiz; existe un
nexo causal entre las expresiones de odio, como
las proferidas por el Sr. Sjolie y los actos racistas
graves de caracter violento. Las personas como el
Sr. Paltiel se ven gravemente afectadas por la falta
de proteccidn contra la expresion verbal del odio.
Se alega asimismo que todos los autores perte-
necen a grupos de victimas potenciales evidentes
del discurso del odio, ante lo cual el derecho
noruego no proporciona proteccion alguna. Los
autores pretenden que existe una posibilidad muy
elevada de que sean victimas de la violacion del
articulo 4 de la Convencion.

5.5 Enun nuevo escrito de 20 de febrero de 2004,
los peticionarios se remiten al tercer informe
sobre Noruega de la Comision Europea contra el
Racismo y la Intolerancia, de 27 de junio de 2003.
En ¢l, la Comision afirma que la legislacion de
Noruega no ofrece la debida proteccion a los parti-
culares ante el discurso racista, en especial a la luz
del fallo del Tribunal Supremo en el caso Sjolie.
La Comision recomendaba que Noruega refor-
zarse proteccion contra el discurso racista, intro-
duciendo en la Constitucion y el derecho penal las
enmiendas necesarias.

Precisiones pedidas por el Comité al Estado
parte

6.1 Ensu64°periodo de sesiones, el Comité encargd
a la Secretaria que recabara del Estado parte preci-
siones sobre si, en virtud del ordenamiento juridico
de Noruega, un peticionario a titulo individual
hubiera podido constituirse en parte en la causa
penal incoada a raiz de las manifestaciones del Sr.
Sjolie durante la marcha de los “muchachos con
botas” y, en caso afirmativo, si la intervencion de
los peticionarios habria tenido alguna posibilidad
de éxito. Se recabaron las precisiones del Estado

parte el 3 de marzo de 2004, dandose de ello
traslado a los peticionarios.

6.2 En carta del 19 de junio de 2004, los peticio-
narios alegan que no tuvieron ninguna posibi-
lidad de intervenir en el proceso penal que se
habia iniciado con respecto a la marcha de los
“muchachos con botas”; afiadieron que no habian
sufrido ningln perjuicio pecuniario que pudiese
servir de base para una accién civil.

6.3 En su respuesta de fecha 19 de agosto de
2004, el Estado parte comunica que los peticio-
narios no estaban legitimados para solicitar la
incoacion de un proceso penal ni para constituirse
en parte en la accion publica promovida contra el
Sr. Sjolie por presunta violacion del articulo 135a.
Asi y todo, sostiene que esa circunstancia no tiene
nada que ver con el agotamiento de los recursos
internos por parte de los peticionarios y declara
que el presente caso no difiere del abordado en
la decision adoptada por el Comité en POEM vy
FASM c. Dinamarca, mencionado en el parrafo
4.3y en que el Comité dictaminé que la comuni-
cacion era inadmisible puesto que ninguno de los
peticionarios habia tenido la calidad de deman-
dante en ningln proceso ante los tribunales nacio-
nales. Segln el Estado parte, no hay diferencia
importante entre la legislacion penal noruega y
la danesa en cuanto a la posibilidad de promover
una accién penal como acusador privado o de
constituirse en parte en la accién publica por
expresiones racistas. En el caso danés, como en
el presente caso, la comunicacion era admisible
porque los peticionarios no intervinieron para
nada en el proceso incoado contra el presunto
autor. En el caso dafiés, como en el presente caso,
los peticionarios no habian dado parte a la policia.
Todos los peticionarios observaron una perfecta
pasividad a propésito de las manifestaciones del
Sr. Sjolie antes de presentar la comunicacion al
Comité del orden de tres afios después. El Estado
parte sostiene que no hay ningtn fundamento para
diferenciar el presente caso de la anterior decision
del Comité en el caso danés.

6.4 EIl Estado parte también sostiene que cada
peticionario y muy probablemente las comuni-
dades judias hubieran podido ejercer la accion
penal contra el Sr. Sjolie por difamacién, como
lo puede hacer quienquiera sienta que es objeto
de expresiones denigrantes o difamatorias con
arreglo a los articulos 246 y 247 del Cddigo
Penal. Si lo hubieran hecho, los peticionarios
hubieran podido interesar la acumulacion de su
accion penal por difamacion al proceso penal ya
iniciado contra el Sr. Sjolie. Asi, hubieran podido
influir en el proceso. Aunque los articulos 246 y
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247 no se refieren especificamente a la discrimi-
nacion, su aplicacién también se extiende a las
afirmaciones racistas. En su decision en Sadic
c. Dinamarca®, el Comité sefial6 que la nocién
de “recurso efectivo” en el sentido del articulo
6 de la Convencion “no se limita a las acciones
penales basadas en disposiciones que de manera
especifica, expresa y exclusiva sancionan los
actos de discriminacion racial”. También abarca
“una incriminacion general de las declaraciones
difamatorias, que se aplica a las manifestaciones
racistas”. EI Comité declard en la misma decision
que “la simple duda acerca de la eficacia de los
recursos civiles disponibles no exime a un autor
de recurrir a ellos”.

6.5 Por ultimo, el Estado parte sostiene que, si
el Comité declarase admisible la comunicacién y
examinara su fondo, deberia tener presente que el
Gobierno tiene el proposito de reforzar conside-
rablemente la proteccion que dispone el articulo
135a y que se ha presentado al Parlamento un
libro blanco sobre la posibilidad de modificar
el articulo 100 de la Constitucién de Noruega.
Todavia es muy pronto para comunicar los resul-
tados del proceso legislativo; el Estado parte dara
mas detalles al respecto en su proximo informe
periodico al Comité.

6.6 Ensurespuestade fecha22 deagostode 2004,
los peticionarios afirman que el caso danés citado
por el Estado parte es distinto del suyo, puesto que
en ese caso fue la propia policia quien puso fin a
las actuaciones, sin que los autores hicieran nada
para promover una causa civil o penal contra el
presunto culpable. En el presente caso, el Tribunal
Supremo considerd que las palabras del Sr. Sjolie
estaban amparadas por el derecho constitucional
a la libertad de expresién y, por consiguiente,
toda accion de los autores seria indtil. También
alegaban que la aplicabilidad de las disposiciones
legales sobre difamacion a un discurso racista es
cuestion no resuelta en el derecho noruego y, por
este motivo, tales disposiciones no se invocan en
causas relativas a expresiones racistas. Afirman
que no hubiera sido posible acumular la causa por
difamacion con la iniciada por las autoridades; no
tienen conocimiento de ningln precedente en tal
sentido.

Deliberaciones del Comité

7.1 En sus periodos de sesiones 65° y 66°, el
Comité examiné la cuestién de la admisibilidad
de la comunicacion.

¥ Comunicacion N° 25/2002, opinién de 21 de marzo
de 2002, parr. 6.3.
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7.2 El Comité tomd nota del argumento del
Estado parte de que los autores no habian agotado
los recursos de la jurisdiccion interna, porque
ninguno de ellos habia denunciado ante las autori-
dades la conducta del Sr. Sjolie; se hizo referencia
a la decision del Comité en los casos POEM y
FASM. Sin embargo, como sefialaron los autores,
en dichos casos, la propia policia puso término a
las diligencias, sin que los autores hicieran nada
por reabrir la causa. En el presente caso existe
una decision del mas alto tribunal noruego de
absolver a una persona que habia sido acusada
de declaraciones racistas. En el caso anterior, los
autores podrian haber impugnado la decision de
la policia de poner término a las actuaciones, pero
no lo hicieron. En el caso presente, los autores no
tenian la posibilidad de modificar el curso de las
mismas. Ademas, el Sr. Sjolie quedd absuelto y no
puede ser juzgado de nuevo. EI Comité observo
asimismo que, en respuesta a la pregunta que le
hizo a este respecto durante su 64° periodo de
sesiones, el Estado parte confirmo que los autores
no hubieran podido personarse en la causa contra
el Sr. Sjolie. Segun el Estado parte, los autores
podrian haberse querellado por difamacion contra
el Sr. Sjolie. En cambio, segin los autores, la
posibilidad de encajar el discurso racista dentro
de la difamacion es asunto ain no resuelto en la
legislacion noruega; en cuanto al Comité, nada le
impedia concluir que tales actuaciones hubieran
constituido un recurso interno 1til y eficaz. En esas
circunstancias, el Comité consider6é que no habia
recursos internos eficaces que pudieran agotarse y
que, por consiguiente, ningn obstaculo se oponia
a la admisibilidad a este respecto.

7.3 Los autores alegaban que eran “victimas”
de presuntas violaciones de los articulos 4 y 6 de
la Convencion en vista de la incapacidad general
de la legislacion noruega para protegerles contra
la difusién de propaganda antisemita y racista.
Sostenian ademas que eran “victimas” por perte-
necer a un grupo particular de victimas poten-
ciales; los autores, junto con otros judios o
inmigrantes, corrian un riesgo inminente de sufrir
discriminacién, odio o violencia por motivos
raciales. En particular, trajeron a colacion la juris-
prudencia de otros Organos internacionales de
derechos humanos en apoyo de su argumentacion.
Invocaron la decisién del Comité de Derechos
Humanos en el caso Toonen c. Australia, en el que
se considero que los derechos del autor se habian
visto directamente afectados por la existencia
misma de un régimen juridico particular, de forma
tal que hubo violacién del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Invocaron asimismo
la resolucion del Tribunal Europeo de Derechos



Humanos en el caso Open Door and Dublin Well
Women c. Irlanda, en el que el Tribunal estimé
que algunos de los autores eran “victimas” porque
pertenecian a una clase de personas que podrian
verse negativamente afectadas en el futuro por los
actos denunciados®*. De modo analogo, en el caso
presente, los autores afirmaban que, después de
la sentencia del Tribunal Supremo, podrian verse
expuestos a los efectos derivados de la difusién de
ideas de superioridad racial y de la incitacion al
odio racial si no se les dispensaba una proteccion
adecuada. Entendian también que dicha sentencia
contribuia a crear una atmésfera en que aumen-
taria la probabilidad de que se cometieran actos
de racismo, incluidos actos de violencia, y a este
respecto hicieron referencia a incidentes violentos
concretos y otras actividades “nazis”. EI Comité
acepté la argumentacién de los autores; no vio
razon alguna para no adoptar un criterio analogo
sobre el concepto de “victima” al aplicado en las
sentencias arriba mencionadas. Considerd que,
en esas circunstancias, los autores habian demos-
trado que pertenecian a una categoria de victimas
potenciales.

7.4 A juicio del Comité el hecho de que tres de
los autores fuesen organizaciones no planteaba
ningun problema de admisibilidad. Como se ha
sefialado, el articulo 14 de la Convencion se refiere
concretamente a la competencia del Comité para
admitir denuncias de “grupos de personas”. El
Comité considerd que interpretar esa disposicion
de la manera propuesta por el Estado parte, es
decir, que cada una de las personas pertenecientes
al grupo debe haber sido victima individual de una
presunta violacidn, equivaldria a privar de sentido
a la referencia a “grupos de personas”. EI Comité
no habia adoptado hasta la fecha un criterio tan
estricto para interpretar esas palabras. Considerd
que, teniendo presentes la naturaleza de las
actividades de las organizaciones y las clases de
personas que representaban, también ellos satis-
facian las condiciones exigidas por el articulo 14
para ser “victimas”.

7.5 Por consiguiente, el 9 de marzo de 2005, el
Comité declar6 que lacomunicacién eraadmisible.

Observaciones del Estado parte sobre el fondo

8.1 En una comunicacion de 9 de junio de 2005,
el Estado parte afirma que no se ha violado ni
el articulo 4 ni el articulo 6 de la Convencion.
Sostiene que, de acuerdo con las disposiciones
de la Convencion, el articulo 135a del Cdédigo
Penal de Noruega debe interpretarse teniendo
debidamente en cuenta el derecho a la libertad
de expresion. La obligacion del Estado parte de

* Véase la nota 17 infra, parr. 44.

sancionar determinadas expresiones y declara-
ciones debe conciliarse con el derecho a la libertad
de expresion, protegido por otros instrumentos
internacionales de derechos humanos®. En el
presente caso, el Tribunal Supremo de Noruega
fallo después de una vista oral en regla, en la que se
debatid la interpretacion de los instrumentos inter-
nacionales pertinentes. El Tribunal Supremo lleg6
ala conclusién de que un equilibrio adecuado entre
esos derechos indicaba que en el presente caso no
se habia violado el articulo 135a, conclusién que
considero ajustada a las obligaciones del Estado
parte emanadas de la Convencidn, prestando
debida atencion a la clausula “teniendo debida-
mente en cuenta” del articulo 4 de ese instrumento.

8.2 Para el Estado parte, los Estados deben tener
un margen de apreciacién al buscar un equilibrio
entre los derechos en el plano nacional, margen
que no se ha rebasado en el presente caso. La
mayoria del Tribunal Supremo estim6 que el
articulo 135a se aplica a las observaciones de
caracter claramente ofensivo, incluidas las obser-
vaciones que incitan o daban apoyo a la violacion
de la integridad y las que entrafian una grave
denigracién de la dignidad humana de un grupo.
La mayoria considero que las expresiones debian
interpretarse teniendo en cuenta el contexto en que
se habian hecho y su apreciacién por una persona
corriente del auditorio®®. Segun el Estado parte, el
Comité deberia atenerse a la interpretacion que
el Tribunal Supremo hace de esas expresiones,
puesto que examind en profundidad toda la causa.

8.3 El Estado parte afirma que la Recomendacion
general N° XV del Comité debe interpretarse
como el reconocimiento de que la aplicacion del
articulo 4 exige conciliar el derecho a la libertad

15 Se hace referencia al articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y al articulo 19 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

16 E| Estado parte destacé ante el Comité el
razonamiento de la mayoria, transcrito en las

paginas 11y 12 de la version inglesa de la sentencia,
aunque en el escrito de alegaciones no se exponen

las conclusiones del Tribunal a este respecto. En

la sentencia, la mayoria concluye que varias de las
expresiones en cuestion son “absurdas”, “desafian toda
interpretacion racional” y constituyen “estereotipos”,
y que solo expresaban un apoyo general a la ideologia
nazi, lo cual, de acuerdo con la mayoria, no implicaba
apoyar el exterminio u otros actos sistematicos y
graves de violencia contra los judios. Hess, en cuya
memoria se realiz6 la marcha, no estuvo especialmente
vinculado con el holocausto. La mayoria también
sefiala que el grupo de los partidarios de Sjolie era
pequefio y que quienes se oponian a su discurso
estaban en mayoria y tenian la posibilidad de expresar
su desaprobacion.
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de expresion y el derecho a la proteccién contra la
discriminacion racial.

8.4 El Estado parte trae a colacién la decision
del Comité de que los autores pertenecen a una
“categoria de victimas potenciales”; en la medida
en que los autores son “victimas potenciales”, el
Estado parte destaca las recientes enmiendas del
derecho noruego que fortalecen la proteccion
juridica contra la difusion de ideas racistas.
Argumenta que después de las recientes modifi-
caciones del articulo 100 de la Constitucion y
del articulo 135a del Codigo Penal, no es posible
seguir considerando a los autores “victimas poten-
ciales” de discriminacion racial en violacion
de las exigencias de la Convencion. Cualquier
posible violacion solo podria remontarse al tiempo
anterior a la aprobacion de esas enmiendas.

8.5 El 30 de septiembre de 2004 entr6 en
vigor una versién profundamente revisada del
articulo 100 de la Constitucion, que reconoce al
Parlamento una discrecionalidad mas amplia para
aprobar leyes contra el discurso racista, de confor-
midad con las obligaciones emanadas de los instru-
mentos internacionales. En el tiempo transcurrido,
el Parlamento ha utilizado la nueva facultad para
enmendar el articulo 135a del Codigo Penal con
el fin de estipular que las observaciones racistas
pueden ser objeto de enjuiciamiento incluso si no
se difunden entre el publico. Las declaraciones
racistas hechas de manera inadvertida también
estdn prohibidas, sin que deba demostrarse la
intencidén. La pena maxima se ha elevado de dos
a tres afios de reclusion. Ahora bien, los tribu-
nales deben ponderar en cada caso el articulo 135a
frente a la libertad de expresion. De acuerdo con
el Estado parte, las enmiendas recientes citadas
contradicen la afirmacion de los autores de que el
fallo del caso Sjolie sentara un precedente y que
hara mas dificil castigar la difusion de ideas de
discriminacién y odio raciales. ElI Estado parte
alude también a la aprobacion de una nueva Ley
contra la discriminacion, que recoge las disposi-
ciones de la Convencion y fija las penas para los
casos graves de incitacion a la discriminacion
0 de participacion en actividades de este tipo,
lo que completa las nuevas disposiciones del
articulo 135a. El Gobierno esta en vias de instituir
un nuevo mandato para el Ombudsman contra la
discriminacion, que supervisara la aplicacion de
las nuevas disposiciones.

8.6 El Estado parte sostiene que, teniendo
en cuenta las referidas enmiendas en su legis-
lacion y el efecto de las nuevas disposiciones
en la condicién de “victimas potenciales” de los
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autores, el Comité deberia reconsiderar su decision
sobre la admisibilidad, de acuerdo con el parrafo
6 del articulo 94 de su reglamento, por lo menos
en la medida en que la comunicacion plantea
interrogantes con respecto a los efectos juridicos
generales de la sentencia del Tribunal Supremo?’.

8.7 Por ultimo, el Estado parte observa que
los autores no han precisado de qué manera las
palabras del Sr. Sjolie han tenido consecuencias
negativas para el disfrute por su parte de ninguno
de los derechos sustantivos protegidos por el
articulo 5 de la Convencion.

Comentarios de los autores sobre las
observaciones del Estado parte acerca del fondo

9.1 En sus observaciones sobre los comentarios
del Estado parte de 4 de julio de 2005, los autores
se remiten a sus anteriores alegaciones, en las que
se abordaban cuestiones relativas al fondo. Hacen
hincapié en que es indiscutible que, de acuerdo
con la legislacion de Noruega en su forma actual,
solo se castigan tres de las cuatro categorias perti-
nentes de discriminacion racial a las que se hace
referencia en el articulo 4 de la Convencidn; a
diferencia del articulo 4 y la Recomendacion
general N° XV, la difusién de ideas basadas en
la superioridad o el odio raciales pueden quedar
impunes.

9.2 En relacion con la peticién del Estado parte
de que el Comité reabra la cuestion de la admisi-
bilidad de la denuncia, los autores afirman que el
Comité debe examinar y evaluar la comunicacion
sobre la base de los hechos en el tiempo en que
se produjeron y no sobre la base de la legis-
lacion aprobada posteriormente. En todo caso,
las nuevas disposiciones legales no han resuelto
la principal inquietud de los autores, concreta-
mente el hecho de que la ley no proscriba todas
las categorias importantes de infraccion definidas
por la Convencion; por tanto, los autores siguen
siendo victimas potenciales.

9.3 Con respecto a la clausula “teniendo debida-
mente en cuenta” del articulo 4, los autores
sostienen que castigar las cuatro categorias de
conducta indebida es claramente compatible con
cualquier lectura del principio de libertad de
expresion. Segun ellos, el Comité debe formular
su propia interpretacion de las expresiones impug-
nadas, y noatenerse simplementealainterpretacion

17 El escrito de alegaciones prosigue: “El Gobierno
confia, sin embargo, en que el Comité hard en este
momento las consideraciones apropiadas”.



del Tribunal Supremo de Noruega®. A propoésito
de las palabras proferidas, los autores sefialan que
Hess era bien conocido como el segundo de Hitler
y su confidente y que participd en la elaboracion
de las leyes de Nuremberg. Sostienen que, de
acuerdo con la opinién de la minoria del Tribunal
Supremo, quien tenga un conocimiento basico
acerca de Hitler y el nacionalsocialismo habra
entendido que el discurso del Sr. Sjolie es una
aceptacion y aprobacién de la violencia masiva
dirigida contra los judios durante la era nazi.

9.4 Los autores invocan la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y
del Comité de Derechos Humanos; ambos han
concedido escasa proteccion al discurso racista
y de odio amparado en las disposiciones sobre

libertad de expresion de los respectivos instru-
mentos'®. De acuerdo con los autores, el papel de
la clausula “teniendo debidamente en cuenta” es
proteger la funcion de los medios de comunicacién
social de difundir informacion sobre cuestiones
de importancia publica, siempre que el objetivo
no sea fomentar el odio racial. Alegan que el
Estado parte ofrece un grado de proteccién mucho
mas amplio al discurso del odio que los criterios
establecidos por la jurisprudencia internacional. A
su entender, la sentencia del Tribunal Supremo en
el caso Sjolie esta teniendo ya un importante efecto
de precedente, a pesar de la entrada en vigor de
las nuevas disposiciones legislativas. Los autores
aducen una decision de la policia de Oslo de fecha
31 de mayo de 2005 de no proceder contra el
lider de la organizacion neonazi en relacion con
las declaraciones hechas de que los judios habian
matado a millones de personas de “su pueblo”,
que los judios debian ser “depurados” y que “no
eran seres humanos” sino “parasitos”. La policia
abandond el caso remitiéndose explicitamente al
caso Sjolie.

9.5 Los autores sostienen ademas que invocar la
libertad de expresion para fines racistas y discri-
minatorios representa un abuso del derecho de
alegacion. Reiteran que, tras el caso Sjolie, la
libertad de expresion y la proteccion frente al

18 Se hace referencia a las decisiones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Lehideux & Isorni

c. France, solicitud N° 24662/94, sentencia de 23

de septiembre de 1998, parrs. 50 a 53; y Jersild c.
Denmark, solicitud N° 15890/89, sentencia de 23 de
septiembre de 1994, parr. 35.

9 VVéase en especial, las causas Jersild c. Denmark, a
proposito de expresiones racistas de los “Greenjackets”
contra los africanos y extranjeros, expresiones

que, seguin se estima, no estan protegidos por la
libertad de expresion, y J. R. T. y W. G. c. el Canada,
comunicacion N° 104/1981, dictamen aprobado el 6 de
abril de 1983.

discurso del odio se concilian de tal manera que
a las personas solo se les garantiza la proteccion
contra las expresiones mas manifiestamente
ofensivas que entrafian una grave violacién de la
dignidad de un grupo.

9.6 Por ultimo, los autores sefialan que Noruega
no prohibe las organizaciones racistas y que el
Tribunal Supremo, en el caso Sjolie, se baso
en la opinion de que dicha prohibicion seria
inaceptable, lo que contradice el parrafo 6 de la
Recomendacién general N° XV del Comité.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

10.1 Actuando de acuerdo con el apartado a)
del parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, el Comité
examind la informacién presentada por los peticio-
narios y por el Estado parte.

10.2 En relacién con la peticion del Estado parte
de que el Comité reconsiderara su decision sobre
la admisibilidad de acuerdo con el parrafo 6 del
articulo 94 de su reglamento, teniendo en cuenta
las Ultimas enmiendas legislativas, el Comité
considera que su tarea es examinar y evaluar la
comunicacion sobre la base de los hechos en la
forma y en el tiempo en que se produjeron, sin
considerar las posteriores modificaciones de la
ley. Por otra parte los autores han aludido al menos
a un incidente posterior a las recientes enmiendas
de la legislacion, en el que aparentemente se
interpretd la sentencia del caso Sjolie como un
obstaculo para proceder contra los autores del
discurso del odio.

10.3 El Comité toma nota del argumento del
Estado parte, segin el cual aquél debe respetar
debidamente la sentencia del Tribunal Supremo
en el caso Sjolie, basada en un andlisis profundo
y exhaustivo, y que debe también reconocerse a
los Estados un margen de apreciacion a la hora
de conciliar sus obligaciones con arreglo a la
Convencion y el deber de proteger el derecho a
la libertad de expresion. EI Comité puntualiza que
ha tenido real y plenamente en cuenta la decisién
del Tribunal Supremo y que tiene muy presente
el andlisis que se hace en la misma. Sin embargo,
entiende el Comité que le corresponde velar por
la coherencia en la interpretacién de las disposi-
ciones contenidas en el articulo de la Convencion,
reflejada en la Recomendacion general N° XV.

10.4 Lo que se ventila en el presente caso si las
afirmaciones formuladas por el Sr. Sjolie, debida-
mente valoradas, caen en alguna de las categorias de
las expresiones reprobadas a que se hace referencia
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en el articulo 4 y, de ser asi, si tales afirmaciones
estan protegidas por la disposicion “teniendo
debidamente en cuenta” referida a la libertad de
expresion. En cuanto a la valoracion del discurso,
el Comité no comparte el anélisis de la mayoria de
los magistrados del Tribunal Supremo. Si bien el
contenido del discurso es objetivamente absurdo,
la falta de logica de determinadas afirmaciones
no interviene a la hora de evaluar si violan o no el
articulo 4. Durante su discurso, el Sr. Sjolie afirmo
que “nuestro pueblo y nuestro pais son saqueados y
destruidos por los judios, que lo vacian de su riqueza
y la sustituyen por ideas inmorales y antinoruegas”.
El Sr. Sjolie alude después no solo a Rudolf Hess, en
cuya memoria pronuncid el discurso, sino también
a Adolf Hitler y sus principios y dice, refiriéndose a
Su grupo, que “seguiremos sus pasos y lucharemos
por aquello en lo que creemos”. EI Comité estima
que estas afirmaciones expresan ideas basadas en la
superioridad y el odio raciales; la referencia a Hitler
y a sus principios y “pasos” debe, en opinion del
Comité, considerarse al menos como una incitacion
a la discriminacion racial, si no a la violencia.

10.5 En cuanto a si esas expresiones estan prote-
gidas por la clausula “teniendo debidamente en
cuenta” que figura en el articulo 4, el Comité
observa que el principio de libertad de expresion
goza de menor grado de proteccion en los casos de
expresiones racistas y de odio ventilados ante otros
6rganos internacionales, y que la Recomendacion
general N° XV del propio Comité proclama clara-
mente (parr. 4) que la prohibicion de todas las ideas
basadas en la superioridad o el odio raciales es
compatible con el derecho a la libertad de opinién
y expresion®. El Comité sefiala que la clausula
“teniendo debidamente en cuenta” es aplicable
en general a todos los principios consagrados en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
no solo a la libertad de expresion. De este modo,
conferir al derecho a la libertad de expresiéon un
papel mas limitado en el contexto del articulo 4
no priva a la clausula “teniendo debidamente en
cuenta” de su importante significado, tanto mas
cuanto que todos los instrumentos internacionales
que garantizan la libertad de expresion prevén la
posibilidad de limitar, en ciertas circunstancias,
el ejercicio de ese derecho. EI Comité concluye
que las expresiones del Sr. Sjolie, considerando su
caracter excepcional y manifiestamente ofensivo,
no estan protegidas por dicha clausula y que, por
tanto, su absolucion por el Tribunal Supremo de
Noruega es contraria al articulo 4 y, en conse-
cuencia, al articulo 6 de la Convencidn.

2 \/éase el parrafo 4.
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10.6 Por ultimo, en relacién con la alegacién del
Estado parte de que los autores no han demos-
trado de qué forma las expresiones del Sr. Sjolie
afectan negativamente su disfrute de algin
derecho sustantivo protegido por el articulo 5 de
la Convencidn, el Comité considera que su compe-
tencia para recibir y examinar las comunicaciones
que se le presenten con arreglo al articulo 14 no se
limita a las denuncias en que se alegue la violacion
de uno o més de los derechos del articulo 5. Antes
bien, el articulo 14 estipula que el Comité puede
recibir comunicaciones relativas a la violacion “de
cualquiera de los derechos estipulados en la presente
Convencion”. La amplitud del texto sugiere que los
derechos pertinentes deben buscarse méas alla de
una sola disposicion de la Convencion. Ademas, el
hecho de que el articulo 4 esté articulado en términos
de obligaciones de los Estados partes, y no de
derechos inherentes de las personas, no significa que
se trate de materias que han de dejarse a la decision
de los tribunales de los Estados partes y que, por
tanto, escapan a un examen a la luz del articulo 14.
Si asi fuera, el régimen de proteccién establecido
por la Convencion se veria muy debilitado. La
conclusién del Comité se ve reforzada por el texto
del articulo 6 de la Convencidn, en cuya virtud los
Estados partes se comprometen a ofrecer a todas
las personas que se hallen bajo su jurisdiccion
proteccion efectiva y un derecho de recurso contra
todo acto de discriminacién racial que viole sus
“derechos humanos” con arreglo a la Convencion.
El Comité opina que este texto confirma que los
“derechos” de la Convencion no se limitan a los del
articulo 5. Por ultimo, el Comité recuerda que en
el pasado ya examind comunicaciones presentadas
con arreglo al articulo 14 en las que no se alegaban
violaciones del articulo 5.

11. EIl Comité para la Eliminacidn de la Discrimi-
nacién Racial, actuando en virtud del parrafo 7 del
articulo 14 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, opina que de los hechos presentados
se desprende que ha habido violacion de los arti-
culos 4 y 6 de la Convencion.

12. El Comité recomienda que el Estado parte
adopte disposiciones para que manifestaciones
como las formuladas por el Sr. Sjolie en su discurso
no estén protegidas por el derecho de libertad de
expresion que consagra el derecho noruego.

13. EIl Comité desea recibir, en un plazo de seis
meses, informacion del Estado parte acerca de
las medidas adoptadas a la luz de la opinién del
Comité. Se pide también al Estado parte que dé
amplia difusién a la opinidn del Comité.



Comunicacion N° 31/2003

Defensores de los Derechos Humanos)
Presuntas victimas: Los peticionarios
Estado parte: Eslovaquia

admisibilidad

Presentada por: L. R. y otros (representados por el European Roma Rights Center y la Liga de

Fecha de adopcidn de la opinion: 7 de marzo de 2005

Asunto: Acto discriminatorio realizado por la municipalidad contra los romanies; investigacion efectiva;
acceso a mecanismos efectivos de proteccién; derecho a la vivienda; discriminacion indirecta
Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos; fundamentacion a los efectos de la

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho

a una investigacion efectiva; derecho a la vivienda; discriminacion indirecta; los Estados partes no
deben participar en actos o practicas de discriminacién racial contra las personas, los grupos de personas
o las instituciones; los Estados partes deben adoptar medidas efectivas para examinar las politicas
gubernamentales, nacionales y locales y reformar, derogar o invalidar las leyes y reglamentos que tengan
como efecto crear o perpetuar la discriminacién racial; los Estados partes se comprometen a prohibir y
erradicar, con todos los medios apropiados, la discriminacion racial

Articulos de la Convencion: 2, parrafo 1 a), ¢) y d); 4 a); 5 e) iii); 6; y 14, parrafo 7 a)

Determinacion: Violacion (arts. 2, parr. 1 a); 5 e) iii); y 6)

Opinidn

1. Los peticionarios son la Sra. L. R. y otros 26
ciudadanos eslovacos de origen romani que residen
en Dobsing, en la Republica Eslovaca. Alegan
que son victimas de una violacidon por parte de la
Republica Eslovaca de los apartados a), ¢) y d) del
parrafo 1 del articulo 2; del parrafo a) del articulo
4; del apartado iii) del parrafo e) del articulo 5;
y del articulo 6 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial. Estan representados por un
abogado, en nombre del European Roma Rights
Center, radicado en Budapest (Hungria) y de la
Liga de Defensores de los Derechos Humanos,
radicada en Bratislava (Republica Eslovaca).

Los hechos expuestos

2.1 EI 20 de marzo de 2002, los concejales de la
municipalidad de DobSina aprobaron la resolucion
N° 251-20/111-2002-MsZ, en virtud de la cual
adoptaron lo que los peticionarios describen como
un plan para construir viviendas de bajo costo
para los habitantes romanies de la ciudad!. Unos

1 En sus observaciones en cuanto al fondo de la
peticidn, el Estado parte proporciona el siguiente texto
completo de la resolucién:

“En su 252 sesion extraordinaria, celebrada el 20 de
marzo de 2002, el concejo municipal de la cuidad
de Dobsina aprobo la siguiente resolucion basada en
informes y puntos ya examinados:

1.800 romanies viven en Dobsiné en condiciones
que se han descrito como “espantosas”, ya que la
mayoria de las viviendas son cabafias de paja o
casas de carton, y no tienen agua potable, aseos, ni
sistemas de desague o alcantarillado. Los conce-
jales pidieron al alcalde que preparara un proyecto
destinado a obtener recursos financieros de un
fondo gubernamental creado expresamente para
mitigar los problemas de vivienda de los romanies
en el Estado parte.

2.2 Araiz de ello, algunos habitantes de DobSina
y de las aldeas circundantes crearon un “comité
peticionario” integrado por cinco miembros y
dirigido por el Presidente del Partido Nacional
Eslovaco Real en DobSina. Ese comité redacté una
peticion que decia lo siguiente:

“No estoy de acuerdo con la construccion de
viviendas de bajo costo para las personas de
origen gitano en el territorio de Dobsina, ya

RESOLUCION 251-20/111-2002-MsZ

Tras examinar la propuesta del alcalde Ing. Jan
\Vozar en relacion con la construccion de viviendas
de bajo costo, el concejo municipal de Dobsina,

Aprueba la politica de construccion de viviendas de
bajo costo, ya sea que se trate de casas unifamiliares
o0 de apartamentos, y

Recomienda que el alcalde se ocupe de preparar
la documentacion sobre el proyecto y de obtener
los fondos necesarios para realizarlo con cargo a
subvenciones del Estado.”
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que ello provocara la afluencia de ciudadanos
no integrables de origen gitano de las aldeas
circundantes, e incluso de otros distritos y
regiones.”?

Esa peticion fue firmada por unos 2.700 habitantes
de Dobsind y entregada al concejo municipal el
30 de julio de 2002. El 5 de agosto de ese afio,
el concejo estudié la peticion y, “tras haber
examinado las circunstancias facticas”, votd unani-
memente a favor de la anulacion de la resolucién
anterior mediante una segunda resolucioén en la
que se hacia una referencia explicita a la peticion®.

2.3 EIl 16 de septiembre de 2002, a la luz del
derecho aplicable*, el abogado de los peticio-

2 Traduccion al inglés de los peticionarios, que
refleja exactamente el texto de la peticion recogida

en la traduccion del fallo del Tribunal Constitucional
facilitada por el Estado parte como anexo de sus
observaciones en cuanto al fondo de la peticion. En
dichas observaciones, el Estado parte sugiere que una
traduccion méas apropiada seria la siguiente: “I do not
agree with the construction of flats for the citizens of
Gypsy nationality (ethnicity) within the territory of
the town of Dobsind, as there is a danger of influx of
citizens of Gypsy nationality from surrounding area
[sic] and even from other districts and regions™. (“No
estoy de acuerdo con la construccion de apartamentos
para ciudadanos de nacionalidad gitana (origen étnico
gitano) en el territorio de la ciudad de Dobsina, ya
que existe el peligro de una afluencia de ciudadanos
de nacionalidad gitana de la zona circundante [sic] e
incluso de otros distritos y regiones.”)

3 En sus observaciones en cuanto al fondo de la
peticion, el Estado parte facilita el siguiente texto
completo de la resolucién:

“RESOLUCION 288/5/V111-2002-MsZ

I. Tras examinar la peticion de 30 de julio de 2002 y
de haber determinado los hechos, el concejo municipal
de Dobsind, en virtud de la presente resolucion
ajustada a derecho y habida cuenta de la peticion de los
ciudadanos,

Anula

La resolucion N° 251-20/111-2002-MsZ por la que se
aprobd la politica de construccion de viviendas de bajo
costo, ya sea que se tratara de casas unifamiliares o de
apartamentos.

1. El concejo municipal encomienda a las comisiones
la elaboracion de una propuesta para abordar la
cuestion de la existencia de ciudadanos no integrables
en la ciudad de Dobsina, que posteriormente sera
objeto de examen por parte de los 6rganos municipales
y en una reunién publica de ciudadanos.

Plazo: noviembre de 2002

Responsables: Presidentes de las comisiones.”
4 Los peticionarios remiten a:

i) Elarticulo 1 de la Ley sobre el derecho de
peticidn, en la que se establece lo siguiente:

“No podrén presentarse peticiones que entrafien
violaciones de la Constitucion de la Republica
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narios pidio al fiscal del distrito de Roznava que
investigara el caso y enjuiciara a los autores de
la peticién discriminatoria y revocara la segunda
resolucion del concejo, por estar basada en una
peticiéon discriminatoria. EI 7 de noviembre de
2002, el fiscal del distrito rechaz6 la solicitud
porque supuestamente no tenia jurisdiccion para
conocer de la cuestion. El fiscal determind que
“... la resolucion en cuestion fue aprobada por
el concejo municipal de DobSina en ejercicio de
sus facultades de autogobierno; no constituye
un acto administrativo realizado por la adminis-
tracion publica y, por lo tanto, la fiscalia no tiene
competencia para revisar la legalidad de ese acto
o adoptar medidas de fiscalizacion en materia no
penal”.

2.4 El 18 de septiembre de 2002, el abogado de
los peticionarios solicité al Tribunal Constitu-
cional que emitiera un dictamen en que se estable-
ciera que se habian violado los articulos 12 y 33
de la Constitucion, la Ley sobre el derecho de
peticion y el Convenio Marco para la proteccion

Eslovaca ni de sus leyes, ni la negacion o
restriccion de los derechos individuales™;

ii) El articulo 12 de la Constitucion, en el que se
establece que:

1) Todos los seres humanos son libres e iguales
en dignidad y en derechos. Sus derechos y
libertades fundamentales estan establecidos y son
inalienables, imprescriptibles e irreversibles.

2) Los derechos fundamentales se

garantizaran a todos en la Republica Eslovaca
independientemente de su sexo, raza, color,
idioma, credo y religion, convicciones politicas
o de otra indole, origen nacional o social,
nacionalidad u origen étnico, patrimonio,
ascendencia u otra condicion. Nadie podra

ser agraviado, discriminado o favorecido por
ninguno de esos motivos.

3) Todos tienen derecho a declarar libremente a
qué grupo nacional pertenecen. Queda prohibida
cualquier influencia u otra forma de presion que
contribuya a la denegacion de la nacionalidad
original de una persona.

4) El ejercicio por una persona de sus derechos
y libertades fundamentales no podréa entrafiar
perjuicio alguna para ella.

iii) El articulo 33 de la Constitucion, que estipula lo
siguiente:

“La pertenencia a una minoria nacional o grupo
étnico no podré invocarse para causar perjuicio a una
persona;” y

iv) La Ley de la fiscalia, que establece que el fiscal
tiene la obligacion de supervisar el cumplimiento
de las leyes y reglamentos por los érganos de
administracion publica, y revisar la legalidad de
los reglamentos vinculantes promulgados por esos
Organos.



de las minorias nacionales (Consejo de Europa),
que derogara la segunda resolucion del concejo
municipal y examinara la legalidad de la peticion.
El abogado facilité informacion adicional en dos
ocasiones a peticion del Tribunal. EI 5 de febrero
de 2003, el Tribunal, tras reunirse a puerta cerrada,
declard que los peticionarios no habian aportado
pruebas de que la peticién de los habitantes de
Dobsina ni la segunda resoluciéon del concejo
municipal hubieran violado ningun derecho funda-
mental. Determind que, habida cuenta de que ni la
peticidn ni la segunda resolucion constituian actos
juridicos, eran permisibles en virtud del derecho
interno. Asimismo, declar6 que los ciudadanos
tenian derecho a formular peticiones independien-
temente de su contenido.

La denuncia

3.1 Los peticionarios alegan que el Estado parte
ha violado el apartado a) del parrafo 1 del articulo 2
de la Convencion, al no “velar por que todas las
autoridades publicas e instituciones publicas,
nacionales y locales, actien en conformidad con
esta obligacién” [de no incurrir en ningln acto
o practica de discriminacion racial]. Afirman,
basandose en la jurisprudencia del Comité, que
un concejo municipal es una autoridad publica
local® y que el concejo municipal cometié un
acto de discriminacién racial al respaldar unani-
memente la peticion y anular su resolucion de
construir viviendas adecuadas de bajo costo para
los romanies del lugar.

3.2 Los peticionarios alegan que ha habido
violacion del apartado c) del parrafo 1 del articulo 2,
en la medida en que el Estado parte no ha anulado
“las leyes y las disposiciones reglamentarias que
tengan como consecuencia crear la discriminacion
racial o perpetuarla donde ya exista”. Ni el fiscal
del distrito ni el Tribunal Constitucional adoptaron
medidas para anular la segunda resolucion del
concejo municipal, que estaba basada en una
peticion discriminatoria. También sostienen que ha
habido violacion del apartado d) del parrafo 1, asi
como del parrafo a) del articulo 4, ya que el Estado
parte no ha cumplido su obligacion de prohibir y
hacer cesar “la discriminacién racial practicada
por personas, grupos u organizaciones” al no
investigar el caso ni enjuiciar eficazmente a los
autores de la peticion. Sefialan ademas que el texto
de esa peticion puede ser considerado “incitacion a
la discriminacion racial” y se remiten a la decision
del Comité en el caso de L. K. c. los Paises Bajos®,
en que se determind que la investigacion realizada

° Koptova c. Eslovaquia.
& Comunicacion N° 4/1991.

por el Estado parte sobre una peticién y amenazas
verbales destinadas a impedir que un inmigrante
se trasladara a una vivienda subvencionada habia
sido incompleta.

3.3 Los peticionarios sostienen que se violo el
apartado iii) del parrafo e) del articulo 5, ya que
el Estado parte no protegié el derecho de los
peticionarios a una vivienda adecuada. Las condi-
ciones de vivienda y de vida, descritas en parrafos
anteriores estan, en opinion de los peticionarios,
muy por debajo del nivel considerado adecuado
en el Estado parte; ese problema se podria haber
solucionado con la resolucion original del concejo
que, en cambio, se anuld, sin reparacion, sobre la
base de una peticién discriminatoria.

3.4 Por ultimo, los peticionarios sefialan que ha
habido violacién del articulo 6 de la Convencion,
en la medida en que el Estado parte no les propor-
ciond recursos efectivos contra la discriminacion
racial causada por la presentacion de la peticion
de los vecinos y por la adopcién de la segunda
resolucién del concejo municipal, que estaba
motivada por ese acto discriminatorio. Sostienen
que no se ha adoptado ninguna medida para:
i) anular la segunda resolucion, ii) sancionar a
los autores de la peticion ni iii) garantizar que no
vuelva a producirse ese tipo de discriminacion.

3.5 En cuanto a la admisibilidad de la denuncia,
los peticionarios aducen que no cabe ningin otro
recurso contra un fallo del Tribunal Constitucional
y que no se ha recurrido a ningdn otro procedi-
miento internacional de investigacion o solucién
de diferencias.

Exposicion del Estado parte sobre la
admisibilidad de la comunicacion

4.1 En su exposicion de 26 de noviembre de
2003, el Estado parte impugné la admisibilidad
de la comunicacion, porque los peticionarios no
habian agotado los recursos internos. En primer
lugar, aduce que no aprovecharon la oportunidad
de impugnar la decisién de la fiscalia, como se
prevé en el articulo 34 de la Ley de la fiscalia’.

4.2 En segundo lugar, por lo que se refiere a la
solicitud presentada al Tribunal Constitucional,
el Estado parte alega que, a pesar de que ese
tribunal se lo pidid, los peticionarios no “especi-
ficaron [por lo que se referia a la segunda
resolucién del concejo municipal] qué derechos

" Ese articulo establece lo siguiente: “El solicitante
podra pedir que se revise la legalidad del trato que se
ha dado a su recurso presentando un nuevo recurso,
del que debera conocer un fiscal de una instancia
superior”.
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o libertades fundamentales habian sido supuesta-
mente violados, de conformidad con lo dispuesto
en la Constitucion, otras leyes u otros instru-
mentos internacionales que tienen caracter vincu-
lante en la RepUblica Eslovaca”. Por consiguiente,
el Tribunal decidié que:

“De acuerdo con lo establecido en los parrafos 1
y4delarticulo 12, los parrafos 1y 4 del articulo
13y el articulo 35 de la Constitucidn, la discri-
minacién de personas naturales o juridicas
estd prohibida en términos generales; sin
embargo, no se pueden invocar esas disposi-
ciones sin sefialar explicitamente las repercu-
siones de un procedimiento discriminatorio
aplicado por una autoridad del Estado o un
organo de administracion estatal sobre un
derecho o libertad fundamental de una persona
natural o juridica. Se puede hacer un razona-
miento similar con respecto al articulo 33 de
la Constitucion, que tiene por objeto evitar
cualquier perjuicio (discriminacién o perse-
cucién) derivado directamente de la perte-
nencia a una minoria nacional o grupo étnico...
Ninguno de los derechos de los ciudadanos
pertenecientes a una minoria y que gozan de
proteccion constitucional entrafia la obligacién
por parte del municipio de adoptar ciertas
decisiones, por ejemplo, decisiones sobre
cuestiones concretas, como la de construir
viviendas de bajo costo.”

4.3 El Estado parte considera que cuando
desestimo la denuncia “por estar manifiestamente
infundada por cuestiones de procedimiento”, el
Tribunal no adopt6 una decision con respecto al
fondo, como consecuencia del error de proce-
dimiento cometido por los peticionarios. Asi
pues, estos tienen la posibilidad de presentar una
nueva denuncia “sustantiva” ante el Tribunal
Constitucional. El Estado parte alega que los
peticionarios no denunciaron una violacién de la
Convencién ante el Tribunal, a pesar de que los
instrumentos internacionales son aplicables direc-
tamente y el Tribunal puede conceder reparacion
si se viola una disposicion de esos instrumentos.

Comentarios de los peticionarios

5.1 En su comunicacion de 12 de enero de 2004,
los peticionarios respondieron a las observaciones
del Estado parte. Con respecto a la afirmacion de
que no presentaron una solicitud de revisién de la
decision de la fiscalia, aducen que esta es la tnica
habilitada para entablar un proceso penal. En la
decision del fiscal no se indicaba que existiera la
posibilidad de un nuevo recurso. Ademas, nada
hace pensar que el fiscal de una instancia superior
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hubiera tenido un punto de vista distinto del fiscal,
a saber, que un ayuntamiento o concejo municipal
no es un “organismo de administracion publica”
cuyas decisiones pueden ser objeto de revision para
determinar su legalidad. Ese argumento se tomo
en consideracion, a pesar de haber sido rechazado
por el Comité en la decision del caso Koptova.
Al no haberse registrado ningin cambio en la
jurisprudencia interna “firmemente establecida”
sobre esta cuestion y a falta de nuevos hechos,
los peticionarios alegan que el Estado parte no ha
demostrado que un fiscal de una instancia superior
habria adoptado una postura distinta si se hubiera
vuelto a presentar la denuncia. En los casos
Koptova y Lacko c. Eslovaquia® el Comité llego a
la misma conclusion con respecto a la cuestion del
agotamiento del recurso propuesto.

5.2 En cuanto al argumento de que deberia
presentarse una nueva solicitud al Tribunal
Constitucional, los peticionarios sefialan que en el
fallo se indica que este es definitivo y que en el
caso Koptova el Comité rechazd ese argumento.
Por lo tanto, como no hay posibilidades de que
la presentacion de nuevos recursos prospere en
ninguno de los dos drganos, los peticionarios
alegan haber agotado todos los recursos internos
eficaces. Afiladen que hay que considerar los
argumentos del Estado parte teniendo en cuenta
gue no existe una ley general contra la discrimi-
nacién; la Gnica conducta proscrita actualmente es
la incitacion al odio, la violencia por motivos de
raza y la discriminacion en el empleo.

5.3 En respuesta a los argumentos de que los
concejos municipales no son 6rganos estatales,
los peticionarios invocan la Recomendacion
general N° XV del Comité relativa al articulo 4
de la Convencion para sostener lo contrario. La
Ley de municipalidades de 1990 de la Republica
Eslovaca establece una “relacion directa” entre
las municipalidades y el Estado en cuanto a su
dependencia financiera, funcional y organica.
Por ultimo, en su opinién sobre el caso Koptova,
el Comité determind que el concejo era una
autoridad publica para los fines de la Convencion.
Asi pues, los peticionarios sostienen que el fiscal
del distrito tendria que haber revisado la legalidad
de la resolucion del concejo municipal y que, por
lo tanto, queda comprometida la responsabilidad
internacional del Estado parte.

5.4 Los peticionarios refutan el argumento del
Estado parte de que en el recurso presentado
al Tribunal Constitucional no especificaron los
derechos y libertades fundamentales que habian
sido violados, y sefialan que lo hicieron tanto en la

8 Comunicacion N° 11/1998.



solicitud original como en las alegaciones ulteriores.
Habian alegado: i) violaciones del derecho a la
igualdad de trato y a la dignidad, independiente-
mente del origen étnico (art. 12); ii) violaciones
del derecho a no sufrir perjuicios por ser miembro
de un grupo étnico o una minoria nacional
(art. 33); iii) violaciones, debido a su origen
étnico, de su derecho a la vivienda; y iv) discri-
minacion contra un grupo étnico, los romanies.
Sefialan que continGian viviendo en condiciones
espantosas, muy por debajo del nivel adecuado.
Alegan asimismo que los articulos 12 y 33 de la
Constitucién no son disposiciones meramente
accesorias que por si solas no tienen fundamento,
sino que confieren derechos sustantivos. Ademas,
sefialan que, aunque la Constitucién nacional no
protege el derecho a la vivienda, da prioridad, a
los tratados internacionales como, ademas de a la
Convencion, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en el que se
prevé la proteccion del derecho a la vivienda y
se prohibe la discriminacién. Por otra parte, en
su solicitud los peticionarios hicieron expresa-
mente referencia al Convenio Marco del Consejo
de Europa. En cualquier caso, alegan que han
cumplido con su obligacion, de acuerdo con la
jurisprudencia pertinente, de fundamentar su
denuncia.

5.5 Los peticionarios alegan ademas que la discri-
minacion racial que han sufrido constituye trato
degradante, el cual estd proscrito en el articulo
12 de la Constitucion. A ese respecto, se remiten
a la jurisprudencia de la Comisién Europea de
Derechos Humanos en el caso East African
Asians, segun la cual la denegacion de admision de
inmigrantes por motivos de color y raza constituia
una violacion del articulo 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y una afrenta a la dignidad
humana®. También aducen que, de acuerdo con
principios bien establecidos, si un Estado parte
decide conferir un beneficio concreto (que no
tenia necesariamente la obligacién de conferir en
un principio), ese beneficio no se puede conferir
de manera discriminatoria’®. Asi pues, aunque los
peticionarios no hubieran tenido derecho inicial-
mente a esas viviendas (lo cual rebaten), ese
derecho no se puede anular, por motivos discrimi-
natorios, después de haber sido concedido.

5.6 Por dltimo, los peticionarios no estan de
acuerdo con que se infiera que no son “victimas”
por el hecho de que el Tribunal Constitucional
determinara que no se habia cometido violacion
algunade la Constitucion de la Republica Eslovaca.

® 3EHRR 76 (1973).
10| os peticionarios se remiten al caso Belgian
Linguistic, 1 EHRR 252, 283.

Alegan que pertenecen a un grupo concreto de
personas al que se han concedido ciertos derechos
que posteriormente fueron suprimidos. Por consi-
guiente, si forman parte del grupo de poblacion
“al que estaban destinadas directamente las
resoluciones”, segln las palabras del Comité en su
opinidn sobre el caso Koptova, pueden ser consi-
derados “victimas”. Ademés, como la denuncia
presentada al fiscal del distrito no dio lugar a una
revision sustantiva de la legalidad de la resolucién
del concejo municipal ni a una investigacién penal
de los cargos de incitacion a la discriminacion,
han sido victimas de la inexistencia de un recurso.
A ese respecto, los peticionarios hacen referencia
a las observaciones finales del Comité sobre el
informe periddico del Estado parte con respecto a
la discriminacion en el acceso a la vivienda®.

Decision del Comité sobre la admisibilidad
de la comunicacion

6.1 En su 642 sesidn, celebrada el 27 de febrero
de 2004, el Comité examind la admisibilidad
de la comunicacién. Por lo que se refiere a la
afirmacion del Estado parte de que los peticio-
narios no volvieron a presentar su denuncia ante
otro fiscal después de que esta fuera desestimada
por el fiscal del distrito, el Comité observo que el
fiscal del distrito habia desestimado el caso por
no tener jurisdiccion sobre un acto del concejo
municipal. Respecto de la decision sobre la falta
de competencia, el Comité consideré que el
Estado parte no habia demostrado que una nueva
presentacion de la denuncia habria proporcionado
un recurso disponible y efectivo por la supuesta
violacion de la Convencion. Por consiguiente, no
seria necesario recurrir a esa via para considerar
agotados todos los recursos de la jurisdiccion
interna. A ese respecto, el Comité recordd su
propia jurisprudencia, asi como la del Comité de
Derechos Humanos?*2.

6.2 Por lo que se refiere a la alegacion de que
los peticionarios deberian volver a presentar
su denuncia ante el Tribunal Constitucional, el
Comité record6 su jurisprudencia de que cuando
un tribunal desestimaba un recurso de inconsti-
tucionalidad plenamente argumentado en que se
denunciaba un supuesto caso de discriminacion
racial por no haber detallado la naturaleza de los
derechos violados, no cabia esperar que el peticio-
nario volviera a presentar un recurso ante ese

11 CERD/C/304/Add.110.

12 \/éase Lacko, op. cit., y, con respecto al Comité
de Derechos Humanos, el caso N° 262/87 de R. T. c.
Francia, decision adoptada el 30 de marzo de 1989,
y el caso N° 674/95 de Kaaber c. Islandia, decision
adoptada el 11 de mayo de 1996.
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tribunal®. En este caso, el Comité observé que los
peticionarios también invocaron varios derechos
constitucionales pertinentes que supuestamente
se habian violado, entre otros los derechos a la
igualdad y la no discriminacién. El Estado parte
no habia demostrado de qué manera la presen-
tacion de un nuevo recurso ante el Tribunal
Constitucional, después de haber sido desestimado
el primero, podria dar lugar a un resultado distinto
que constituyera una reparacion. Por lo tanto, los
peticionarios han agotado los recursos disponibles
y efectivos ante el Tribunal Constitucional.

6.3 El Comité se remitié también a su jurispru-
dencia de que los actos de concejos municipales,
incluida la adopcion de resoluciones publicas
de caracter juridico como la del presente caso,
equivalian a actos de autoridades publicas en el
sentido de lo dispuesto en la Convencidn®. Asi
pues, los peticionarios, al verse afectados directa
y personalmente por la adopcién de la resolucion
en cuestion, asi como por su posterior cancelacion
tras la presentacion de la peticién de los vecinos,
pueden alegar que son “victimas” para los fines de
la presentacion de su denuncia ante el Comité?®,

6.4 El Comité consider6 que las denuncias
presentadas por los peticionarios se habian sustan-
ciado suficientemente, a los fines de la admisi-
bilidad. Al no haber ninguna otra objecion a la
admisibilidad de la comunicacion, el Comité
declar6 admisible la denuncia.

Solicitud relativa a un nuevo examen sobre la
admisibilidad y observaciones del Estado
parte en cuanto al fondo de la cuestion

7.1 En una comunicacion de fecha 4 de junio
de 2004, el Estado parte presentd una solicitud
relativa a un nuevo examen sobre la admisibilidad,
asi como sus observaciones en cuanto al fondo
de la peticion. El Estado parte argumenté que
los peticionarios no habian agotado los recursos
internos, en la medida en que podrian haber
aprovechado un recurso efectivo que, al amparo
del articulo 27 de la Constitucién y de la Ley sobre
el derecho de peticion, les permitia formular un
pedimento con el fin de cuestionar la segunda
resolucion del concejo municipal y/o la peticion
presentada contra la resolucién inicial. Si hubieran
formulado un pedimento en ese sentido, la munici-
palidad se habria visto obligada a aceptarlo para
proceder a su revision y examinar la situacién
factica. Este recurso no esta sujeto a plazos y sigue
estando a disposicién de los peticionarios.

13 \Véase Koptova c. Eslovaquia, parrs. 2.9y 6.4.
14 Ibid., parr. 6.6.
15 1bid., parr. 6.5.
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7.2 El Estado parte afirma que el hecho de que
los peticionarios no hayan obtenido de la fiscalia
o de los tribunales el resultado que pretendian no
puede equivaler, por si mismo, a la denegacion de
un recurso efectivo. Se remite a la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Lacko
y otros c. la Republica Eslovaca®® donde se sefiala
que, en el sentido del articulo 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, por recurso no se
entiende aquel que tiene por fuerza que prosperar,
sino simplemente un recurso que brinda acceso a
una autoridad competente para que esta examine
el fondo de una denuncia. Es a los peticionarios
a quienes debe atribuirse la responsabilidad de
que no haya prosperado su reclamacion ante el
Tribunal Constitucional puesto que no especifi-
caron qué derecho fundamental habia sido supues-
tamente violado por la resolucién del concejo
municipal, y se concretaron en cambio a invocar la
disposicion general sobre igualdad del articulo 12
de la Constitucidn.

7.3 El Estado parte rechaza la opinion del Comité
de que era suficiente que los peticionarios invocaran
algunos articulos pertinentes de la Constitucion
sin alegar también un perjuicio concreto, como
lo exige en general la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y como este mismo Tribunal solicitd
a los peticionarios que lo hicieran en el caso
presente. El Estado parte considera que es plena-
mente compatible con el espiritu de la Convencién
el hecho de que se exija particularizar el perjuicio,
es decir, que al denunciar una violaciéon de una
garantia general sobre igualdad/no discriminacion
se indique también un derecho concreto.

7.4 En relacion con los recursos que los peticio-
narios efectivamente entablaron, el Estado parte
aduce que en la solicitud que enviaron al fiscal del
distrito de Roznava, de fecha 16 de septiembre de
2002, afirmaron unicamente que la peticion dirigida
al concejo municipal equivalia a un abuso de las
disposiciones previstas en la Ley sobre el derecho
de peticién, donde se establece que una peticion
no debe incitar a que se viole la Constitucién ni
equivaler a una denegacion o restriccion de los
derechos individuales, politicos o de otra indole
de las personas por motivos de nacionalidad, sexo,
raza, origen étnico, convicciones politicas y de otro
carécter, creencias religiosas o condicion social,
como tampoco incitar al odio y la intolerancia por
los motivos antes citados, a la violencia o a abusos
deshonestos. Los peticionarios no demaostraron
cémo equivalieron las circunstancias facticas a
un abuso del derecho de peticion, ni mencionaron

%6 Solicitud N° 47237/99, decision de 2 de julio de
2002.



la cuestion de la discriminacion racial, el origen
étnico romani u otras circunstancias compren-
didas en el &mbito de la Convencion.

7.5 En su solicitud dirigida al Tribunal Constitu-
cional, los peticionarios le pidieron que emitiera
un dictamen en el sentido de que la resolucién
del concejo municipal violaba “el derecho funda-
mental de los peticionarios, garantizado por el
articulo 12 de la Constitucion, a disfrutar de sus
derechos y libertades fundamentales en condi-
ciones de igualdad, independientemente de su
sexo, raza, color, idioma, origen nacional, nacio-
nalidad u origen étnico” y “el derecho fundamental
de los peticionarios, garantizado por el articulo 33
de la Constitucién, a no sufrir ningn perjuicio
por su pertenencia a una minoria nacional o grupo
étnico”. El Estado parte observa que el Tribunal
Constitucional pidi6 a los peticionarios, entre
otras cosas, que completaran su denuncia con
informacion relativa a “qué derechos o libertades
fundamentales fueron violados, qué medidas y/o
decisiones dieron lugar a la violacion [y] cuéles
son las decisiones que los peticionarios consideran
que el concejo municipal adoptdé por motivos
étnicos o raciales”. Sin embargo, los peticio-
narios completaron su solicitud sin especificar los
derechos presuntamente violados, con el resultado
de que el Tribunal desestim6 la denuncia por
infundada. Por las razones expuestas, el Estado
parte pide un nuevo examen sobre la admisibi-
lidad de la peticion.

7.6 En cuanto al fondo de la cuestion, el
Estado parte argumenta que los peticionarios
no demostraron que hubiera existido un acto
de discriminacion racial en el sentido de la
Convencion. En primer lugar, sostiene que los
peticionarios deformaron los hechos en varios
aspectos importantes. No es correcto afirmar que,
en virtud de la resolucién original del concejo
municipal, se haya aprobado un plan para la
construccion de viviendas de bajo costo; lo que en
realidad se aprobo fue “la politica de construccién
de viviendas de bajo costo, ya sea que se trate de
casas unifamiliares o de apartamentos”, sin que se
hiciera ninguna mencion a sus futuros ocupantes,
ya fueran romanies o no. También es incorrecto
decir que el concejo municipal pidi6 al alcalde
que preparara un proyecto destinado a obtener
recursos financieros de un fondo gubernamental
creado expresamente para mitigar los problemas
de vivienda de los romanies; lo que la resolucion
recomendd, en cambio, fue que el alcalde, segln
lo describe el Estado parte, “se ocupe de preparar
la documentacion sobre el proyecto y de obtener

los fondos necesarios para realizarlo con cargo a
subvenciones del Estado parte”’.

7.7 El Estado parte sefiala que, por tratarse de
normas de organizacion estrechamente internas,
las resoluciones mencionadas no son ordenanzas
vinculantes ni confieren derechos objetivos o
subjetivos que puedan invocarse ante los tribu-
nales u otras autoridades. Asi pues, los romanies,
u otros habitantes de DobSing, no pueden alegar
que, como resultado de esas resoluciones, se haya
violado su “derecho a una vivienda adecuada” o
hayan sido objeto de discriminacion. Del mismo
modo, el Tribunal Constitucional decidi6 que
“ninguno de los derechos de los ciudadanos perte-
necientes a una minoria y que gozan de proteccion
constitucional entrafia la obligacion por parte
del municipio de adoptar ciertas decisiones, por
ejemplo, decisiones sobre cuestiones concretas,
como la de construir viviendas de bajo costo”. En
las resoluciones municipales, que son documentos
de politica general sobre la cuestién de la vivienda
en el municipio, no se menciona a los romanies y
los peticionarios deducen de ello un vinculo causal
incorrecto. El caracter tentativo de la resolucion
queda demostrado también por la falta de un
calendario de construccion, puesto que cualquier
actividad de construccion dependia por fuerza de
fondos gubernamentales.

7.8 EIl Estado parte observa que en la segunda
resolucion, luego de anularse la primera, se
procedié a encomendar a las comisiones del
concejo municipal, segun lo consigna el Estado
parte, “la elaboracion de una propuesta para
abordar la cuestion de la existencia de ciudadanos
no integrables en la ciudad de Dobsing, que poste-
riormente sera objeto de examen por parte de los
6rganos municipales y en una reunién publica
de ciudadanos™®®. Queda claro entonces que la
resolucion forma parte del esfuerzo en curso por
encontrar una solucién conceptual a la existencia
de “ciudadanos no integrables”, en la ciudad. De
ahi que las medidas de politica adoptadas por el
concejo municipal para dotar de viviendas a los
ciudadanos de bajos ingresos sea una cuestion
a todas luces ajena al &mbito de la Convencion.
Las actividades del concejo municipal deben
verse, en cambio, como un intento positivo por
crear condiciones mas favorables para este grupo
de ciudadanos, independientemente de su origen
étnico. El Estado parte observa que estas medidas
de la municipalidad en la esfera de la vivienda se
adoptaroncon el telon de fondo de la resolucion

17 Véase el texto completo de la resolucion que figura
en la nota 1 supra.
18 Véase el texto completo de la resolucion que figura
en la nota 3 supra.
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335/2001 del Gobierno de Eslovaquia, por la que
se aprobd un programa para la construccién de
pisos municipales en renta para personas de bajos
ingresos, y es en ese contexto en que las medidas
en cuestion debian interpretarse.

7.9 El Estado parte invoca la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en que el
Tribunal se negd a admitir denuncias de discrimi-
nacion presentadas por comunidades némadas que
habian visto denegadas sus solicitudes de permisos
de residencia por motivos de interés publico, como
la proteccion ambiental, el desarrollo municipal y
otras razones'®. El Estado parte aduce que, en este
caso, los residentes del lugar, comprometidos con
la mejora de su municipio y de sus bienes, tenian
preocupaciones legitimas frente a determinados
riesgos, en particular las consecuencias sociales
desfavorables de una gran afluencia de personas
que ocuparian viviendas de bajo costo. Se sefiala
que un cierto numero de romanies firmaron
también la peticion mencionada.

7.10 El Estado parte afirma que es improcedente
la referencia a otros casos en que se ha pronun-
ciado el Comité, como el caso Lacko® y el caso
Koptova?, porque difieren del presente caso tanto
en los hechos como en el derecho aplicable. En
particular, en el caso Koptova, no existia el contexto
de un programa en curso sobre construccion de
viviendas. El Estado parte también observa que,
el 20 de mayo de 2004, el Parlamento aprob6 una
nueva Ley contra la discriminacion en la que se
establecian los requisitos para la aplicacion del
principio de la igualdad de trato y se ofrecian
recursos juridicos en casos de quebrantamiento.
El Estado parte también rechaza la relevancia
que se otorga a los fallos del Tribunal Europeo
en los casos East African Asians?? y Belgian
Linguistics®. Insiste en que la segunda resolucion
no cancel6 un proyecto existente (lo que hubiera
constituido una privacion de beneficios o derechos
existentes), sino que mas bien entrafié una nueva
formulacién del concepto de abordar de la mejor
manera posible la cuestion de la vivienda en el
municipio.

7.11 Con respecto al articulo 6, el Estado parte
reitera sus argumentos expuestos en el contexto de
la admisibilidad de la peticidn, a saber, que toda
denuncia de discriminacion racial es objeto, en

¥ Chapman c. el Reino Unido, solicitud N° 27238/95,
fallo de 18 de enero de 2001, y Coster c. el Reino
Unido, solicitud N° 24876/94, fallo de 18 de enero de
2001.

2 \/éase la nota 8 supra.

2 \/éase la nota 5 supra.

22 \/éase la nota 9 supra.

28 Véase la nota 10 supra.
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sus tribunales y demas instancias, de un examen
completo y legal, con apego a las garantias
procesales. En lo relativo a los enjuiciamientos
por incitacién al odio racial en el contexto de
la peticion, el Estado parte argumenta que los
peticionarios no han demostrado que las autori-
dades publicas hayan cometido alguna accion
ilicita, o que la peticion o su contenido fueran
ilicitos. En consecuencia, no ha quedado demos-
trada una violacion del derecho a un recurso
eficaz, protegido por el articulo 6.

Comentarios de los peticionarios sobre las
observaciones del Estado parte

8.1 En relacion con el argumento del Estado
parte sobre la presentacion de una peticién como
recurso, los peticionarios aducen que la Unica
obligacion juridica es que sea admitida por la
autoridad competente. El Tribunal Constitucional
ha determinado que no es obligatorio examinar y
hacer efectiva una peticién; como lo ha sefialado
el Tribunal, “ni en la Constitucidn ni en la Ley
sobre el derecho de peticion se otorgan garantias
concretas de aceptacion de las peticiones que se
Ileguen a presentar, como tampoco se abordan las
consecuencias de denegarlas”. Por lo tanto, no es
posible considerar que un recurso extraordinario
de esa indole sea un recurso efectivo que deba
agotarse a los efectos de presentar una peticion al
Comité.

8.2 En cuanto al fondo de la cuestion, los
peticionarios refutan la afirmacion del Estado
parte en el sentido de que las resoluciones del
concejo municipal carezcan de efecto juridico,
y se remiten a la decision del Comité sobre la
admisibilidad, conforme a la cual “la adopcion
de resoluciones publicas de caréacter juridico
como la del presente caso” equivalian a actos de
autoridades publicas. Los peticionarios también
ponen en duda que algun romani haya firmado la
peticidn contra la primera resolucién del concejo
municipal y sefialan que esta afirmacion se basa
en un comentario hecho por el alcalde de DobSina
en una carta, de fecha 28 de abril de 2004, que
dirigié al Ministerio de Relaciones Exteriores
de Eslovaquia, sin presentar mayores pruebas al
respecto. En todo caso, los peticionarios aducen
que el origen étnico de las personas que firmaron
la peticidn es irrelevante, porque por su contenido,
proposito y efecto se trataba de una peticion discri-
minatoria. Los peticionarios también afirman
que el uso repetido del término “ciudadanos no
integrables” por el Estado parte revela prejuicios
institucionales contra los romanies.



8.3 Los peticionarios sostienen que, en contra de
lo que afirma el Estado parte, hay un vinculo causal
claro entre las resoluciones del concejo municipal,
lapeticiony la discriminacion en materia de acceso
a la vivienda de que han sido victimas los peticio-
narios. Argumentan que la ejecucion del proyecto
de vivienda social les habria permitido vivir con
dignidad y habria mitigado los riesgos para su
salud. Sin embargo, hasta la fecha, las autoridades
del Estado parte no han adoptado medidas para
paliar las condiciones inadecuadas en que viven
los peticionarios. Afirman que su situacion forma
parte de un contexto mas amplio de discriminacion
de acceso a la vivienda en el Estado parte y, en
respaldo de su alegato, presentan varios informes
de mecanismos internacionales de vigilancia®.

8.4 Los peticionarios rechazan el argumento de
que, para empezar, las autoridades del Estado parte
no estuvieran obligadas a proporcionar vivienda, y
para ello se remiten a las obligaciones previstas en
el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales (el derecho... “a
un nivel de vida adecuado... incluso... vivienda™).
De cualquier modo, sostienen que el principio
desarrollado en el caso Belgian Linguistic es
equivalente no solo al principio de que cuando
un Estado parte decide otorgar un beneficio
debe hacerlo sin discriminacidn, sino también al
principio de que una vez que ha tomado la decisién
de aplicar una determinada medida —en este caso,
ejecutar el proyecto de vivienda— un Estado parte

2+ Los peticionarios citan las observaciones finales del
Comité sobre el Estado parte de fecha 1° de junio de
2001 (CERD/C/304/Add.110) [Nota del Comité: Las
observaciones finales mas recientes del Comité sobre
el Estado parte son de fecha 10 de diciembre de 2004
(CERD/C/65/COIT)]. Los peticionarios citan también
el tercer informe sobre el Estado parte de la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia, de fecha
27 de junio de 2003, un informe sobre la situacion de
los romanies y los sinti en la regién de la OSCE, de la
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa, de abril de 2000, el informe sobre derechos
humanos en la region de la OSCE, de la Federacién
Internacional de Helsinki para los Derechos Humanos,
correspondiente a 2004, el Informe Mundial 2001-2
de Human Rights Watch, las observaciones finales del
Comité de Derechos Humanos sobre el Estado parte,
de fecha 22 de agosto de 2003 (CCPR/CO/78/SVK),
las observaciones finales del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de fecha 19 de
diciembre de 2002 (E/C.12/1/Add.81), la opinién sobre
Eslovaquia, aprobada por el Comité Asesor para el
Convenio Marco para la proteccién de las minorias
nacionales, de fecha 22 de septiembre de 2000, y

los informes por paises (Eslovaquia) de 2003 sobre
précticas de derechos humanos del Departamento de
Estado de los Estados Unidos de América.

no puede decidir después que no la va a aplicar
basandose en consideraciones discriminatorias.

Deliberaciones del Comité
Revision del examen sobre la admisibilidad

9.1 El Estado parte ha pedido al Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial que, al
amparo del parrafo 6 del articulo 94 de su regla-
mento, vuelva a examinar su decision sobre la
admisibilidad. Por lo tanto, el Comité debe decidir
si la peticién sigue siendo admisible a la luz de las
nuevas comunicaciones de las partes.

9.2 EI Comité sefiala que la solicitud del Estado
parte relativa a un nuevo examen plantea, como
posible recurso, la presentacion de una solicitud
a la autoridad municipal, lo que constituye un
paso adelante en el asunto del que se ocupa el
Comité. Este observa, no obstante, que con arreglo
a la legislacion vigente en el Estado parte, la
autoridad municipal solo esta obligada a admitir
la solicitud, pero no a examinarla o a pronun-
ciarse sobre el resultado. EI Comité observa,
ademas, que para que un recurso sea efectivo,
es fundamental que esté asegurada su indepen-
dencia frente a la autoridad que es objeto de una
denuncia. Sin embargo, en este caso, la solicitud
entrafiaria volver a presentar la reclamacion ante
el mismo 6rgano, es decir, el concejo municipal,
que originalmente habia adoptado una decision
al respecto. En esas circunstancias, el Comité no
puede considerar el derecho de peticién como un
recurso interno que deba agotarse a los efectos
del apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion.

9.3 En lo relativo a los argumentos restantes del
Estado parte, el Comité considerd que, en términos
generales, se trataba de una nueva formulacion
de los que en un principio se le habian planteado
cuando efectud su examen inicial sobre la admisi-
bilidad de la peticion. ElI Comité ya habia resuelto
estas cuestiones en ese punto de su examen de la
peticion; por lo tanto, no seria conveniente que
el Comité revisara sus conclusiones en la etapa
actual de sus deliberaciones.

9.4 En conclusion, el Comité rechaza, por consi-
guiente, la solicitud del Estado parte relativa a un
nuevo examen sobre la admisibilidad de la peticién
y procede a su examen en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

10.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
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Comité ha examinado la informacién presentada
por los peticionarios y el Estado parte.

10.2 El Comité observa, para empezar, que debe
determinar si se ha cometido un acto de discri-
minacién racial, segun se define esta expresion
en el articulo 1 de la Convencién, antes de que
pueda decidir si el Estado parte ha violado alguna
de las obligaciones sustantivas que impone la
Convencién de prevenir la discriminacion racial
y de proteger y brindar recursos efectivos contra
todo acto de esa indole.

10.3 ElI Comité recuerda que, con sujecion a
algunas limitaciones no aplicables en el presente
caso, en el articulo 1 de la Convencidn se define la
discriminacion racial en los siguientes términos:
“toda distincion, exclusion, restriccion o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural
0 en cualquier otra esfera”.

10.4 El Estado parte alega, en primer lugar,
que en las resoluciones impugnadas del concejo
municipal no figura ninguna referencia a los
romanies y, por consiguiente, deben diferenciarse
de las resoluciones impugnadas, por ejemplo, en
el caso Koptova®, que eran un ejemplo claro de
discriminacion racial. EI Comité recuerda que la
expresion “discriminacion racial”, seglin se define
en el articulo 1, de manera expresa no se limita
a las medidas que son explicitamente discrimina-
torias, sino que abarca aquellas que no son discri-
minatorias en un sentido aparente, pero que lo son
de hecho, y por los efectos que producen, esto es,
cuando equivalen a una discriminacién indirecta.
Al evaluar esta clase de discriminacion indirecta,
el Comité debe tener plenamente en cuenta el
contexto y las circunstancias particulares de la
peticion, puesto que, por definicion, la discrimi-
nacién indirecta solo puede demostrarse en forma
circunstancial.

10.5 En el presente caso, las circunstancias
que rodearon la aprobacién de las dos resolu-
ciones por el concejo municipal de DobSina y la
peticion intermedia que fue presentada al concejo
municipal luego de que fuera aprobada la primera
resolucién, no dejan ningin lugar a dudas de
que los promotores de la peticién actuaron por
motivos de origen étnico y asi fue como la inter-
pretd el concejo municipal que la consider6 como
el elemento primordial, si no exclusivo, para

% QOp. cit.
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revocar su primera resolucion. En consecuencia,
el Comité estima que los peticionarios han demos-
trado la existencia de una distincidn, exclusion o
restriccion basada en motivos de origen étnico, y
desestima este elemento de la objecidn hecha por
el Estado parte.

10.6 EIl Estado parte sostiene, en segundo lugar,
que laresolucion del concejo municipal no conferia
un derecho directo y/o juridicamente exigible a la
vivienda, sino que equivalia, en cambio, a una
etapa dentro de un proceso complejo de formu-
lacion de una politica en la esfera de la vivienda.
Lo que se pretende dar a entender es que la segunda
resolucion del concejo municipal, aunque hubiese
sido adoptada por motivos de origen étnico, no
equivalid, por consiguiente, a una medida que
tuviera por resultado final “anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condi-
ciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra
esfera”, en el sentido del parrafo 1 del articulo 1.
El Comité observa que, en las complejas socie-
dades contemporaneas, la realizacién practica de
muchos derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en particular, incluidos los relacionados con
lavivienda, dependerd en un principio de una serie
de acciones administrativas y normativas de las
autoridades competentes del Estado parte, que en
realidad son un requisito para el disfrute de esos
derechos. En el presente caso, es evidente que en
la resolucion del concejo municipal se adopt6 una
politica positiva de construccion de viviendas y se
encomendo6 al alcalde que se ocupara de adoptar
otras medidas para su realizacion.

10.7 EI Comité opina que el hecho de considerar
que la dltima etapa en la aplicacion efectiva de
un derecho humano o libertad fundamental en
particular deberia tener lugar de una manera no
discriminatoria, aunque los elementos prelimi-
nares necesarios para el proceso de adopcion de
decisiones directamente relacionados con dicha
aplicacion no estuviesen sujetos a ningun examen
riguroso, seria incompatible con el propésito de la
Convencién y antepondria la forma a la sustancia.
El Comité considera, por consiguiente, que las
resoluciones del concejo municipal en cuestion,
que entrafiaron primero una medida importante
de carécter normativo y practico para la reali-
zacion del derecho a la vivienda y que posterior-
mente acarrearon la revocacion de esa medida
y su sustitucion por otra mas diluida, efectiva-
mente equivalen, consideradas en su conjunto,
a un menoscabo del reconocimiento o ejercicio,
en condiciones de igualdad, del derecho humano
a la vivienda, protegido por el apartado iii) del



parrafo e) del articulo 5 de la Convencién y
también por el articulo 11 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
El Comité desestima, por lo tanto, la objecién del
Estado parte sobre este punto.

10.8 En vista de esta conclusion de que se ha
producido un acto de discriminacion racial, el
Comité recuerda su jurisprudencia, a la que se
remite en el parrafo 6.3 supra de su decision
sobre la admisibilidad de la comunicacion, de
que los actos de concejos municipales, incluida
la adopcién de resoluciones publicas de caracter
juridico como las del presente caso, equivalian a
actos de autoridades publicas en el sentido de lo
dispuesto en la Convencién. Asi pues, el acto de
discriminacion racial de que se trata es atribuible
al Estado parte.

10.9 En consecuencia, el Comité concluye que
el Estado parte ha violado la obligacion que le
impone el apartado a) del parrafo 1 del articulo 2
de la Convencion de no incurrir en ningln acto o
practica de discriminacién racial y velar por que
todas las autoridades publicas actlen de confor-
midad con esta obligacion. EI Comité concluye
también que el Estado parte ha quebrantado su
obligacion de garantizar el derecho de toda persona
a la igualdad ante la ley en el goce del derecho a
la vivienda, en contravencion de lo dispuesto en
el apartado iii) del parrafo €) del articulo 5 de la
Convencion.

10.10 Con respecto a la alegacién al amparo del
articulo 6, el Comité observa que, como minimo,
esta obligacion exige que el sistema juridico del
Estado parte brinde reparacion en casos en que se
haya demostrado la existencia de un acto de discri-
minacion racial en el sentido de la Convencion,

ya sea ante los tribunales nacionales o, en este
caso, ante el Comité. Una vez que el Comité ha
dejado establecida la existencia de un acto de
discriminacién racial, se deduce que ha habido,
por consiguiente, una violacion del articulo 6 de la
Convencion puesto que los tribunales del Estado
parte no proporcionaron un recurso efectivo.

10.11 EIl Comité considera que las reclamaciones
restantes de los peticionarios no aportan ningdn
elemento sustantivo a las conclusiones antes
expuestas y, por lo tanto, no las examina mas
detenidamente.

11. El Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion Racial, actuando en virtud del parrafo 7 del
articulo 14 de la Convencidn Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, opina que de los hechos presen-
tados se desprende que ha habido violacién del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 2, del apar-
tado iii) del parrafo e) del articulo 5y del articulo 6
de la Convencidn.

12. De conformidad con el articulo 6 de la
Convencion, el Estado parte esta obligado a
brindar a los peticionarios un recurso eficaz. En
particular, el Estado parte debera adoptar medidas
para asegurarse de que la situacion de los peticio-
narios vuelva a ser la misma que tenian antes de
que se adoptara la primera resolucion del concejo
municipal. El Estado parte también est4 obligado
a asegurarse de que en el futuro no se vuelvan a
producir violaciones similares.

13. El Comité desea recibir, en un plazo de 90
dias, informacion de la Republica Eslovaca sobre
las medidas adoptadas para dar efecto a la opinién
del Comité. Se pide también al Estado parte que
dé amplia difusion a la opinion del Comité.
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Comunicacion N° 32/2003

Discriminacion Racial)
Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Dinamarca

raza, origen étnico o nacional

Determinacion: No hubo violacién

Presentada por: Emir Sefic (representado por el Centro de Documentacion y Asesoramiento sobre la

Fecha de adopcidn de la opinién: 7 de marzo de 2005

Asunto: Denegacion de seguro automovilistico debido al idioma hablado por el solicitante; acceso a
mecanismos efectivos de proteccion; investigacion efectiva

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho
a una investigacion efectiva; los Estados partes tienen una obligacion positiva de adoptar medidas
efectivas en los casos de denuncia de incidentes de discriminacién racial; discriminacion por motivos de

Articulos de la Convencion: 2, parrafo 1 d); 5; 6; y 14, parrafo 7 a)

Opinién

1. El autor de la queja es el Sr. Sefic Emir,
ciudadano bosnio residente en Dinamarca, donde
posee un permiso temporal de residencia y trabajo.
Afirma ser victima de violacion por parte de Dina-
marca del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2
y de los articulos 5 y 6 de la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de
Discriminacion Racial. Esta representado por el
Centro de Documentacién y Asesoramiento sobre
la Discriminacion Racial (DRC), ONG con sede
en Dinamarca.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 EIl 22 de julio de 2002, el autor se puso en
contacto con la empresa Fair Insurance A/S para
contratar un seguro que cubriera la pérdida y los
dafios a su automavil, asi como un seguro de
responsabilidad civil. Le dijeron que no podian
ofrecerle un seguro porque no hablaba danés. La
conversacion se desarrollé en inglés y el vendedor
comprendid perfectamente su peticion.

2.2 Afinales de julio de 2002, el autor se puso en
contacto con el DRC, que pidié a Fair Insurance
A/S confirmacion de los hechos expuestos por
el autor. Entretanto, este volvié a ponerse en
contacto con la empresa y fue rechazado por el
mismo motivo. Por carta de 23 de septiembre de
2002, Fair Insurance A/S confirmé que el requisito
del idioma era necesario para obtener cualquier
seguro ofrecido por la empresa por las razones
siguientes:
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“... garantizar que atendemos las necesidades
del cliente en la medida en que podemos
asegurar que la cobertura y los precios del
seguro son lo més correctos posible. ... garan-
tizar que el cliente comprende las condiciones
y los derechos relacionados con cada seguro...
garantizar que el cliente, en relacién con una
reclamacion por dafios y perjuicios, en parti-
cular en un caso critico (accidente, incendio,
etc.), puede explicar lo ocurrido para que
sea posible darle el trato y la indemnizacion
correspondientes.

Para cumplir esas condiciones, es... impor-
tantisimo que el dialogo con los clientes tenga
lugar en un idioma familiar al cliente y a la
empresa y, por el momento, solo podemos
cumplir ese requisito y ofrecer servicios
a nuestros clientes en danés. La razon es
gue somos una empresa joven (tres afios y
medio) y relativamente pequefia, con recursos
demasiado limitados para emplear en nuestro
departamento de atencién al cliente personas
que dominen la cuestion de los seguros en
idiomas distintos del danés o para preparar o
tener a disposicion material sobre los seguros
en idiomas que no sean el danés.”

2.3 El 8 de octubre de 2002, el DRC puso
una denuncia ante la Direccién de Supervision
Financiera Danesa, encargada de vigilar a las
empresas financieras. Por carta de 25 de noviembre
de 2002, la Direccidon de Supervision contestd que
el caso debia denunciarse a la Junta de Apelacion
de Seguros (“la Junta”). Sin embargo, la Direccion
de Supervision estudiaria la cuestion de si una



politica general de rechazo sobre la base del
idioma se ajustaba al derecho danés. La Direccion
sefiald que, de conformidad con el articulo 1 1)
de la Instruccion sobre seguros de responsabilidad
civil para automoviles (N° 585, de 9 de julio de
2002), laempresa estaba obligada por ley a ofrecer
ese tipo de seguro a cualquier cliente.

2.4 El 12 de diciembre de 2002, el DRC puso
una denuncia ante la Junta y preguntd especifi-
camente si el requisito del idioma era compatible
con la Ley contra la discriminacion. El 31 de
enero de 2003, la Junta inform6 al DRC que era
muy improbable que estudiara la legalidad de ese
requisito en relacion con un texto legal distinto de
la Ley de polizas de seguro. No obstante, el caso
se estaba estudiando debidamente. En la carta
figuraba también una respuesta, de 29 de enero de
2003, de Fair Insurance A/S a la Junta, en la que se
afirmaba lo siguiente:

“En relacion con la Ley de polizas de seguro...
somos plenamente conscientes de que cualquier
persona que acepte nuestras condiciones puede
solicitar un seguro de responsabilidad civil.
Lamentamos que no se ofreciera a Emir Sefic el
seguro de responsabilidad civil, que podia haber
solicitado. Por todo ello, hemos explicado con
mas detalle a nuestros empleados la normativa
juridica en materia de seguros de responsabi-
lidad civil.”

2.5 El 10 de enero de 2003, la Direccion de
Supervision comunic6 al DRC que, al decidir si
Fair Insurance A/S se habia ajustado a la “actividad
comercial correcta y a la buena practica”, su
evaluacién se basaria en el articulo 3 de la Ley
de empresas financieras. El 11 de marzo de 2003,
la Direccion de Supervision notifico al DRC que,
a su juicio, el requisito no violaba el articulo 3.
La Direccién no estudié la posibilidad de que el
requisito violase algun otro texto legislativo, en
particular la Ley contra la discriminacion.

2.6 El 12 de diciembre de 2002, el DRC puso
una denuncia ante el Comisionado de Policia de
Copenhague (“el Comisionado”). EI 24 de abril
de 2003, el Comisionado comunicé al DRC que
“a juzgar por el material recibido, parece que la
posible discriminacion solo consiste en que los
clientes deben hablar danés para que la empresa
pueda realizar su trabajo. Cualquier discrimi-
nacién basada en esa explicacién y objetivamente
motivada escapa a la prohibicion que figura en el
articulo 1 1) de la Ley contra la discriminacion”.

2.7 EIl 21 de mayo de 2003, el DRC interpuso
un recurso de apelacion ante el fiscal Regional de
Copenhague (“el Fiscal”). El 13 de junio de 2003,

el fiscal rechaz6 la denuncia en virtud del articulo
749 1) de la Ley de administracion de justicia.
El fiscal explico lo siguiente: “El requisito del
idioma no se basa en la raza, etnia o circunstancia
parecida del cliente, sino en el deseo de la empresa
de poder comunicar con los clientes en danés, ya
que no tiene empleados capaces de utilizar otra
lengua que no sea el danés en relacion con los
seguros. En mi opinion, la discriminacion sobre
una base lingiistica tan clara, junto con la infor-
macion facilitada por la empresa, no esta recogida
en la Ley de prohibicion de la diferencia de trato
por razén de la raza, etc. Ademas, a mi juicio, el
reconocimiento por Fair Insurance A/S de que la
empresa estaba obligada a ofrecer un seguro de
responsabilidad civil a Emir Sefic, con arreglo
a la Ley de polizas de seguro, carece de impor-
tancia en relacién con la aplicabilidad de la Ley
de prohibicién de la diferencia de trato sobre la
base de la raza, etc... Me he basado en la infor-
macion facilitada por Fair Insurance A/S de que
no se ofrecié un seguro de responsabilidad civil a
Emir Sefic por error”.

2.8 El autor sostiene que ha agotado los recursos
internos. Las decisiones de los fiscales regionales
relativas a la investigacion efectuada por los
departamentos de policia no pueden ser objeto de
un recurso de apelacion a otras autoridades. Como
las cuestiones relativas a la imputacion de cargos
a personas por la policia son totalmente discrecio-
nales, no es posible someter el caso a los tribunales
daneses. El autor sostiene que una demanda civil
en relacion con la Ley de responsabilidad civil no
seria eficaz porque tanto el Comisionado como el
fiscal han desestimado su denuncia. Ademas, el
Tribunal Superior del Este fall6 el 5 de febrero
de 1999 que un incidente de discriminacion
racial no suponia en si un atentado al honor y la
reputacion de la persona, figura contemplada en
el articulo 26 de la Ley de responsabilidad civil.
Asi pues, la discriminacion racial en si no equivale
a una demanda de indemnizacién por la persona
ofendida.

La denuncia

3.1 En cuanto a la definicion de discriminacion
que figura en el parrafo 1 del articulo 1 de la
Convencién, el autor sostiene que, si bien no
contiene especificamente el idioma, la discrimi-
nacion por ese motivo puede ser incompatible
con la obligacién establecida en la Convencion,
especialmente cuando el requisito constituya de
hecho discriminacion basada, entre otras cosas,
en el origen nacional, la raza o el color, ya que el
requisito tiene ese efecto. Ademas, todo requisito
de idioma empleado con el propésito, entre
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otras cosas, de excluir a los clientes de un deter-
minado origen nacional o étnico seria contrario
al articulo 1 de la Convencion. Un requisito asi
deberia tener ademas un fin legitimo y respetar la
condicion de proporcionalidad para constituir un
motivo legal de discriminacion.

3.2 El autor afirma que el Estado parte ha
violado el apartado d) del parrafo 1 del articulo 2
y el articulo 6 de la Convencidn al no proporcionar
recursos efectivos contra una violacion de los
derechos reconocidos en el articulo 5. El autor se
remite a las decisiones de la Comision en los casos
L. K. c. los Paises Bajos y Habassi ¢. Dinamarcal,
en las que se establecid que los Estados partes tenian
la obligacion de adoptar medidas efectivas contra
los supuestos incidentes de discriminacion racial.
El autor afirma que el requisito del idioma no puede
considerarse objetivo y sostiene que las autori-
dades danesas no podian llegar a una conclusion
sin abrir una investigacién oficial. Las autori-
dades se limitaron a basar su decision en la carta
remitida por Fair Insurance A/S el 23 de septiembre
de 2002, la denuncia del DRC al Comisionado de
12 de diciembre de 2002 y el recurso de apelacién
interpuesto ante el Fiscal el 21 de mayo de 2003.
Ni el Comisionado ni el fiscal estudiaron la posibi-
lidad de que la exigencia de un idioma constituyese
discriminacion directa o indirecta sobre la base del
origen nacional o la raza.

3.3 Elautor destaca las siguientes cuestiones, que
a su juicio las autoridades danesas no tuvieron en
cuenta para determinar si el requisito lingtistico
constituia discriminacién racial: en primer lugar,
en qué medida el autor y Fair Insurance A/S
pudieron comunicarse en el presente caso. Como
Fair Insurance A/S comprendi6 al autor suficien-
temente para rechazar su solicitud, las autoridades
deberian haber averiguado si Fair Insurance A/S
habia entendido las necesidades del autor, para
cerciorarse de que este comprendia las condiciones
y los derechos relacionados con cada seguro y
podria informar a la empresa de los hechos perti-
nentes en relacion con una eventual reclamacion
por dafios y perjuicios. En segundo lugar, las
autoridades deberian haber examinado en qué
medida la situacion en relacion con el seguro
obligatorio (el seguro de responsabilidad civil)
diferia de la situacién en relacion con el seguro
voluntario (el seguro que cubre la pérdida y los
dafios sufridos por el automdvil). Como el seguro
de responsabilidad civil es obligatorio, la empresa
esta obligada a hacer una oferta a cualquier cliente
que acepte sus condiciones y debe aceptarlo

1 Caso N°4/1991 y caso N° 10/1997, decision
adoptada el 17 de marzo de 1999.
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aunque solo hable inglés, como en el presente
caso. Una investigaciéon “podria” haber aclarado
si Fair Insurance A/S pudo “comunicar suficiente-
mente” al autor las condiciones, las obligaciones y
los derechos en relacion con el seguro obligatorio.

3.4 En tercer lugar, las autoridades deberian
haber averiguado si Fair Insurance A/S tenia
algun cliente que no hablara danés. Si asi era
(en especial en relacion con el seguro obliga-
torio), seria interesante saber cémo se comunica
la empresa con esos clientes y por qué no se
puede comunicar con otros posibles clientes que
soliciten otros seguros. Ademas, el autor sostiene
que el hecho de que el Comisionado y el fiscal
no se entrevistaran con él ni con Fair Insurance
AJS demuestra todavia mas claramente que no se
llevé a cabo ninguna investigacion para esclarecer
si las razones ofrecidas por Fair Insurance A/S
eran auténticas. El autor sostiene que “podrian”
haber existido otras razones para el requisito del
idioma y se remite a un reportaje presentado en un
programa de television en el que se demostré que
Fair Insurance A/S ofrecia seguros mas caros a los
extranjeros que a los daneses.

Exposicion del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacién

4.1 EIl 18 de diciembre de 2004, el Estado parte
presentd sus comentarios sobre la admisibilidad
y el fondo de la comunicacién. En cuanto a la
admisibilidad, el Estado parte afirma que, si bien
el autor ha agotado todos los recursos disponibles
en derecho penal, existen dos recursos en derecho
civil que no ha utilizado. Asi pues, el caso es
inadmisible por no haberse agotado los recursos
internos. En primer lugar, el autor podria entablar
una accioén contra Fair Insurance A/S alegando
que habia infringido la ley al someterlo a discrimi-
nacion racial y, por lo tanto, reclamar una indem-
nizacién por dafios y perjuicios pecuniarios y no
pecuniarios.

4.2 El Estado parte sostiene que este caso difiere
de la decisiéon adoptada en el caso Habassi? en
que el Comité estim6 que la demanda civil en un
caso de presunta discriminacion contraria a la Ley
contra ladiscriminacion no era un recurso efectivo,
ya que, a diferencia del autor de aquella queja, el
autor de la presente queja sostiene que ha sufrido
una pérdida financiera, puesto que se vio poste-
riormente obligado a contratar un seguro con otra
empresa aseguradora por una prima mas elevada.
Se emplea el mismo argumento para distinguir el

2 Caso N° 10/1997.



presente caso de la decision del Comité en el caso
B. J. c. Dinamarca®.

4.3 El segundo recurso civil es una accion contra
Fair Insurance A/S de conformidad con las normas
de la Ley danesa de practicas de mercadotecnia,
en virtud de cuyo articulo 1 1) una empresa
privada no puede actuar contrariamente a las
“buenas practicas de la mercadotecnia”. El autor
podria haber alegado que Fair Insurance A/S habia
contravenido la Ley contra la discriminacién al
tramitar su solicitud de seguro y que, por lo tanto,
habia contravenido las “buenas practicas de la
mercadotecnia”. El autor podria haber reclamado
una indemnizacion por dafios y perjuicios en
virtud del ordenamiento juridico danés, tanto
por las pérdidas financieras como por los dafios
no pecuniarios que sufri6. Los actos contrarios a
esa ley pueden ser prohibidos por los tribunales y
crean una responsabilidad por dafios y perjuicios.

4.4 En cuanto al fondo, el Estado parte alega que
no hahabido violacion de laConvencién. Reconoce
que los Estados partes tienen la obligacion de abrir
una investigacion adecuada cuando se denuncian
actos de discriminacion racial y que dicha investi-
gaciondebe llevarse a cabo con ladebidadiligencia
y a la mayor brevedad posible y debe ser suficiente
para determinar si ha existido o no un acto de
discriminacion racial*. Sin embargo, a juicio del
Estado parte, ni de la Convencion ni de la juris-
prudencia del Comité se deduce que se deba abrir
una investigacion en todos los casos denunciados
a la policia. Si no se encuentra razon alguna para
abrir una investigacion, el Estado parte estima que
desechar la denuncia se ajusta a la Convencion.
En el presente caso, el Comisionado y el Fiscal
recibieron una denuncia detallada por escrito a
la que se adjuntaban varios anexos del DRC que
ilustraban el caso suficientemente para determinar,
sin abrir una investigacién, si se podria presumir
razonablemente que se habia cometido un delito
perseguible ante los tribunales.

4.5 En cuanto a la alegacion del autor de que
el Comisionado deberia haber investigado si el
requisito del idioma constituia discriminacién
directa o indirecta, el Estado parte sostiene que
la Ley contra la discriminacion no establece tal
distincion, sino que se refiere a la persona que “se
niega a servir” a otra persona en las mismas condi-
ciones que a otras por motivos de raza, naciona-
lidad, etc. Por lo tanto, no era decisivo en si aclarar

3 Caso N° 17/1999.

4 El Estado parte se remite a la jurisprudencia del
Comité sobre la cuestion: caso N° 1/84, A. Yilmaz c.
los Paises Bajos, L. K. c. los Paises Bajos, Habassi c.
Dinamarca, Ahmad c. Dinamarca.

si se habia producido una discriminacion directa
o indirecta, sino si se habia violado intenciona-
damente el articulo 1 de la Ley contra la discri-
minacién, fuera directa o indirecta la supuesta
discriminacion contraria a la ley. En cuanto a la
referencia del autor al reportaje televisivo, el
Estado parte estima que no es pertinente en este
contexto.

46 En cuanto a si el Comisionado deberia
haber investigado en qué medida el autor y Fair
Insurance A/S pudieron comunicar, el Estado
parte sostiene que no era decisivo aclarar si el
autor y Fair Insurance A/S habian podido comuni-
carse suficientemente, sino si se habia violado
intencionadamente el articulo 1 de la Ley contra
la discriminacion. Como la exigencia del idioma
se debe a la falta de recursos para contratar a
personal con conocimiento de los seguros en
idiomas diferentes al danés y como se trata de
una empresa que principalmente ofrece sus
servicios por teléfono, el Estado parte considera
que el requisito esta justificado objetivamente, ya
que la cuestion era la contratacion de una péliza
de seguro, que origina derechos y deberes, y
cuyo contenido y cuyas consecuencias deben ser
comprendidos a la perfeccién por el comprador y
el vendedor. Asi pues, se considera improcedente
abrir una investigacion sobre la medida en que el
autor y Fair Insurance A/S pudieron comunicarse
en un idioma diferente del danés. A ese respecto,
el Gobierno de Dinamarca observa la decision de
la Direccion de Supervision Financiera de que
esa politica lingiistica no viola el articulo 3 de
la Ley de empresas financieras (Ley N° 660, de 7
de agosto de 2002), ya que la medida en cuestion
es una medida practica debida a la limitacion de
recursos.

4.7 En cuanto a si el Comisionado deberia haber
investigado en qué medida la situacion en relacion
con el seguro obligatorio diferia de la situacion
en relaciéon con el seguro voluntario, el Estado
parte afirma que de la carta de Fair Insurance
AJS de 22 de enero de 2003 se deduce que la
empresa reconoce que, cuando el autor se puso
en contacto con la empresa, se le deberia haber
ofrecido un seguro de responsabilidad civil. El
Estado parte observa que la tarea del Comisionado
no era determinar si Fair Insurance A/S tenia una
practica general contraria a la Ley contra la discri-
minacion, sino si habia violado especificamente la
Ley en relacién con la solicitud del autor y, por
lo tanto, si habia cometido un delito de discrimi-
nacion racial.

4.8 En cuanto a si el Comisionado deberia haber
investigado en qué medida Fair Insurance A/S
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tenia clientes que no hablaran danés, el Estado
parte afirma que, en su carta de 19 de septiembre
de 2002, Fair Insurance A/S comunicé al DRC que
la empresa tenia muchos clientes de origen étnico
distinto del danés, pero que esos clientes hablaban
danés. En vista de ello, no se considerd necesario
seguir investigando.

Comentarios del autor sobre la comunicacion
del Estado parte

5.1 EI 27 de febrero de 2004, el autor respondio a
la comunicacion del Estado parte. Respecto de sus
argumentos sobre la admisibilidad, el autor afirma
que ladecision del caso Habassi indica claramente
que “los recursos civiles propuestos por el Estado
parte no podian considerarse como medio de
reparacion adecuado... [porque] ... ese objetivo
no habria podido alcanzarse entablando una accién
civil, con la que solo habria podido conseguirse
una indemnizacion por dafios y perjuicios” y, por
lo tanto, no una sentencia condenatoria. Ademas,
el Comité “no estaba convencido de que tal accion
civil hubiera podido prosperar...”. El autor afirma
que tiene derecho a un recurso efectivo contra la
discriminacion racial, tal como se especifica en los
articulos 1y 5 de la Convencion.

5.2 En cuanto a la Ley danesa de préacticas de
mercadotecnia, el autor afirma que esa ley no
tiene nada que ver con la discriminacion racial
y que el recurso a ella no es un “recurso” contra
esa violacion de los derechos del autor. Ademas,
el autor sostiene que si esa ley civil se aplicara
a la situacién del presente caso, no habria sido
necesario que el Estado parte promulgara la
nueva Ley de igualdad de trato, que fue aprobada
y entr6 en vigor el 1° de julio de 2003, después
del incidente al que se refiere la presente comuni-
cacion. El autor mantiene sus argumentos respecto
del fondo de la comunicacion.

Deliberaciones del Comité
Examen de la admisibilidad

6.1 Antes de examinar cualquier denuncia
formulada en una peticién, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial debe
decidir, de conformidad con el articulo 91 de su
reglamento, si la comunicacién es admisible en
virtud de la Convencién.

6.2 El Comité observa que el Estado parte se
opone a la admisibilidad de la denuncia alegando
que no se agotaron los recursos civiles internos. El
Comité recuerda su jurisprudencia® en el sentido
de que los tipos de recursos civiles propuestos

5 Habassi c. Dinamarca.

124

por el Estado parte no podian considerarse como
medio de reparacion adecuado. La denuncia,
hecha ante el departamento de policia y poste-
riormente ante el Fiscal General, acusaba a Fair
Insurance A/S de haber cometido un delito y pedia
su condena en virtud de la Ley contra la discri-
minacion de Dinamarca. Ese objetivo no habria
podido alcanzarse entablando una accion civil,
con la que el autor solo habria podido obtener
una indemnizacion por dafios y perjuicios. Asi,
pues, el Comité estima que el autor ha agotado los
recursos internos.

6.3 A falta de cualquier otra objecién sobre la
admisibilidad de la comunicacion, el Comité
la declara admisible y procede a su examen en
cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 El Comité ha examinado el presente caso
a la luz de todas las comunicaciones y pruebas
documentales presentadas por las partes, como se
exige en el apartado a) del parrafo 7 del articulo 14
de la Convencion y en el articulo 95 de su regla-
mento. El Comité basa su opinion en las conside-
raciones siguientes.

7.2 La cuestion planteada al Comité es la de si
el Estado parte cumplid su obligacion de adoptar
medidas efectivas contra los presuntos incidentes
de discriminacion racial, en relacion con la medida
en que investigo la queja del autor en este caso®.
El autor sostiene que la condicién de hablar danés
para recibir un seguro de automavil no es objetiva
y que deberia haberse investigado mas para
averiguar las verdaderas razones de esa politica. El
Comité considera irrefutado que el autor no habla
danés. EI Comité observa que el departamento de
policiay el Fiscal estudiaron la denuncia del autor,
asi como todas las pruebas proporcionadas por él
y la informacion sobre las razones a que obedecia
la politica de Fair Insurance A/S. El Fiscal estimd
que el requisito del idioma “no se basaba en laraza,
etnia o circunstancia parecida del cliente”, sino
que tenia por finalidad comunicar con sus clientes.
El Comité estima que las razones aducidas por Fair
Insurance A/S para establecer esa condicion, entre
ellas la posibilidad de comunicarse con el cliente,
la falta de recursos de una empresa pequefia para
emplear a personas que hablen varios idiomas y
el hecho de que se trataba de una empresa que
ofrecia sus servicios principalmente por teléfono,
eran motivos razonables y objetivos para imponer
la condicion y no habrian justificado una investi-
gacion ulterior,

6 L. K. c. los Paises Bajos y Habassi c. Dinamarca.



8. Dadas las circunstancias, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial, basandose
en el apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion

de todas las Formas de Discriminacion Racial,
opina que los hechos, tal como se han expuesto,
no constituyen violacion de la Convencion por el

Estado parte.

Comunicacion N° 34/2004

Presentada por: Mohammed Hassan Gelle (representado por un abogado del Centro de Documentacion
y Asesoramiento sobre la Discriminacion Racial)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Dinamarca

Fecha de adopcidn de la opinion: 6 de marzo de 2006

Asunto: Declaraciones que entrafiaban discriminacion racial hechas por un parlamentario contra
personas de origen somali; acceso a mecanismos efectivos de proteccion; investigacion efectiva; libertad
de expresion

Cuestiones de procedimiento: Fundamentacion a los efectos de la admisibilidad; inadmisibilidad ratione
materiae; agotamiento de los recursos internos

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo contra los actos de discriminacion racial; derecho a
una investigacion efectiva; discriminacion por motivos de origen étnico y nacional; los Estados partes se
comprometen a prohibir y erradicar, con todos los medios apropiados, la discriminacion racial; libertad

de expresion

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); 4; 6; y 14, parrafo 7 a)
Determinacion: Violacion (arts. 2, parr. 1 d); 4; y 6)

Opiniodn

1.1 El peticionario es el Sr. Mohammed Hassan
Gelle, ciudadano y residente danés de origen
somali, nacido en 1957. Afirma ser victima de
violaciones por Dinamarca del apartado d) del
parrafo 1 del articulo 2 y de los articulos 4 y 6
de la Convencion. Estd representado por un
abogado, el Sr. Niels-Erik Hansen, del Centro
de Documentacion y Asesoramiento sobre la
Discriminacién Racial (CDR).

1.2 De conformidad con el apartado a) del
parrafo 6 del articulo 14 de la Convencién, el
Comité transmiti6 la comunicacién al Estado parte
el 3 de junio de 2004.

Antecedentes

2.1 El 2 de enero de 2003, el diario Kristeligt
Dagblad publicéd una carta al director de la
Sra. Pia Kjeersgaard, miembro del Parlamento
danés (Folketinget) y dirigente del Partido Popular
de Dinamarca (Dansk Folkeparti). La carta llevaba
el titulo de “Un crimen contra la humanidad” y
decia lo siguiente:

“¢Cuantas nifias pequefias serdn mutiladas
antes de que Lene Espersen, Ministra de
Justicia (Partido Popular Conservador),
prohiba este crimen?...

Pero la Sra. Espersen ha declarado que necesita
maés informacion antes de poder presentar un
proyecto de ley. Por tanto, ahora esta distribu-
yendo el proyecto de ley para consulta entre 39
organizaciones que podran hacer objeciones.

Hay que reconocer que la Ministra de Justicia
sigue las normas al querer consultar a diversos
6rganos sobre un proyecto de ley de gran
importancia. Los tribunales, el encargado
del procesamiento, la policia, etc. deben ser
consultados.

Pero debo confesar que me quedé asombrada
cuando en la lista de la Sra. Espersen de 39
organizaciones vi lo siguiente: la Asociacion
Danesa-Somali..., el Consejo de Minorias
Etnicas..., el Centro Danés de Derechos
Humanos..., la Organizacion Nacional
para las Minorias Etnicas... y el Centro de
Documentacién y Asesoramiento sobre la
Discriminacion Racial...
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Cabe preguntarse: ¢(Qué tiene que ver una
prohibicion de la mutilacion y del maltrato
con la discriminacion racial? ;Y por qué
la Asociacion Danesa-Somali ha de tener
influencia en la legislacion relativa a un delito
que cometen principalmente los somalies? ;Se
trata acaso de que los somalies evallen si la
prohibicion de la mutilacion femenina viola
sus derechos o menoscaba su cultura?

A mi juicio esto equivale a preguntar a una
asociacion de pedofilos si tienen alguna
objecion a la prohibicién de las relaciones
sexuales con menores o preguntar a los viola-
dores si tienen objeciones al aumento de las
condenas por violacion. De hecho, cada dia
que pase mientras dure el periodo de consultas
y se pueda aprobar el proyecto de ley, habra
mas y mas nifias pequefias mutiladas para el
resto de su vida. Sinceramente, hay que poner
fin a este crimen ahora...”

2.2 EI peticionario considerd que esta compa-
racién equiparaba a las personas de origen
somali con los peddfilos y los violadores, con
ello ofendiéndoles directamente. EI 28 de enero
de 2003, el CDR, en nombre del peticionario,
denuncio el incidente a la policia de Copenhague,
alegando que violaba el articulo 266 b) del Codigo
Penal.

2.3 Por una carta de 26 de septiembre de 2003,
la policia de Copenhague notificé al CDR que, de
acuerdo con el parrafo 1 del articulo 749% de la Ley
de administracion de justicia, habia decidido no
abrir una investigacién sobre la cuestion, puesto
que no se podia presumir de manera razonable que

! El articulo 266 b) del Cddigo Penal de Dinamarca
dispone que: “1) Toda persona que, publicamente o
con la intencién de difundirla a un circulo de personas
mas amplio, haga una declaracion o dé informacion
gue amenace, insulte o degrade a un grupo de personas
por motivos de raza, color, origen nacional o étnico,
creencias u orientacion sexual, podra ser condenada a
una multa o a una pena de prisién de dos afios como
maximo. 2) Al fijarse la pena, el hecho de que el
delito se relacione con actividades de propaganda se
considerara una circunstancia agravante”.

2 En los apartados pertinentes del articulo 749 de la
Ley de administracion de justicia se dice lo siguiente:
“1) La policia desestimara una denuncia si considera
que no hay base para iniciar una investigacion. 2) [...]
3) Si se desestima la denuncia 0 no se procede con

la investigacion, debera notificarse a las personas

que presumiblemente estan interesadas en el caso.

La decision puede apelarse ante el encargado de
procesamiento...”.
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se habia cometido un delito que pudiera dar lugar
a un procedimiento penal®. La carta decia:

“A mi juicio, la carta al director no se puede
interpretar en el sentido de que los somalies son
equiparados a los peddfilos y los violadores y
que la autora, por tanto, vincula a los somalies
con los autores de delitos graves. La mutilacion
femenina es una vieja tradicion somali que
muchos consideran hoy dia un delito debido a
la agresion... contra la mujer. Entiendo que las
afirmaciones de la Sra. Kjarsgaard son criticas
al hecho de que la Ministra quiera consultar
a un grupo que muchas personas consideran
que estan cometiendo un delito al realizar esta
mutilacion. Aunque la eleccion de pedofilos
y violadores debe considerarse un ejemplo
ofensivo, encuentro que no hay violacion en el
sentido del articulo 266 b).”

2.4 EI 6 de octubre de 2003, el CDR, en nombre
del peticionario, apelé de la decision ante el minis-
terio publico regional, quien, el 18 de noviembre
de 2004, apoyd la decision de la policia de
Copenhague:

“También he basado mi decisién en el hecho
de que las afirmaciones no se refieren a todos
los somalies como criminales 0 como equipa-
rables a pedofilos o violadores, sino solamente
se oponen a que la asociacion somali sea
consultada sobre un proyecto de ley que
tipifica como delito actos cometidos particu-
larmente en el pais de origen de los somalies,
por lo cual la Sra. Kjeersgaard encuentra que
no se puede presumir que los somalies pueden
comentar objetivamente el proyecto de ley, de
la misma manera que no se puede esperar que
los pedofilos y los violadores hagan comen-
tarios objetivos sobre el hecho de declarar
como delito la pedofilia y la violacion. Las
afirmaciones en cuestion también se pueden
interpretar como que los somalies se comparan
con los pedofilos y los violadores tinicamente
en lo que respecta a lo razonable que puede ser
permitirles formular comentarios sobre leyes
que los afectan directamente, y no en lo que
respecta a su conducta criminal.

Ademas, he basado mi decision en el hecho
de que las afirmaciones en la carta al director
fueron formuladas por una parlamentaria
en relacion con un debate politico actual y
expresan las opiniones politicas generales de
un partido representado en el Parlamento.

3 Comparese con el parrafo 2 del articulo 742 de la
Ley de administracion de justicia.



De acuerdo con el contexto en que aparecen en
la carta al director, las afirmaciones se refieren a
las consultas de la Asociacion Danesa-Somali,
entre otras cosas, en relacion con un proyecto
de ley que prohibe la mutilacion femenina.

Aunque las afirmaciones son generales y muy
combativas y pueden ofender o escandalizar
a algunas personas, he considerado funda-
mental... que las afirmaciones se hicieron
como parte de un debate politico, el cual, como
cuestion de principio, deja un margen bastante
amplio para el uso de afirmaciones unilaterales
en apoyo de una determinada opinién politica.
De acuerdo con los travaux préparatoires
del articulo 266 b) del Cddigo Penal tenia
por objeto en particular no limitar los temas
que pueden convertirse en objeto del debate
politico, ni la forma en que los temas se tratan
con detalle.

Para que puedan entender mejor el articulo
266 b), puedo sefialarles que el Fiscal General
ya ha denegado en otras ocasiones el procesa-
miento por una violacién de esta disposicion
con respecto a afirmaciones de tipo analogo...

Mi decision es definitiva y no se puede apelar;
véase el parrafo 2 del articulo 101, segunda
oracion, de la Ley de administracién de
justicia.”™

La denuncia

3.1 EIl peticionario sostiene que el argumento
del ministerio publico regional de que los parla-
mentarios gozan de un “derecho de libertad de
expresion ampliado” en el debate politico no se
reflejaba en los trabajos preparatorios del articulo
266 b) del Codigo Penal, que hace efectivas las
obligaciones del Estado parte en virtud de la
Convencion. En 1995 se introdujo un nuevo
parrafo 2 al articulo 266 b), que disponia que “el
hecho de que el delito se relacione con actividades
de propaganda se considerard una circunstancia
agravante”. Durante la lectura del proyecto de ley
en el Parlamento, se afirmd que, en tales circuns-
tancias agravantes, los fiscales no debian ejercer la
misma contencidn al procesar incidentes de discri-
minacion racial como en el pasado.

3.2 EIl peticionario sostiene que, durante el
examen del 13° informe periédico del Estado
parte al Comité, la delegacion danesa declar6 que

4 Las partes pertinentes del parrafo 2 del articulo 101
de la Ley de administracion de justicia dicen: “Las
decisiones del ministerio publico regional sobre
apelaciones no se pueden apelar ante el encargado del
procesamiento ni el Ministro de Justicia”.

una difusién méas amplia o sistematica de las declara-
ciones podia favorecer la aplicacion del parrafo 2 del
articulo 266 b).

3.3 El peticionario cita otras afirmaciones de
Pia Kjeersgaard, incluida una publicada en un
boletin semanal el 25 de abril de 2000: “Asi pues,
un musulmén fundamentalista no sabe realmente
comportarse [de manera digna y civilizada] de
acuerdo con las tradiciones democraticas danesas.
Sencillamente no tiene idea de lo que eso significa.
Principios comdnmente reconocidos como el
de decir la verdad y comportarse con dignidad
y urbanidad también con quienes no se esta de
acuerdo son desconocidos para personas como
M. Z.”.

3.4 El peticionario exige una investigacion
completa del incidente y una indemnizacién como
reparacion de la presunta violacion del apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 y de los articulos 4 y 6
de la Convencidn.

3.5 El peticionario afirma que ha agotado todos
los recursos disponibles dado que, en virtud del
parrafo 1 del articulo 749 de la Ley de adminis-
tracion de justicia de Dinamarca, la policia
tiene plena discrecion en cuanto a la apertura de
un procedimiento judicial, con sujecién a una
apelacion ante el ministerio puablico regional,
cuya decision es definitiva y no se puede apelar
ante otra autoridad administrativa (como se afirma
explicitamente en la decision del ministerio
publico regional de 18 de noviembre de 2004)
ni ante un tribunal. Una accion directa contra
la Sra. Kjeersgaard habria sido futil a la luz del
rechazo de la demanda y del dictamen de fecha 5
de febrero de 1999 del Tribunal Superior Oriental
de Dinamarca, que sostuvo que un incidente de
discriminacion racial no equivale de por si a una
violacion del honor y la reputacién de una persona
en virtud del articulo 26° de la Ley de responsabi-
lidad civil.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacion y
comentarios del peticionario

4.1 En una comunicacién de 6 de septiembre
de 2004, el Estado parte formulé observaciones
sobre la admisibilidad y, en segundo lugar, sobre
el fondo de la cuestion.

° El parrafo 1 del articulo 26 de la Ley de
responsabilidad civil dice: “1) Toda persona
responsable de atentar ilegalmente contra la libertad,
la paz, la fama o la persona de un tercero debera pagar
una indemnizacion a la victima por dafios morales”.

127



4.2 En cuanto a la admisibilidad, el Estado
parte afirma que el peticionario no ha logrado
establecer un caso prima facie a efectos de la
admisibilidad® puesto que, en sus afirmaciones
en la carta al director del Kristeligt Dagblad, la
Sra. Kjersgaard no compara a los somalies con
los pedofilos y los violadores, sino que refleja su
critica de la decision de la Ministra de consultar
a una asociacion en el proceso legislativo que, en
su opinién, no puede considerarse objetiva con
respecto al proyecto de ley propuesto. Concluye
diciendo que las afirmaciones no son discrimina-
torias por motivos raciales, y por tanto estan fuera
del &mbito de la aplicacion del apartado d) del
parrafo 1 del articulo 2 y de los articulos 4 y 6 de
la Convencion.

43 El Estado parte afirma ademds que la
comunicacion es inadmisible en virtud del
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion, ya que el peticionario no ha agotado
todos los recursos internos disponibles: el articulo
63 de la Constitucion de Dinamarca dispone
que las decisiones de las autoridades adminis-
trativas pueden impugnarse ante los tribunales.
Por consiguiente, el peticionario tenia que haber
impugnado la validez de la decisidn del ministerio
publico regional de no iniciar una investigacion
penal en los tribunales. Dado que el peticionario
se considera directamente ofendido por las afirma-
ciones de la Sra. Kjaersgaard, también podia haber
iniciado un proceso penal en virtud del parrafo 1
del articulo 2677 del Codigo Penal, que en general
tipifica como delitos las afirmaciones difama-
torias. En virtud del parrafo 1 del articulo 2758,
estos delitos pueden ser objeto de una accion
privada, un recurso que el Comité considero eficaz
en el caso Sadic ¢. Dinamarca.

4.4 En segundo lugar, en cuanto al fondo de la
comunicacion, el Estado parte impugnaque hubiera
habido violacién del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2 y del articulo 6 de la Convencidn, ya
que la evaluacién por las autoridades danesas de

¢ El Estado parte se refiere a la comunicacion
N°5/1994, C. P. c. Dinamarca, en cuyos parrafos 6.2
y 6.3 figura el ejemplo de un caso que fue declarado
inadmisible por el Comité por estas razones.

" El parrafo 1 del articulo 267 del Codigo Penal dice
asi: “Toda persona que atente contra el honor de otra
mediante palabras o conductas ofensivas, o haciendo
o difundiendo alegaciones que pueden redundar en
descrédito de esa persona ante sus conciudadanos,
podréa ser sancionada con una multa o pena de prision
que no exceda de cuatro meses”.

8 El parrafo 1 del articulo 275 del Codigo Penal dice
asi: “Los delitos a los que se refiere esta parte seran
perseguibles a instancia del interesado, con excepcion
de los delitos mencionados en los articulos... 266 b)”.
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las afirmaciones de la Sra. Kjarsgaard satisfacen
plenamente el requisito de que una investigacion
debe llevarse a cabo con la debida diligencia y
rapidez y debe ser suficiente para determinar si
ha tenido lugar o no un acto de discriminacion
racial®. No se deduce de la Convencion que
deben iniciarse actuaciones en todos los casos que
se han denunciado a la policia. Por el contrario,
corresponde plenamente a la Convencion deses-
timar una denuncia, por ejemplo, por falta de base
suficiente para suponer que las actuaciones desem-
bocarian en una condena. En el presente caso,
la cuestion decisiva de si las afirmaciones de la
Sra. Kjaersgaard entran dentro del articulo 266 b)
del Cdédigo Penal no suscita ninguna cuestion de
pruebas. EI ministerio puablico regional Unica-
mente tenia que hacer una evaluacion juridica,
cosa que hizo de forma escrupulosa y adecuada.

4.5 ElEstado parte reitera que las afirmaciones de
la Sra. Kjaersgaard carecian de cualquier contenido
racista. Por tanto, no importa si las hizo una
parlamentaria en el contexto del debate politico
actual sobre la mutilacion genital femenina. Por
consiguiente, la cuestion del derecho de libertad
de expresion “ampliado” de los parlamentarios,
que presuntamente abarca incluso observaciones
racistas, no se plantea en virtud del articulo 4 de la
Convencion.

4.6 EIl Estado parte afiade que el articulo 266 b)
satisface el requisito de la Convencién de declarar
como delito la discriminacion racial®, y que la
legislacion danesa proporcionarecursos suficientes
contra los actos de discriminacion racial.

5.1 El 25 de octubre de 2004, el peticio-
nario contestd que el titulo de la carta de la
Sra. Kjeersgaard al director de Kristeligt Dagblad
(Un crimen contra la humanidad) acusa de forma
general e injusta a las personas de origen somali
que viven en Dinamarca de practicar la mutilacion
genital femenina. Dado que el caracter ofensivo de
las afirmaciones de la Sra. Kjarsgaard se reconocio
explicitamente por las autoridades danesas (véanse
parrafos 2.3 y 2.4), el Estado parte deberia retirar
su argumento de que la comunicacién era inadmi-
sible prima facie.

5.2 El peticionario sostiene que la posibilidad,
en virtud del articulo 63 de la Constitucion
de Dinamarca, de impugnar judicialmente la

® El Estado parte se refiere, entre otras cosas, a
Habassi c¢. Dinamarca, Ahmad c. Dinamarca.

10 E| Estado parte se remite a sus informes periddicos
14° (CERD/C/362/Add.1, parrs. 135 a 143) y 15°
(CERD/C/408/Add.1, parrs. 30 a 45) al Comité, donde
se describen los antecedentes y la aplicacion practica
del articulo 266 b).



decision del ministerio publico regional no es un
recurso efectivo en el sentido del articulo 6 de la
Convencion, dado que el plazo limite para iniciar
actuaciones penales en virtud del articulo 266 b)
del Cddigo Penal habria expirado en el momento
en que los tribunales volvieran a remitir el asunto a
la policia. EI Comité no debia ser consciente de eso
al decidir sobre el caso Quereshi ¢. Dinamarca.
La hipotesis de las autoridades danesas de que los
parlamentarios gozan de un derecho de libertad de
expresion “ampliado” en el contexto de un debate
politico no fue confirmada por los tribunales
daneses y, por consiguiente, debe ser aclarada por
el Comité.

Deliberaciones del Comité
Examen de la admisibilidad

6.1 Antes de examinar cualquier denuncia
formulada en una peticién, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial debe
decidir, de conformidad con el articulo 91 de su
reglamento, si la comunicacion es admisible en
virtud de la Convencion.

6.2 En cuanto a la objecion del Estado parte
de que el peticionario no llegd a establecer un
caso prima facie a efectos de la admisibilidad, el
Comité observa que las afirmaciones de la Sra.
Kjeersgaard no son de naturaleza tan inofensiva
como para encontrarse de entrada fuera del
ambito de aplicacion del apartado d) del parrafo
1 del articulo 2, y de los articulos 4 y 6 de la
Convencion. Por tanto, el peticionario ha funda-
mentado suficientemente su denuncia a efectos de
la admisibilidad.

6.3 En cuanto al agotamiento de los recursos
internos, el Comité recuerda que el peticionario
present6 una denuncia en virtud del articulo 266 b)
del Codigo Penal, que fue rechazada por la policia
de Copenhague v, tras la apelacion, por el minis-
terio publico regional. Observa que el ministerio
publico regional afirmé que su decision de 18 de
noviembre de 2004 era definitiva y no se podia
apelar, ni ante el responsable de procesamiento ni
el Ministro de Justicia.

6.4 En cuanto al argumento del Estado parte
de que el peticionario podia haber impugnado
la decision del ministerio publico regional de
no iniciar una investigacién penal en virtud del
articulo 266 b) del Cédigo Penal ante los tribunales,
de acuerdo con el articulo 63 de la Constitucion de
Dinamarca, el Comité toma nota de la afirmacion
no disputada del peticionario de que el plazo

1 Comunicacién N° 27/2002, opinion de 19 de agosto
de 2003.

limite legal para iniciar actuaciones penales en
virtud del articulo 266 b) habria expirado para
cuando los tribunales volvieran a remitir el asunto
a la policia. En este contexto, el Comité considera
que la revision judicial de la decision del minis-
terio publico regional en virtud del articulo 63 de
la Constitucion no habria otorgado al peticionario
un recurso efectivo.

6.5 Con referencia al argumento del Estado parte
de que el peticionario deberia haber iniciado una
accion penal privada de conformidad con las
disposiciones generales sobre las afirmaciones
difamatorias (articulo 267 del Cadigo Penal), el
Comité recuerda que en su opinién sobre Sadic
c. Dinamarca'?, exigi6 al peticionario que en ese
caso siguiera dicho procedimiento. En aquel caso,
sin embargo, los hechos se encontraban fuera
del campo de aplicacion del articulo 266 b) del
Cadigo Penal, ya que los comentarios impugnados
eran esencialmente de caracter privado. Desde ese
punto de vista, el articulo 267, que podia aplicarse
a la conducta en cuestion, completaba el alcance
de la proteccién ofrecida por el articulo 266 b)
y constituia un procedimiento razonable mas
adecuado a las circunstancias de ese caso. En el
presente caso, en cambio, las declaraciones se
hicieron directamente en el ambito publico, que
es a lo que se refieren especificamente tanto la
Convencion como el articulo 266 b). Por consi-
guiente, no seria razonable esperar que el peticio-
nario iniciara un procedimiento separado en virtud
de las disposiciones generales del articulo 267
después de haber invocado sin éxito el articulo
266 b) del Codigo Penal danés por circunstancias
a las que se aplicaban directamente la letra y el
espiritu de esa disposicion®?,

6.6 En cuanto a la posibilidad de iniciar actua-
ciones civiles en virtud del articulo 26 de la Ley
de responsabilidad civil, el Comité toma nota del
argumento del peticionario de que el Tribunal
Superior Oriental de Dinamarca, en un dictamen
anterior, sostuvo que un incidente de discrimi-
nacion racial no constituye de por si una violacién
del honor y la reputacion de una persona. Aunque
las dudas acerca de la eficacia de los recursos
civiles disponibles no exoneran a un peticio-
nario de recurrir a ellos®, el Comité observa que
iniciando una accion civil el peticionario no habria

12 Decision sobre la admisibilidad adoptada el 19 de
marzo de 2003, parrs. 6.2 a 6.4.

13 Véase la comunicacion N° 33/2003, Kamal Quereshi
c. Dinamarca (l1), opinion adoptada el 9 de marzo de
2005, parr. 6.3.

14 Véase la comunicacion N° 19/2000, Sarwar Seliman
Mostafa c. Dinamarca, decision sobre admisibilidad
adoptada el 10 de agosto de 2001, parr. 7.4.

129



logrado el objetivo que perseguia su denuncia en
virtud del articulo 266 b) del Cddigo Penal ante
la policia y més adelante el ministerio publico
regional, es decir, la condena de la Sra. Kjarsgaard
por un tribunal penal®. Por consiguiente, la
institucion de actuaciones civiles en virtud del
articulo 26 de la Ley de responsabilidad civil no
puede considerarse un recurso efectivo que debe
agotarse para los fines del apartado a) del parrafo
7 del articulo 14 de la Convencion, en la medida
en que el peticionario pretende que se realice una
investigacion penal completa de las afirmaciones
de la Sra. Kjeersgaard.

6.7 A falta de cualquier otra objecién sobre la
admisibilidad de las afirmaciones del peticionario,
el Comité declara que la peticion es admisible, en
la medida en que esta relacionada con la presunta
incapacidad del Estado parte de investigar plena-
mente el incidente.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Comité ha examinado la informacién presentada
por el peticionario y el Estado parte.

7.2 La cuestion planteada al Comité es la de
si el Estado parte cumplié su obligacion de
adoptar medidas efectivas contra los presuntos
incidentes de discriminacién racial, particular-
mente en relacion con la medida en que investigé
la denuncia del peticionario en virtud del articulo
266 b) del Codigo Penal. Esta disposicion tipifica
como delito las declaraciones publicas mediante
las cuales un grupo de personas se ve amenazado,
insultado o degradado por motivos de su raza,
color, origen nacional o étnico, religion o incli-
nacion sexual.

7.3 EI Comité observa que, a los efectos del articulo
4 de la Convencidn, no basta con limitarse a declarar
punible sobre el papel los actos de discriminacion
racial. Ademas, los tribunales nacionales compe-
tentes y otras instituciones estatales deben aplicar de
forma efectiva las leyes penales y otras disposiciones
juridicas que prohiben la discriminacién racial.
Esta obligacion esta implicita en el articulo 4 de la
Convencion, en virtud del cual los Estados partes
“se comprometen a tomar medidas inmediatas
y positivas” para eliminar toda incitacion a tal
discriminacion o actos de tal discriminacion racial.
También se refleja en otras disposiciones de la

15 Véase la comunicacion N° 32/2003, Emir Sefic c.
Dinamarca, opinion adoptada el 7 de marzo de 2005,
parr. 6.2.
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Convencion, como, por ejemplo, el apartado d) del
parrafo 1 del articulo 2, que exige a los Estados
que prohiban y hagan cesar por todos los medios
apropiados la discriminacion racial, y el articulo 6
que garantiza a toda persona “proteccion y recursos
efectivos” contra los actos de discriminacion racial.

7.4 EIl Comité observa que el ministerio pablico
regional rechazd la denuncia del peticionario
porque la carta de la Sra. Kjaersgaard al director no
se refiere “a todos los somalies como criminales
0 como equiparables a pedofilos o violadores” y
que “solamente” ponia en tela de juicio el hecho
de que se consultara a una asociacion somali
sobre un proyecto de ley que tipificaba delitos
cometidos particularmente en el pais de origen
de los somalies. Si bien es una interpretacion
posible de las afirmaciones de la Sra. Kjersgaard,
por otra parte estas también se pueden entender
como un insulto o una degradacién de todo un
grupo de personas, es decir, personas de origen
somali, a causa de su origen nacional o étnico
y no debido a sus puntos de vista, opiniones o
acciones en relacién con la practica ofensiva de
la mutilacion genital femenina. Si bien condena
enérgicamente la préctica de la mutilacién genital
femenina, el Comité recuerda que la eleccion de
la Sra. Kjeersgaard del ejemplo de “pedoéfilos” y
“violadores” para su comparacion se percibio
como ofensiva no solamente por el peticionario,
sino que su caracter ofensivo fue reconocido
incluso en la carta de 26 de septiembre de 2003 de
la policia de Copenhague. ElI Comité observa que,
si bien esas referencias ofensivas a “pedofilos”
y “violadores” aumentan el malestar que sufre
el peticionario, sigue en pie el hecho de que los
comentarios de la Sra. Kjeersgaard pueden enten-
derse como una generalizacidon negativa sobre
todo un grupo de personas sobre la base Unica-
mente de su origen nacional o étnico y sin tener en
cuenta sus puntos de vista, opiniones o acciones
particulares sobre el tema de la mutilacion genital
femenina. Recuerda ademd&s que el ministerio
publico regional y la policia desde el principio
excluyeron la aplicabilidad del articulo 266 b) al
caso de la Sra. Kjaersgaard, sin basar su presuncion
en investigacion alguna.

7.5 De la misma manera, el Comité considera
que el hecho de que las afirmaciones de la
Sra. Kjarsgaard se hicieron en el contexto de
un debate politico no exonera al Estado parte de
la obligacion de investigar si sus afirmaciones
equivalian o no a discriminacion racial. Reitera
que el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion entrafia especiales deberes y respon-
sabilidades, en particular la obligacion de no



difundir ideas racistas'®, y recuerda que en la
Recomendacion general XXX se recomienda que
los Estados partes tomen “medidas decididas para
combatir toda tendencia a atacar, estigmatizar,
estereotipar, o caracterizar sobre la base de la
raza, el color, la ascendencia y el origen nacional
0 étnico a los miembros de grupos de la poblacion
“no ciudadanos”, especialmente por parte de los
politicos...”".

7.6 Teniendo en cuenta que el Estado parte no
ha llevado a cabo una investigacion eficaz para
determinar si se ha producido un acto de discri-
minacion racial, el Comité llega a la conclusién
de que se han violado el apartado d) del parrafo 1
del articulo 2 y el articulo 4 de la Convencidn. La
falta de una investigacion efectiva de la denuncia
del peticionario en virtud del articulo 266 b) del
Codigo Penal también viola sus derechos de
acuerdo con el articulo 6 de la Convencién, a la
proteccion y los recursos efectivos contra el acto
de discriminacidn racial denunciado.

8. El Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, actuando el virtud del
parrafo 7 del articulo 14 de la Convencion Interna-
cional sobre la Eliminacion de todas las Formas de

6 Recomendacion general XV (1993): Violencia
organizada basada en el origen étnico (art. 4), parr. 4.
17 Recomendacion general XXX (1994):
Discriminacion contra los no ciudadanos, parr. 12.

Discriminacion Racial, estima que de los hechos
presentados se desprende que ha habido violacién
del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 y de los
articulos 4 y 6 de la Convencion.

9. El Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacién Racial recomienda al Estado parte
que otorgue al peticionario una indemnizacion
adecuada por los dafios morales sufridos a conse-
cuencia de esas violaciones de la Convencion.
Teniendo presente la Ley de 16 de marzo de
2004, que introdujo, entre otras cosas, una nueva
disposicion en el articulo 81 del Codigo Penal
para convertir la motivacion racial en circuns-
tancia agravante, el Comité recomienda asimismo
al Estado parte que vele por que la legislacion
vigente se aplique de forma eficaz a fin de evitar
que se produzcan violaciones analogas en el
futuro. Se pide también al Estado parte que dé
amplia difusion a la opinion del Comité, en parti-
cular entre los fiscales y las instancias judiciales.

10. EI Comité desea recibir, en un plazo de seis
meses, informacién del Gobierno de Dinamarca

sobre las medidas adoptadas para dar efecto a la
opinion del Comité.
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Comunicacion N° 38/2006

Bayern)
Presuntas victimas: Los peticionarios
Estado parte: Alemania

agotamiento de los recursos internos

Determinacion: No hubo violacién.

Presentada por: Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y otros (representados por un abogado de
Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y Roma and Verband Deutscher Sinti und Roma — Landesverband

Fecha de adopcidn de la opinion: 22 de febrero de 2008

Asunto: Declaraciones que entrafian discriminacion racial contra los sinti y los romanies publicadas en
una revista; acceso a mecanismos efectivos de proteccion; investigacion efectiva

Cuestiones de procedimiento: Condicidn de “victima”; fundamentacion a los efectos de la admisibilidad;

Cuestiones de fondo: Derecho a un recurso efectivo; prohibicion de difundir ideas basadas en la
superioridad racial; prohibicién de que las autoridades o las instituciones publicas nacionales o locales
promuevan la discriminacion racial o inciten a ella

Articulos de la Convencién: 4 a) y c), 6, y 14, parrafo 7 a)

Opinién

1.1 Los autores son la asociacion Zentralrat
Deutscher Sinti und Roma, que actia en nombre
propioy en nombre de G. W., laasociacion Verband
Deutscher Sinti und Roma - Landesverband
Bayern, R. R. y F. R. Afirman ser victimas de la
violacion por Alemania® del articulo 4 a) y ¢) y
del articulo 6 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial. Estan representados por
un abogado.

1.2 De conformidad con el parrafo 6 a) del
articulo 14 de la Convencidn, el 14 de septiembre
de 2006 el Comité transmitié la comunicacion al
Estado parte.

Antecedentes de hecho

2.1 El Comisario jefe G. W., perteneciente a
la minoria sinti y romani, escribié un articulo
titulado “Los sintis y los romanies — desde hace
600 afios en Alemania”, que se publicé en el
numero de julio-agosto de 2005 de la revista de la
Asociacion de agentes de la brigada criminal de la
policia alemana (BDK), titulada El criminalista.
En el nimero de octubre de 2005 de la revista se
publicé una carta al director escrita en respuesta
al articulo de Weiss por P. L., vicepresidente de
la seccién bavara de la BDK y Comisario jefe de
inspeccion criminal de la ciudad de Firth. Los

! Alemania ratificé la Convencion el 16 de mayo de
1969, y el 30 de agosto de 2001 hizo la declaracion
prevista en el articulo 14.
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autores indican que la revista El criminalista llega
a mas de 20.000 miembros de una de las mayores
asociaciones de policias de Alemania. EI tenor de
la carta escrita por P. L. era el siguiente:

“He leido con interés el articulo del colega
W., sinti él mismo, y no puedo dejarlo sin
respuesta. Ni siquiera en una época en que la
proteccion de las minorias se pone por encima
de todo y los pecados del régimen nazi siguen
recayendo sobre las generaciones posteriores
puede uno aceptar algo tan parcial. Como
agente encargado de casos de delitos contra
la propiedad he tenido que lidiar repetidas veces
con la cultura, la tendencia a aislarse del resto
de la sociedad y a encerrarse en el grupo de
los sintis y los romanies, asi como con los
delitos que cometen. En el marco de grupos
de trabajo nos hemos infiltrado en la vida de
gitanos delincuentes, y también con la ayuda
de agentes encubiertos (Aussteiger). Los sintis
dicen que en la Republica Federal de Alemania
uno puede vivir a sus anchas, ‘como gusano
en la grasa’ (Made im Speck), a expensas del
sistema de asistencia social. Uno puede robar,
estafar y vivir como parésito de la sociedad
sin remordimiento de conciencia, pues todo
ello se justifica con la persecucién sufrida
bajo el Tercer Reich. La circunstancia de que,
a pesar de las atrocidades que se cometieron
contra ellos, los judios, los homosexuales, los
cristianos y los disidentes no se hayan dado a
la delincuencia no se considera un argumento
valido. Como dice W., en Alemania no hay



estadisticas sobre el porcentaje de sintis y
romanies que delinquen. Si las hubiera, W. no
podria haber escrito ese articulo. Pero lo que
€S Seguro es que ese grupo, aunque solo cuenta
con alrededor de 100.000 personas, en compa-
racién con los demas representa una carga de
trabajo desproporcionada para las autoridades.

Por ejemplo, ¢quiénes son los que en todo el
pais roban sobre todo a los ancianos? ;Quiénes
son los que se hacen pasar por agentes de
policia para robar los escasos ahorros que
los jubilados guardan en prevision de gastos
funerarios en el armario de la cocina o de la
lavanderia? ;Quiénes son los que mientras
muestran manteles a discapacitados o ciegos
abren la puerta a sus complices? ¢ Qué hay del
truco del vaso de agua y el papel? ;Realmente
puede decirse que los ciudadanos que se
quejan de que los sintis lleguen a la oficina
de bienestar social en Mercedes lo hacen por
prejuicio? ¢No es verdad acaso que son muy
pocos los romanies que trabajan normalmente
y que cotizan a la seguridad social? ;Por qué
se aisla este grupo de ese modo, practica la
endogamia y no inscribe los matrimonios en
el registro civil? ;Por qué los nifios sintis se
declaran hijos de padre desconocido en la
oficina de asistencia a la juventud? [...]

Quien no quiere integrarse pero vive de las
prestaciones sociales manteniéndose al margen
de esta sociedad no puede pretender que se lo
considere como parte de la colectividad. Estas
lineas reflejan una opinion que no es solo mia,
sino también la de muchos de mis colegas,
como he podido constatar hablando con ellos.
No son una lista de prejuicios, generaliza-
ciones (Pauschalisierungen) o acusaciones,
sino que reflejan la realidad cotidiana del
mundo del delito.

Me resulta totalmente incomprensible que un
policia que conoce la situacion antes descrita
sea tan parcial en su argumentacion. Aunque
su origen lo disculpa en cierta medida y su
carrera es digna de alabanzas, deberia ser fiel
a laverdad.”

2.2 Los autores afirman que la carta de P. L.
contiene numerosas declaraciones discrimina-
torias contra los sintis y los romanies. Alegan que
P. L. emple6 estereotipos racistas y degradantes,
llegando al extremo de decir que la delincuencia
era una de las principales caracteristicas de los
sintis y los romanies. En particular, observan que
las palabras “gusano” y “parasito” se utilizaban en
la propaganda nazi contra los judios y los sintis y
romanies. Los autores afirman que esa publicacion

alimenta el odio contra la comunidad sinti y
romani, agrava el riesgo de hostilidad por parte
de los agentes de la policia y agudiza la exclusion
social de esa minoria.

2.3 En noviembre de 2005, tras una protesta
publica organizada por el Zentralrat Deutscher
Sinti und Roma, el Ministro del Interior de Baviera
suspendid a P. L. de su cargo en la comisaria de
policia de Fiirth, por entender que las declara-
ciones negativas acerca de determinados grupos
de la poblacion, como los sintis y los romanies en
el presente caso, eran inaceptables.

2.4 El 24 de noviembre de 2005, el Zentralrat
Deutscher Sinti und Roma y R. R. presentaron
una denuncia ante la fiscalia de Heidelberg, y el
1° de diciembre de 2005, la asociacion Verband
Deutscher Sinti und Roma - Landesverband
Bayern y F. R. hicieron lo propio ante la fiscalia
de Nuremberg-Firth. Ambas denuncias fueron
trasmitidas a la autoridad competente; en este
caso, el Fiscal de Neuruppin, en Brandemburgo.
Este desestimd la primera denuncia el 4 de enero
de 2006 y la segunda el 12 de enero de 2006, en
ambos casos con el mismo argumento, a saber,
que no se daban los elementos constitutivos del
delito tipificado en el articulo 130 del Codigo
Penal aleman y, por consiguiente, se negd a acusar
a P. L. de haber cometido un delito tipificado en el
Codigo Penal aleman.

2.5 EI 12 de enero de 2006, los autores inter-
pusieron un recurso ante la Fiscalia General
(Generalstaatsanwaltschaft) del Estado de
Brandemburgo contra las dos decisiones del
Fiscal de Neuruppin. Este recurso fue desestimado
el 20 de febrero de 2006.

2.6 El 20 de marzo de 2006, los autores
elevaron un recurso ante el Tribunal Supremo de
Brandemburgo, que fue rechazado el 15 de mayo
de 2006. Con respecto a las personas, el Tribunal
Supremo considerd el recurso infundado y rehuso
admitir a trdmite el recurso de las asociaciones
Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y Verband
Deutscher Sinti und Roma - Landesverband
Bayern por considerar que sus derechos solo
podian haber sido afectados indirectamente.

2.7 Losautores alegan que, al haberse negado las
autoridades judiciales a iniciar un proceso penal,
los sintis y los romanies alemanes quedaron sin
proteccion contra la discriminacion racial. Con su
actitud, el Estado parte parece tolerar la repeticion
de ese tipo de préacticas discriminatorias. Los
autores destacan un caso similar, en el que, a raiz
de declaraciones antisemitas, el Tribunal Supremo
del Estado de Hessen observd que, en el pasado,
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los términos “pardsito” y “parasitismo social”
se habian utilizado con un sentido despectivo y
difamatorio contra los judios y concluy6 que esas
afirmaciones publicas constituian una negacion
del derecho de los miembros de una minoria a
ser considerados como iguales en el seno de la
colectividad.

La denuncia

3. Los autores afirman que Alemania ha
vulnerado los derechos que, como personas y
grupos de personas, les corresponden en virtud del
articulo 4 a) y ¢) y el articulo 6 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial, pues en su
Cadigo Penal el Estado parte no ofrece proteccion
contra publicaciones que contengan insultos
dirigidos a los sintis y los romanies.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacién

4.1 El 26 de enero de 2007, el Estado parte
presentd sus observaciones sobre la admisibilidad
y el fondo del caso. En lo que a la admisibilidad
se refiere, aduce que las asociaciones Zentralrat
Deutscher Sinti und Roma y Verband Deutscher
Sinti und Roma — Landesverband Bayern no
estan legitimadas para presentar una comuni-
cacion en virtud del parrafo 1 del articulo 14 de
la Convencion. Segun dicho articulo, solo las
personas o los grupos de personas que alegaren
ser victimas de violaciones de cualquiera de los
derechos estipulados en la Convencion pueden
presentar comunicaciones al Comité. Ninguna
de las dos asociaciones afirma ser victima de
un acto u omisién del Estado, y tampoco se les
puede otorgar consideracién de persona. Ademas,
los hechos que fundan la presente comunicacion
son diferentes de los de una decision anterior del
Comité? pues sus autores no afirman haberse visto
impedidos de trabajar y no se consideran victimas
como organizacion.

4.2 EIl Estado parte alega que ninguno de los
autores ha fundamentado sus denuncias con
arreglo al articulo 4 a) y c) de la Convencién y que
ninguno de ellos ha agotado los recursos internos,
condicion establecida en el parrafo 2 del articulo
14. Afade que, entre los recursos internos dispo-
nibles esta laapelacion ante la Corte Constitucional
Federal, y que ninguno de los autores ha utilizado
esta posibilidad. Nada indica a priori que no
hubiera prosperado un recuso ante dicha instancia.

2 Véase la comunicacion N° 30/2003, Comunidad
judia de Oslo y otros c. Noruega, opinion adoptada el
15 de agosto de 2005.
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El Estado parte alega que el Tribunal Supremo
de Brandemburgo, en su decision de 15 de mayo
de 2006, declard inadmisible la denuncia de los
dos primeros autores por no tener la condicion
de victimas. El Estado parte aduce que, al menos
en el caso de los denunciantes que son personas
naturales, la Corte Constitucional Federal podria
haber examinado la conclusion del Tribunal
Supremo de Brandemburgo con respecto a la
libertad de expresion, amparado por el articulo 5
de la Ley fundamental de Alemania. En lo que se
refiere a W., el Estado parte observa que no iniciod
una accién penal, a pesar de que podia hacerlo.
Este es motivo suficiente para afirmar que no
agoto recursos internos que estaban abiertos y que
podrian haber prosperado.

4.3 En lo que al fondo de la comunicacién se
refiere, el Estado parte niega que se hubiera
infringido lo dispuesto en el articulo 4 a) y ¢) y
el articulo 6 de la Convencion. En lo tocante al
articulo 4 a), el Estado parte sostiene que todas
las categorias de infracciones sefialadas en esa
disposicion son punibles en el derecho penal
aleman, en particular el delito de incitacion al
odio racial o étnico (Volksverhetzung), tipificado
en el articulo 130 del Codigo Penal®. Este Gltimo
contiene también otras disposiciones que tipifican
delitos de caracter racista y xenéfobo, por ejemplo,
el articulo 86 (Difusion de propaganda por organi-
zaciones ilegales) y el apartado a) de este mismo
articulo (Utilizacion de simbolos por organiza-
ciones ilegales). De ese modo, el articulo 130
del Cddigo Penal aleméan se ajusta plenamente a
lo dispuesto en el articulo 4 a) de la Convencién;
desde ese punto de vista, no existe indefension.
Que algunos actos discriminatorios no estén
contemplados en la disposicién no es contrario a
la Convencion. El articulo 4 a) de la Convencién
no sefiala todos los actos discriminatorios

3 Articulo 130 - Incitacion al odio racial o étnico.

1) El que, de forma que pueda perturbar el orden
publico; 1. incitare al odio contra determinados
sectores de la poblacion o exhortare a la violencia o

a cometer actos arbitrarios contra ellos; 2. atentare
contra la dignidad humana de otras personas
insultando, menospreciando o difamando a sectores
de la poblacidn, seré castigado con pena privativa de
libertad de tres meses a cinco afios. 2) El que: 1. con
respecto a escritos (art. 11, parr. 3), incitare al odio
contra un sector de la poblacion o un grupo nacional,
racial o religioso, o un grupo caracterizado por su
etnicidad, exhortare a la violencia o a cometer actos
arbitrarios contra ellos o atentare contra la dignidad
humana de otras personas insultando, menospreciando
o difamando a sectores de la poblacién o a alguno de
los grupos antes especificados: a) publicando escritos;

[.].



imaginables, sino los que suponen violencia o
propaganda racista.

4.4 EIl Estado parte afiade que, de conformidad
con el parrafo 2 de la Recomendacién general N°
XV, se garantiza la eficaz aplicacion del articulo
130 del Cédigo Penal. En el derecho penal aleméan
rige el principio de oficialidad, en virtud del cual
la Fiscalia debe investigar de oficio a un sospe-
choso y, en su caso, solicitar su encausamiento.
En el presente caso, el Estado parte aduce que el
ministerio publico reacciond inmediatamente y
que el asunto fue objeto de una minuciosa inves-
tigacion por el Fiscal de Neuruppin hasta que este
renuncio a acusar.

4.5 En lo que se refiere a la interpretacion y
aplicacion del articulo 130 del Codigo Penal
aleman, el Estado parte observa que el Fiscal de
Neuruppin, el Fiscal General de Brandemburgo y
el Tribunal Supremo de Brandemburgo estimaron
que no concurrian los elementos constitutivos de
los delitos tipificados en los articulos 130 6 185
del Cddigo Penal. Estas decisiones demuestran
que no todas las declaraciones discriminatorias
constituyen delito de incitacion al odio racial o
étnico, pues esta figura requiere un cierto elemento
de singularizacién. El Estado parte recuerda que
todas las instancias mencionadas estimaron que el
tenor de la carta era “impropio”, “de mal gusto”
y “vejatorio e insolente”. El Estado parte sefala
que la cuestion principal es determinar si los
tribunales interpretaron correctamente las dispo-
siciones pertinentes del Codigo Penal. Recuerda
que los Estados partes gozan de cierto grado de
discrecion en la aplicacién de las obligaciones
dimanantes de la Convencion y, en particular, en
lo que respecta a la interpretacion de los propios
principios juridicos nacionales. En lo que se
refiere a las consecuencias para P. L., indica que si
se adoptaron medidas disciplinarias en su contra.

4.6 Enlo que se refiere al parrafo c) del articulo 4 de
la Convencién, el Estado parte niega haber infrin-
gido esta disposicion. Sefiala que los editores de la
revista El criminalista no tienen carécter de auto-
ridad o institucion publica, sino de mera asocia-
cién profesional. El autor de la carta la publico a
titulo personal y no en virtud de su cargo oficial.
No puede considerarse que la ausencia de encau-
samiento formal por parte del ministerio publico
constituya una violacion de esa disposicion, pues
promover o incitar a la discriminacion racial
supone mucho més que la simple abstencion de
iniciar un proceso penal.

4.7 Por Gltimo, en lo que se refiere al articulo 6
de la Convencion, el Estado parte sostiene que
en el presente caso las autoridades del ministerio

publico actuaron con rapidez y cumplieron plena-
mente su obligacion de brindar proteccidn efectiva
al iniciar sin demora una investigacion contra
P. L. Tras un examen minucioso, las autoridades
Ilegaron a la conclusion de que no existia delito
de incitacion al odio racial o étnico y dieron por
finalizada la investigacion.

Observaciones de los autores

5.1 El 7 de marzo de 2007, los autores presen-
taron sus observaciones sobre la contestacion
del Estado parte. Observan que las autoridades
alemanas no abrieron la investigacion de oficio,
sino instigados por la denuncia presentada por
uno de los autores (Zentralrat Deutscher Sinti und
Roma). Afiaden que, hasta la fecha, el sindicato de
la policia no se ha disociado del articulo de P. L.

5.2 Segun los autores, aunque las organizaciones
coautoras de la denuncia no fueron atacadas
directamente en el articulo de P. L., sus derechos
si quedan vulnerados por esa criminalizacion
generalizadora de toda la minoria sinti y romani.
Afirman que si se mancilla la reputacion social
de la minoria, ello repercute en el honor y en la
posibilidad de que las organizaciones ejerzan
influencia politica, maxime porque actiian publi-
camente como defensoras de la minoria y a tal
efecto reciben financiacion del Estado parte.

5.3 En lo que se refiere al agotamiento de los
recursos internos, los autores afirman que un
recurso ante la Corte Constitucional Federal no
solo hubiera sido inadmitido a tramite, sino que
tampoco habria tenido posibilidades de éxito,
a juzgar por la jurisprudencia de dicha Corte.
Afiaden que no tienen conocimiento de ningln
caso en el que la Corte Constitucional Federal
haya estimado un recurso contra una decisién
relativa a un procedimiento de aplicacion de una
norma juridica.

5.4 En cuanto a las disposiciones del Cddigo
Penal aleman, los autores dudan de que los
articulos 130 y 185, con las estrictas exigencias
que imponen, sean suficientes para luchar eficaz-
mente contra la propaganda racista. También
creen que no se puede afirmar con seguridad
que la parte responsable no tuviera intencion de
“incitar al odio contra determinados sectores de la
poblacion” (tal como dice el articulo 130) en el
presente caso, puesto que P. L. es funcionario de
la policia.

5.5 Los autores reiteran que las caracterizaciones
que figuran en el articulo constituyen un atentado
contra la dignidad humana de las comunidades sinti
y romani, y que no puede considerarse que sean
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“la expresién admisible de una opinién” ni “senti-
mientos y expresiones subjetivos de un policia”.
Si esas afirmaciones se hubieran referido a judios,
habrian dado lugar a una intervencion judicial
de gran envergadura. Los autores afiaden que el
Estado parte aprueba que sus agentes de policia
criminalicen globalmente a un sector entero de la
poblacion. Si se aprueba ese tipo de declaraciones
publicas hay peligro de que otros policias adopten
una actitud similar hacia los sintis y los romanies.

Observaciones adicionales de las partes

6. En sus comunicaciones de fecha 31 de mayo
de 2007 y 16 de noviembre de 2007, el Estado
parte reiterd el contenido general de su contes-
tacién inicial. En particular, indica que el articulo
130 del Codigo Penal aleméan se ha invocado con
éxito en anteriores oportunidades en casos de
propaganda de extrema derecha. En su escrito de
27 de junio de 2007, los autores respondieron a
las observaciones del Estado parte, reiterando los
argumentos ya presentados.

Deliberaciones del Comité

7.1 Antes de examinar toda reclamacion
formulada en una comunicacion, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial debe
decidir, de conformidad con el articulo 91 de su
reglamento, si esta es 0 no admisible con arreglo a
la Convencién.

7.2 El Comité observa que dos personas juridicas
figuran entre los autores de la denuncia: el
Zentralrat Deutscher Sinti und Roma y el Verband
Deutscher Sinti und Roma - Landesverband
Bayern. EI Comité toma nota de la objecion del
Estado parte de que, a diferencia de una persona
0 un grupo de personas, una persona juridica no
esta legitimada para presentar una comunicacion
o declararse victima al amparo del parrafo 1 del
articulo 14. Asimismo, toma nota del argumento
de los autores de que las mencionadas organiza-
ciones presentan la denuncia en calidad de “grupos
de personas” y en nombre de sus integrantes,
pertenecientes a la comunidad alemana de los
sintis y romanies, y de que ciertos conceptos que
se vierten en el articulo impugnado vulneran sus
derechos. A juicio del Comité, las circunstancias
de que dos de los autores sean organizaciones no
es obstaculo para la admisibilidad. En el articulo
14 de la Convencion se alude especificamente a la
competencia del Comité para examinar comuni-
caciones de “grupos de personas”, y el Comité
considera que, habida cuenta de la naturaleza de
las actividades de las mencionadas organizaciones
y los grupos de personas a los que representan,
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cumplen la condicién de “victima” en el sentido
del parrafo 1 del articulo 14%.

7.3 En cuanto al agotamiento de los recursos
internos, el Comité toma nota de que, segun el
Estado parte, los denunciantes no recurrieron ante
la Corte Constitucional Federal. Los autores, a
su vez, sostienen que tal recurso no habria tenido
posibilidades de prosperar y se remiten a la juris-
prudencia de la Corte. Aducen, y el Estado parte
lo admite, que de conformidad con el derecho
aleman, el individuo no tiene derecho a pedir
al Estado que inicie una accion penal. En casos
anteriores, el Comité ha entendido que un denun-
ciante solo estd obligado a agotar los recursos
que sean efectivos en las circunstancias del caso
concreto®. Por consiguiente, con excepcion de W.,,
los denunciantes retinen los requisitos el parrafo 7 a)
del articulo 14.

7.4 Enlo que a W. se refiere, el Comité observa
que no presentd accioén penal ni fue parte en
las actuaciones ante el Tribunal Supremo de
Brandemburgo. Por lo tanto, la denuncia de W.
es inadmisible por no haber agotado los recursos
internos®.

7.5 En lo que se refiere al parrafo c) del articulo
4, el Comité acepta el argumento del Estado parte
de que la BDK es una asociacion profesional y no
un organo del Estado y que P. L. escribi6 la carta
impugnada a titulo personal. EI Comité considera,
por lo tanto, que esta parte de la reclamacion es
inadmisible.

7.6 Alaluz de lo que antecede, el Comité declara
la reclamacién admisible en lo que concierne
al parrafo a) del articulo 4 y el articulo 6 de la
Convencion y procede a examinar el fondo de la
cuestion.

7.7 Pasando al fondo, la cuestién principal que
el Comité tiene ante si es determinar si las dispo-
siciones del Codigo Penal aleman constituyen una
proteccion efectiva contra actos de discriminacion
racial. Segun losautores, el marco juridico existente
y su aplicacion dejan a los sintis y los romanies sin
proteccion efectiva. EI Comité observa también
que el Estado parte sostiene que las disposiciones
del Codigo Penal prevén sanciones juridicas
suficientes para reprimir la incitacion a la discri-
minacion racial, de conformidad con el articulo 4
de la Convencién. Considera que no incumbe al
Comité determinar en abstracto si la legislacion

4 Véase Comunidad judia de Oslo y otros c. Noruega,
parr. 7.4.

5 Véase Lacko c. Eslovaquia, parr. 6.2; Koptova c.
Eslovaquia, parr. 6.4.

6 Véase POEM y FASM c. Dinamarca, parr. 6.3.



de un pais es 0 no compatible con la Convencion,
sino examinar si ha habido un quebrantamiento
de la Convencion en el caso considerado’. La
informacion presentada al Comité no revela que
las decisiones del Fiscal y del Fiscal General, asi
como la del Tribunal Supremo de Brandemburgo,
fueran manifiestamente arbitrarias o constituyeran
denegacion de justicia. Asimismo, el Comité
observa que el articulo publicado en El crimina-
lista ha tenido consecuencias para su autor, puesto
que se tomaron contra él medidas disciplinarias®.

8. El Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacion Racial, actuando en virtud del parrafo 7 del
articulo 14 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, entiende
que los hechos presentados no constituyen una

7 Véase la comunicacién N° 40/2007, Er c.
Dinamarca, decision adoptada el 8 de agosto de 2007,
parr. 7.2.

8 \éase el parrafo 2.3.

violacion del parrafo a) del articulo 4 y el articulo 6
de la Convencidn.

9. No obstante, el Comité recuerda que el
articulo de P. L. fue percibido como insultante
y ofensivo no solo por los autores, sino también
por los fiscales y los organos judiciales que se
ocuparon del caso. En todo caso el Comité desea
sefalar a la atencion del Estado parte: i) el caracter
discriminatorio, insultante y difamatorio de las
observaciones de P. L. en su respuesta publicada
en El criminalista y el peso particular que tienen
esas observaciones por proceder de un policia,
cuyo deber es atender y proteger a las personas; y
ii) la Recomendacién general N° XXVII, aprobada
en su 57° periodo de sesiones, sobre la discrimi-
nacion de los romanies.
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Comunicacion N° 39/2006+

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Australia

discriminacién por motivos de origen nacional

Determinacién: No hubo violacion

Presentada por: D. F. (no esta representado por un abogado)

Fecha de adopcidn de la opinion: 22 de febrero de 2008
Asunto: Acto discriminatorio cometido contra ciudadanos neozelandeses residentes en Australia;

Cuestiones de procedimiento: Fundamentacion a los efectos de la admisibilidad; condicion de “victima”

Cuestiones de fondo: Discriminacion por motivos de origen nacional; derecho a la sanidad publica, la
atencidn de la salud, la seguridad social y los servicios sociales

Articulos de la Convencion: 2, parrafo 1 a), y 5 e) iv)

* Véase tambien D. R. c. Australia, comunicacién N° 42/2008, opinion adoptada el 14 de agosto de 2009.

Opinién

1. El autor de la comunicacion es D. F,
ciudadano neozelandés que actualmente reside en
Australia. Afirma que es victima de violaciones,
por parte de Australia, del articulo 2, parrafo 1 a),
y del articulo 5, parrafo €) iv), de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial. No esta repre-
sentado por letrado.

Los hechos expuestos por el autor

2.1 El 30 de junio de 1970, cuando el autor
tenia 6 afios, su familia inmigré a Australia.
Como ciudadano neozelandés, fue considerado
automaticamente residente permanente al llegar y
quedo exonerado del requisito de visado. En 1973
tenia la condicion de “no ciudadano exonerado”
en virtud del Acuerdo bilateral transtasmanio
de viaje, concertado entre Australia y Nueva
Zelandia, que autoriza a los ciudadanos de uno u
otro pais vivir en cualquiera de ellos indefinida-
mente. En 1994 se le concedié automéaticamente
un visado de categoria especial, que le permitia
permanecer indefinidamente en Australia mientras
conservase la nacionalidad neozelandesa. En
1998 fue adscrito temporalmente al extranjero
por su empleador. Para entonces habia vivido en
Australia 28 afios consecutivos, y estaba casado
con una australiana. Regresd peridédicamente
a Australia durante su ausencia temporal, y se
identifica como australiano. No especifica la fecha
de su vuelta a Australia.

2.2 El 26 de febrero de 2001, se promulgd
un acuerdo bilateral de seguridad social entre
Australia y Nueva Zelandia. EI mismo dia, el
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Estado parte adopto disposiciones nacionales con
respecto a las prestaciones de la seguridad social,
modificando la Ley de seguridad social (1991)
y restringiendo el acceso a toda la gama de esas
prestaciones a los ciudadanos neozelandeses, a
menos que tuvieran un visado permanente. Esa
nueva ley, la Ley de 2001 que modifica la Ley de
servicios a la familiay a la comunidad (ciudadanos
neozelandeses), entré en vigor el 30 de marzo de
2001. Segtn el autor, esa modificacion legislativa
fue aprobada unilateralmente por el Estado parte y
no tenia por objetivo legitimo aplicar el Acuerdo
bilateral.

2.3 La modificacion mas importante introducida
en la Ley de 1991 se referia al significado de la
expresion “residente en Australia”, que determina
el derecho a recibir la mayoria de las presta-
ciones de la seguridad social en virtud de la Ley
de seguridad social. Antes de la modificacion,
la definicion de “residente en Australia” incluia
a los ciudadanos australianos, a los ciudadanos
de Nueva Zelandia (titulares de un visado de
categoria especial) y a los titulares de un permiso
de residencia permanente. Con la modificacion se
cred una nueva clase de no ciudadanos en virtud
de la Ley de seguridad social: los titulares “prote-
gidos” de un visado de categoria especial, que
conservaban sus derechos a la seguridad social,
mientras que todos los demas titulares de ese
visado perdieron algunos de ellos. Los neoze-
landeses que se encontraban en Australia el 26
de febrero de 2001, asi como los que no estaban
en el pais ese dia pero habian permanecido en
Australia un total de 12 meses en los dos afios
anteriores a esa fecha y luego habian vuelto al
pais, siguieron siendo asimilados a los residentes



en Australia a los efectos de la ley, puesto que
ahora se los consideraba titulares “protegidos” del
visado especial. Los demas ciudadanos neozelan-
deses tenian que cumplir los criterios habituales
en materia de inmigracion para ser residentes en
Australia a los efectos de la ley. El autor no se
encontraba en Australia el 26 de febrero de 2001
y no cumplia las condiciones establecidas en las
disposiciones transitorias, puesto que habia estado
fuera del Estado parte mas de 12 meses en los
dos afios que precedieron inmediatamente a esa
fecha. Por tanto, perdio la condicién de “residente
en Australia” a los efectos de la Ley modificada.
Ademas, en relacién con esa ley, las facultades
ministeriales conferidas por el apartado 5A 2) de
la Ley de ciudadania de 1948 se ejercieron para
privar del derecho a adquirir la nacionalidad a los
ciudadanos neozelandeses que no fueran titulares
“protegidos” de un visado de categoria especial
ni tuvieran la residencia permanente. Segun el
autor, lo que se pretendia era que €l no pudiese
recobrar su condicion de “residente en Australia”
para poder recibir las prestaciones de la seguridad
social adquiriendo la nacionalidad de Australia
con arreglo al apartado 5A 2) de la Ley de ciuda-
dania de 1948, que ahora le priva del derecho a
adquirir la nacionalidad australiana.

2.4 Como el autor perdio su residencia perma-
nente en Australia a los efectos de las prestaciones
de la seguridad social, asi como de la nacionalidad,
ahora tiene que solicitar y obtener un permiso de
residencia permanente si quiere recuperar los
derechos que tenia. Después tendria que esperar 2
aflos mas (plazo fijado para que los recién llegados
tengan derecho a las prestaciones de la seguridad
social), pese a que ya ha vivido en Australia mas
de 30 afios. El autor todavia no ha solicitado el
permiso en cuestion. Alega que lanueva legislacion
lo coloca en una situacion precaria si cae enfermo,
se lesiona o pierde su empleo. Si bien reconoce
que antes de la aprobacién de la Ley se concedia a
los ciudadanos neozelandeses un trato preferente
con respecto a los de otros paises, sostiene que esa
ley nunca tuvo por objetivo declarado la retirada
de “la discriminacion positiva” de que gozaban
los ciudadanos neozelandeses para colocarlos en
igualdad de condiciones con otros no ciudadanos,
y que en la practica no consigui6 ese objetivo.

2.5 En mayo de 2006, el autor presentd una
denuncia ante la Comision de Derechos Humanos
e Igualdad de Oportunidades, alegando que en
virtud de la legislacion modificada habia perdido
sus derechos a las prestaciones de la seguridad

t Declaracion de 2001 sobre la condicion de
residente permanente con ciudadania australiana (para
ciudadanos neozelandeses).

social y a la nacionalidad. El 21 de junio de 2006,
su denuncia fue desestimada porque la Comision
no podia tramitar ninguna denuncia formulada
con arreglo a la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, porque la discriminacion
basada en la ciudadania o el permiso de residencia
de una persona no estaba prevista en la Ley sobre
la discriminacion racial (1975) y porque la Ley de
la Comision de Derechos Humanos e Igualdad de
Oportunidades no abarca las denuncias resultantes
directamente de la aplicacién de la ley.

La denuncia

3. El autor afirma que ha agotado los recursos
internos al presentar su denuncia a la Comision de
Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades.
Afirma que la Ley de 2001 que modifica la Ley
de servicios a la familia y a la comunidad (ciuda-
danos neozelandeses), por la que se enmienda
la Ley de seguridad social (1991), discriminaba
contra él a causa de su nacionalidad neozelandesa
al retirarle sus derechos a la seguridad social y a la
nacionalidad, infringiendo el articulo 5 €) iv), de la
Convencion. Al hacerlo, el Estado parte también
cometi6 un acto de discriminacion racial contra un
grupo de personas, del que el autor forma parte,
en violacion del articulo 2, parrafo 1 a) de la
Convencion.

Exposicion del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la cuestion

4.1 El 1° de mayo de 2007, el Estado parte
sostiene que la comunicacién es inadmisible, ya
que el autor no puede demostrar que sea victima
de una violacion ni del articulo 2, parrafo 1 a), ni
del articulo 5 €) iv), de la Convencién. Niega que
la ley de 2001 que modifica la Ley de servicios a
la familia y a la comunidad (ciudadanos neozelan-
deses) haga objeto a los ciudadanos neozelandeses
que viven en Australia de una discriminacion
basada en su origen nacional. Sostiene que la ley
modifica la legislacion que antes permitia que los
ciudadanos neozelandeses que vivian en Australia
por ser titulares de un “visado de categoria
especial” recibieran determinadas prestaciones
de la seguridad social sin tener que solicitar un
permiso de residencia permanente en Australia ni
la nacionalidad australiana. Sin perjuicio de las
disposiciones transitorias, los ciudadanos neoze-
landeses que llegan al Estado parte tienen ahora,
como todas las personas que entran en Australia,
que cumplir los criterios exigidos para obtener el
estatuto de “residente en Australia” antes de poder
solicitar determinadas prestaciones de la seguridad
social del Gobierno de Australia. Estos cambios
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no afectan a la capacidad de los nacionales de
Nueva Zelandia que viven en Australia de tener
acceso automatico a otras prestaciones tales como
los servicios de empleo, los servicios de salud, la
vivienda subvencionada y la ensefianza primaria y
secundaria.

4.2 Segun el Estado parte, las disposiciones
legislativas modificadas no establecen ninguna
distincion en el acceso a la seguridad social entre
los ciudadanos neozelandeses y las personas de
otra nacionalidad que viven en Australia. El hecho
de que el autor no tenga ya derecho a recibir deter-
minadas prestaciones de la seguridad social no se
basa en su origen nacional, sino en que no es ni
residente permanente ni ciudadano australiano.
Anteriormente, se daba un trato preferente a los
ciudadanos neozelandeses; la retirada posterior de
ese trato no constituye discriminacion, puesto que
no hace mas que poner a los ciudadanos de Nueva
Zelandia en pie de igualdad con las personas de
otra nacionalidad que no son ni residentes perma-
nentes ni ciudadanos australianos. El autor, al
igual que todos los inmigrantes a Australia, puede
solicitar un permiso de residencia permanente.
Quienes hayan sido titulares de ese permiso
durante dos afios tienen derecho a recibir deter-
minadas ayudas de la seguridad social, como las
prestaciones de paro.

4.3 El Estado parte rechaza el argumento falaz
de que los ciudadanos neozelandeses que habian
vivido en el Estado parte pero estaban fuera del
pais temporalmente cuando entraron en vigor las
nuevas disposiciones, es decir, el 26 de febrero de
2001, “perdieron sus derechos”, a diferencia de
los ciudadanos neozelandeses que se encontraban
en el Estado parte en ese momento y pudieron
aprovechar las disposiciones transitorias previstas
en la enmienda legislativa. Afirma que se tomaron
amplias disposiciones transitorias para los neoze-
landeses que estaban temporalmente fuera de
Australia el 26 de febrero de 2001. Se estableci6
un régimen para que muchos ciudadanos de
Nueva Zelandia siguieran recibiendo las presta-
ciones a que tenian derecho antes de febrero de
2001. En particular, los cambios no se aplicaban
a los ciudadanos neozelandeses que se encon-
traban temporalmente fuera del Estado parte si
habian estado en Australia durante uno o varios
periodos de 12 meses en los dos afios inmediata-
mente anteriores al 26 de febrero de 2001. Para los
ciudadanos neozelandeses que tenian la intencion
de residir en Australia en el momento de los
cambios, se estableci6 un periodo de gracia de tres
meses de duracién a partir del 26 de febrero de
2001 (es decir, tres meses para comenzar o volver
a comenzar a residir en Australia). Se dispuso un
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periodo de gracia de seis meses para los ciuda-
danos neozelandeses que estaban temporalmente
fuera de Australia el 26 de febrero de 2001 y que
percibian prestaciones de la seguridad social.
Se establecié un periodo de gracia de 12 meses
para los ciudadanos neozelandeses que residian
en Australia pero estaban temporalmente fuera
del pais, que no podian regresar en el plazo de
tres meses y que no percibian prestaciones de la
seguridad social.

4.4 En cuanto al fondo de la cuestion, el Estado
parte afirma que el autor no ha fundamentado
su denuncia de discriminacién racial y que, por
tanto, la comunicacion es infundada. Sefiala que la
modificacion de la legislacion no afecta a su acceso
alos servicios de empleo, a los servicios sanitarios,
a la vivienda subvencionada ni a la ensefianza
primaria y secundaria, como tampoco afecta a
los beneficios fiscales concedidos a las familias
ni al derecho a obtener un empleo remunerado en
Australia. Los ciudadanos neozelandeses todavia
pueden viajar, vivir y trabajar indefinidamente en
Australia en virtud del Acuerdo de viaje transtas-
manio. A este respecto, en virtud de ese Acuerdo
siguen teniendo considerables ventajas en relacion
con los ciudadanos de otros paises.

Comentarios del autor sobre la exposicion del
Estado parte

5.1 El autor toma nota de que el Estado parte no
refuta la admisibilidad de la denuncia en cuanto
al agotamiento de los recursos de la jurisdiccion
interna. Alega que el Estado parte, aunque admite
que el autor, como ciudadano neozelandés,
puede permanecer “indefinidamente” en el pais,
no es “residente permanente” a los efectos de la
aplicacion de la ley modificada. A su juicio, toda
distincién fundada en si una persona es titular
de un visado de categoria especial (como es su
caso) o de un permiso de residencia permanente
es un mero “formalismo juridico”, ya que no
tiene en cuenta que ambos documentos autorizan
una residencia de duracion indefinida/perma-
nente. El autor sostiene que, en vez de comparar
su situacion con la de un grupo minoritario de
no ciudadanos (los que no tienen permiso para
residir indefinidamente en Australia y, en conse-
cuencia, nunca tuvieron los mismos derechos a la
seguridad social que el autor), se la debe comparar
con la de la mayoria de las personas que también
residen indefinidamente en Australia, es decir, los
ciudadanos australianos.

5.2 Ajuicio del autor, no es logico el argumento
de la “igualdad por la supresion de derechos”, ya
que se puede considerar a cualquier grupo como



“favorecido” con respecto a otro grupo con menos
ventajas. Sefiala que el Estado parte ha esgrimido
este argumento varias veces en los ultimos afos
para justificar la limitacion progresiva del derecho
a la seguridad social de los no ciudadanos, inclu-
yendo la imposicion de un plazo de espera de dos
afios a los ciudadanos neozelandeses para que
puedan solicitar la mayoria de las prestaciones
de la seguridad social, para que ellos también
estén en “pie de igualdad” con los titulares de
un permiso de residencia permanente. En cuanto
a la sugerencia de que solicite un permiso de
residencia permanente, afirma que la posibilidad
de obtener un estatuto menos discriminatorio no
resta nada a la discriminacion de que es objeto a
causa de su condicion actual de titular de un visado
de categoria especial, particularmente dado que su
visado actual guarda relacion directa con su nacio-
nalidad. Por otro lado, no hay ninguna garantia de
que se le concedera ese permiso?.

5.3 El autor afirma que los ciudadanos de Nueva
Zelandia conservan otras ventajas en virtud del
Acuerdo de viaje transtasmanio, pero, a su juicio,
ello no absuelve al Estado parte de su discrimi-
nacion contra esos ciudadanos en virtud de las
nuevas disposiciones transitorias. En cuanto a
los argumentos sobre las disposiciones transi-
torias, sostiene que el hecho de que por un plazo
limitado hubiera podido pedir que se le recono-
cieran sus derechos no desvirtla el hecho de que
para empezar los perdi6. En todo caso, alega
que el plazo para recuperar sus derechos no fue
suficiente, como tampoco lo fue el procedimiento
seguido para informar a quienes no estaban dentro
del Estado parte en la fecha en que se modifico
la ley. El autor sefiala que el Estado parte no ha
hecho ninguna observacidn sobre la supresion de

2 El autor remite a las observaciones finales del
Comité sobre Australia (66° periodo de sesiones,

21 de febrero a 11 de marzo de 2005), en las que el
Comité manifiesta su inquietud por la limitacion de
los servicios publicos destinados a los refugiados

y afirma que “otorgar un trato diferenciado segun

la nacionalidad o la condicion de inmigrante
constituiria discriminacion si los criterios para tal
trato diferenciado, evaluados a la luz de los objetivos
y propdsitos de la Convencidn, no se aplican con un
fin legitimo ni guardan proporcioén con el logro de tal
fin”. También remite a la Observacion general N° 3
sobre el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, en la que se dice
que “... todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo [...] requerirén la consideracion mas
cuidadosa y deberan justificarse plenamente por
referencia a la totalidad de los derechos previstos en el
Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos de que se disponga”.

su derecho a la nacionalidad australiana a causa de
su nacionalidad.

Deliberaciones del Comité

6.1 Antes de examinar toda reclamacion
formulada en una comunicacion, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial debe
decidir, con arreglo al parrafo 7 a) del articulo 14,
de la Convencion, si esta es 0 no admisible.

6.2 El Comité observa que el Estado parte no ha
impugnado el argumento esgrimido por el autor en
el sentido de que ha agotado los recursos internos
y, por tanto, considera que asi ha sido a los efectos
de la admisibilidad.

6.3 El Comité toma nota del argumento del
Estado parte de que el autor no ha demostrado que
fuera “victima” en el sentido de la Convencidn,
puesto que la restriccion de su derecho a las
prestaciones de la seguridad social no se basaba
en su origen nacional sino en el hecho de que ni
es titular de un permiso de residencia permanente
ni es ciudadano australiano. EI Comité sefiala,
sin embargo, que el autor se vio afectado por la
modificacion de la ley en cuestion y, por tanto,
podria ser considerado “victima” en el sentido
del parrafo 1 articulo 14, de la Convencion. La
cuestion de si fue objeto de discriminacion debido
a su origen nacional, asi como los argumentos del
Estado parte a ese respecto, se refieren al fondo
del asunto y, por ello, deben examinarse en cuanto
al fondo. El Comité no tiene ningln otro motivo
para estimar inadmisible la denuncia y, por tanto,
pasa a estudiar la reclamacién en cuanto al fondo.

7.1 EI Comité toma nota de que el Estado parte
rechaza la reclamacion del autor de que, a causa
de su origen nacional, es objeto de discriminacién
en la concesion de las prestaciones de la seguridad
social. Observa que, antes de la entrada en vigor
de la ley de 2001 que modifica la Ley de servicios
a la familiay la comunidad (ciudadanos neozelan-
deses), los ciudadanos neozelandeses que residian
en Australia tenian los mismos derechos a las
prestaciones de la seguridad social que los ciuda-
danos australianos. Esas prestaciones habian sido
concedidas a los ciudadanos neozelandeses a causa
de su nacionalidad. En virtud de la ley de 2001, se
retiraron esas prestaciones al autor y a todos los
demas ciudadanos neozelandeses que no tenian
derecho a un visado “protegido” de categoria
especial 0 a un permiso de residencia permanente
0 que no eran titulares de uno de esos documentos.
Asi pues, ya no se aplicaba la distincion que se
habia hecho a favor de los ciudadanos neozelan-
deses a causa de su origen nacional. La ley de
2001 no hizo que se estableciera una distincion
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basada en el origen nacional, sino mé&s bien que se
suprimiera esa distincién, que habia colocado al
autor y a todos los neozelandeses en una posicion
mas ventajosa que la de los demas no ciudadanos.

7.2 Las disposiciones de la ley de 2001 ponen a
los ciudadanos neozelandeses en pie de igualdad
con los demés no ciudadanos y les permiten
solicitar en las mismas condiciones un permiso de
residencia permanente o la nacionalidad austra-
liana. La concesion de uno u otra los haria entrar
en la categoria de “residentes en Australia” a los
efectos de la percepcién de las prestaciones en
cuestion. En este contexto, el Comité toma nota
de que el autor no ha ni sostenido ni demostrado
que la aplicacion de la ley de 2001, en si, diese
lugar a distinciones basadas en el origen nacional.
El autor no ha demostrado que su origen nacional
sea un impedimento para que se le otorguen un

permiso de residente permanente o la naciona-
lidad australiana, ni que la mayoria de los titulares
de un permiso de residencia sean no ciudadanos
de origen nacional distinto del suyo propio, ni
que se le haya denegado ese permiso a causa de
su origen nacional. Por estas razones, el Comité
concluye que la ley en cuestién no hace ninguna
distincion sobre la base del origen nacional y, en
consecuencia, no constata ninguna violacion ni
del articulo 5 e) iv), ni del articulo 2, parrafo 1 a),
de la Convencion.

8. El Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion Racial, actuando en virtud del parrafo 7 a)
del articulo 14 de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacién Racial, estima que los hechos expuestos no
ponen de manifiesto la violacion de ninguna de las
disposiciones de la Convencion.

Comunicacidon N° 40/2007

Presunta victima: El peticionario
Estado parte: Dinamarca

Presentada por: Murat Er (representado por la abogada Line Bogsted)

Fecha de adopcidn de la opinion: 8 de agosto de 2007

Asunto: Practicas escolares discriminatorias de las etnias en relacion con las posibilidades educacionales
y formativas; acceso a mecanismos efectivos de proteccion; asistencia juridica

Cuestiones de procedimiento: Inadmisibilidad ratione personae; condicion de “victima”;
fundamentacion a los efectos de la admisibilidad; derecho a la educacién

Cuestiones de fondo: Discriminacion por motivos étnicos; derecho a un recurso efectivo contra los actos
de discriminacion racial; derecho a una investigacion efectiva

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); 5e) v); y 6

Determinacién: Violacion (arts. 2, parr. 1 d); 5€) v); y 6)

Opinién

1. Presenta la comunicacion, de fecha 20 de
diciembre de 2006, el Sr. Murat Er, ciudadano
danés de origen turco nacido en 1973. Afirma que
Dinamarca ha violado el apartado d) del parrafo
1 del articulo 2; el inciso v) del apartado e) del
articulo 5; y el articulo 6 de la Convencion. Esta
representado por la abogada Sra. Line Bogsted.

Antecedentes de hecho

2.1 El autor era un estudiante de carpin-
teria en la Escuela Técnica de Copenhague
en el momento de los hechos. Como parte del
programa de estudios, a los estudiantes se les
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ofrecia la posibilidad de trabajar como apren-
dices en empresas privadas. ElI 8 de septiembre
de 2003, el autor accidentalmente vio una nota
en manos de un profesor, en la que las palabras
“no P” aparecian junto al nombre de un posible
empleador que solicitaba aprendices para trabajar
en su empresa. Cuando pregunt6 por el significado
de esa nota, el profesor le explicé que la letra P
significaba “perkere” (“pakis”) y que significaba
que el empleador en cuestion habia encargado a
la escuela que no enviara estudiantes pakistanies
0 turcos para formarse en esa empresa. EI mismo
dia, el autor se quejé de palabra ante el inspector
escolar, afirmando que la escuela colaboraba con
empleadores que no aceptaban aprendices de



determinado origen étnico. El inspector declar6
que la escuela seguia la firme politica de “no
aceptar los deseos de los empleadores que solo
aceptan aprendices de origen étnico danés” y que
no conocia de ningln caso en que esto hubiera
sucedido. El 10 de septiembre de 2003, el autor
presentd una queja por escrito al consejo de
administracion de la escuela. Afirma que desde
ese momento no fue tratado bien por el personal
de la escuela y los estudiantes, y fue asignado a
proyectos que normalmente no se esperaria que
realizase en la escuela.

2.2 De octubre a diciembre de 2003, el autor
trabajo como aprendiz en un pequefio taller de
carpintero. Al volver a la escuela, se le informé
que tenia que comenzar un nuevo aprendizaje con
otra empresa cuatro dias después, aunque €l estaba
matriculado en un curso que tenia que comenzar
dos semanas después. Un trabajador con el que
trabajaba en esa nueva empresa le informo de
que la escuela habia preguntado a la empresa
si aceptaria enviar a “un negro”. Al volver a la
escuela, comenzd un nuevo curso. El segundo dia
de curso, pidié al profesor que le ayudara a hacer
unos dibujos, pero no obtuvo el favor. Afirma que
la frustracion que sentia por el trato discrimina-
torio recibido en la escuela lo forz6 a abandonar el
curso y caer en la depresion. Pidié ayuda médica
y fue enviado al Hospital Bispebjerg, donde fue
tratado con antidepresivos. Abandoné la idea de
hacerse carpintero y comenzd a trabajar como
asistente domiciliario.

2.3 El autor se puso en contacto con una insti-
tucion independiente, el Centro de Documentacion
y Asesoramiento sobre la Discriminacion Racial,
y pidi6 ayuda. Se quejé de que la escuela habia
atendido a la peticion del empleador y declaré que
habia sufrido represalias del personal de la escuela
porque se habia quejado de esto. A continuacién
el mencionado Centro presentd una denuncia, en
nombre del autor, al Comité de Denuncias sobre
la igualdad de trato entre las etnias (establecido
en virtud de la Ley N° 374 sobre la igualdad de
trato entre las etnias, de 28 de mayo de 2003),
afirmando que la practica de la escuela consistia en
aceptar las peticiones de los empleadores de que
enviaran solo aprendices de origen étnico danés,
lo que constituia una discriminacion directa.

2.4 El Comité de Denuncias examind el caso e
intercambi6 correspondencia con la escuela y con
el mencionado Centro. En la correspondencia,
la escuela admiti6 que la desigualdad de trato
por origen étnico podia haber sucedido en casos
aislados, pero que no era la practica general de
la escuela. Por decision de 1° de septiembre de

2004, el Comité de Denuncias consider6 que, en
este caso particular, un empleado de la escuela
habia seguido instrucciones discriminatorias
y, por lo tanto, habia violado el articulo 3 de la
Ley danesa sobre la igualdad de trato entre las
etnias. Especifico, sin embargo, que el articulo
3 no fue violado por la escuela en cuanto tal. El
Comité de Denuncias consideré ademas que el
articulo 8 de la mencionada ley (prohibicion de
las represalias por denuncias encaminadas a hacer
aplicar el principio de la igualdad de trato) no
parecia haberse violado, aunque sefial6 que no
tenia competencia para interrogar a los testigos
cuando faltaban pruebas. Lleg6 a la conclusion de
que la cuestion incumbia a los tribunales daneses
y recomendd que se concediera asistencia letrada
gratuita para que el caso se planteara ante un
tribunal.

2.5 Se entabl6 una accién civil ante el Tribunal
de primera instancia de Copenhague, pidiendo
una indemnizacion de 100.000 coronas danesas
(aproximadamente 13.500 euros) por los dafios
morales causados por la discriminacion étnica. El
29 de noviembre de 2005, el Tribunal consider6
que las pruebas presentadas no demostraban
que ni la escuela ni su personal estuvieran
dispuestos a aceptar peticiones discriminatorias
de los empleadores y que, por lo tanto, no habia
razén para anular la declaracién del inspector.
Consideré ademds que el autor no figuraba entre
los estudiantes a quienes se habia asignado un
aprendizaje el 8 de septiembre de 2003, ya que se
estaba sometiendo a una prueba de aptitud entre
el 1° de septiembre y el 1° de octubre tras haber
suspendido el primer curso principal y que solo
posteriormente podria ser considerado para un
aprendizaje, lo que obtuvo a partir del 6 de octubre
de 2003. Lleg6 a la conclusion de que no podia
considerarse que el autor hubiera sido sometido a
un trato diferente por su raza u origen étnico ni
que fuera victima de represalias por el demandado
a causa de la denuncia presentada por él. El autor
afirma que, segun la Ley sobre la igualdad de trato
entre las etnias, la carga de la prueba debia recaer
en el empleado y no en él.

2.6 El autor recurrio la sentencia del Tribunal
de Copenhague ante el Tribunal Superior de
Dinamarca Oriental. No habia obtenido asistencia
letrada para apelar, por lo que el mencionado
Centro lo ayud6 a hacerlo. Uno de los testigos
Illamado a comparecer ante el Tribunal Superior
era un empleado de la escuela que estaba
encargado de los contactos entre la escuela y
los posibles empleadores. Declaré que habia
preferido no enviar a un estudiante de origen
étnico distinto del danés a la empresa porque
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“la escuela habia recibido reacciones negativas
relativas a estudiantes de otros origenes étnicos
que habian recibido formacion en la empresa. Se
habian sentido maltratados porque los empleados
de la empresa habian utilizado palabras insultantes
contra ellos”. La escuela aleg6 que el denunciante
no habia sufrido represalias como consecuencia
de su denuncia, sino que no tenia calificaciones
suficientes para ser enviado a recibir formacion.
A juicio del autor, esta argumentacion no hace al
caso, porque la escuela ya habia admitido haberse
abstenido de enviar a estudiantes de origen étnico
distinto del danés a determinados empleadores.
El Tribunal Superior decidi6 que no se habia
probado que el autor hubiera sido sometido a
discriminacion o hubiera sufrido represalias
como consecuencia de su denuncia y confirmo la
sentencia del Tribunal de Copenhague. Segun el
autor, el Tribunal Superior baso su decision en una
declaracién hecha por la escuela en el sentido de
que el autor no tenia las calificaciones necesarias
para ser enviado a recibir formacion. La escuela
fue absuelta y el autor fue obligado a pagar las
costas, que ascendian a 25.000 coronas danesas
(3.300 euros aproximadamente). Esta cantidad fue
abonada por el mencionado Centro.

2.7 Segun el derecho danés, un caso solamente
puede ser juzgado dos veces ante los tribunales
nacionales. Si el caso es de considerable impor-
tancia, existe la posibilidad de solicitar autori-
zacion para presentar un recurso de apelacion ante
el Tribunal Supremo. Después de la sentencia del
Tribunal Superior de Dinamarca Oriental, el autor
pidio efectivamente autorizacion para apelar. El 5
de diciembre de 2006 su solicitud fue desestimada.

La denuncia

3.1 El autor afirma que Dinamarca ha violado el
apartado d) del parrafo 1 del articulo 2; el inciso
v) del apartado e) del articulo 5, y el articulo 6 de
la Convencion.

3.2 Afirma que, como consecuencia de la
practica discriminatoria de la escuela, no se le
ofrecieron las mismas posibilidades de educacion
y formacion que a sus compafieros estudiantes
y no habia recursos presuntamente disponibles
para afrontar esta situacion efectivamente, en
violacién del inciso v) del apartado €) del articulo
5 de la Convencion. Ademas, sufrié una pérdida
econémica como consecuencia de los procedi-
mientos de la jurisdiccion interna.

3.3 El autor afirma que la legislacion nacional
danesa no ofrece una proteccion eficaz a las
victimas de discriminacién por motivos étnicos,
segun requiere el apartado d) del parrafo 1 del
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articulo 2 de la Convencion, ni cumple los requi-
sitos del articulo 6. Segun el autor, esto tuvo como
consecuencia que sus reclamaciones fueran deses-
timadas. Afirma ademas que la legislacion no es
interpretada por los tribunales daneses de confor-
midad con la Convencién, ya que el principio de
la carga compartida de la prueba y el derecho a
obtener una valoracion de si se ha producido una
discriminacion basada en el origen étnico no se
hacen efectivos.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacién

4.1 El 17 de abril de 2007, el Estado parte
presentd observaciones sobre la admisibilidad y
el fondo del caso. Afirma que la comunicacion
es inadmisible ratione personae porque el autor
no es una “victima” a los efectos del articulo 14
de la Convencidn. Remite a la jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 1
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos relativa a la
“condicidn de victima™. SegUn esta jurisprudencia,
la victima debe probar que un acto o una omisién
del Estado parte ya ha menoscabado su goce de
un derecho o que ese efecto es inminente, por
ejemplo, sobre la base de la legislacion vigente y/o
de la préctica judicial o administrativa. El Estado
parte afirma que su presunta omision de propor-
cionar proteccion eficaz y remedios efectivos
contra el presunto acto de discriminacion racial no
constituye una violacion inminente de los derechos
del autor en virtud de los articulos mencionados de
la Convencién.

4.2 ElEstado parte afirma que la reclamacion esta
basada en lapresunta practicade la EscuelaTécnica
de Copenhague de atender a las peticiones discri-
minatorias de ciertos empleadores que al parecer
se negaban a aceptar aprendices de origen étnico
distinto del danés. Sin embargo, el Estado parte
afirma que el autor nunca estuvo en condiciones de
ser sometido directa e individualmente, o de verse
afectado, por esta practica presuntamente discri-
minatoria y, por lo tanto, no tiene interés juridico
en cuestionarla. Sefiala que la razén por la que el
autor no comenzd su aprendizaje en septiembre
de 2003 fue, como han demostrado el Tribunal de
Copenhague y el Tribunal Superior de Dinamarca

! El Estado parte menciona el dictamen del Comité
de Derechos Humanos en el caso E. W. y otros c. los
Paises Bajos (comunicacion N° 429/1990), aprobado
el 8 de abril de 1993, pérr. 6.4; Bordes y Temeharo c.
Francia (comunicacion N° 645/1995), aprobado el 22
de julio de 1996, parr. 5.5; y Aalbersberg y otros c. los
Paises Bajos (comunicacion N° 1440/2005), aprobado
el 12 de julio de 2006, parr. 6.3.



Oriental, solo su falta de calificaciones profesio-
nales. El autor no aprobd el examen tras su primer
afio de formacion, por lo que no tenia derecho a un
aprendizaje en septiembre de 2003, sino que tenia
que someterse a una prueba de aptitud de un mes
en la escuela. Llega a la conclusion de que el trato
del autor por la escuela respecto del aprendizaje
se baso exclusivamente en criterios objetivos.
A juicio del Estado parte, esta declaracion se ve
confirmada por el hecho de que el autor comenzo
un aprendizaje el 6 de octubre de 2003, tras haber
completado la prueba de aptitud pertinente.

4.3 El Estado parte sostiene que, aun cuando
se concluyera que la escuela y/o algunos de sus
empleados actuaron de una forma racialmente
discriminatoria en algunos casos al asignar los
aprendizajes a los estudiantes, no hubo discrimi-
nacién en el caso del autor y que, por lo tanto, no
hubo efectos existentes o inminentes sobre el goce
por el autor de los derechos que le reconoce la
Convencion.

4.4 En cuanto al fondo, el Estado parte afirma
que tanto la proteccion ofrecida al autor como los
recursos disponibles para hacer frente asu denuncia
de discriminacion racial cumplen plenamente los
requisitos del apartado d) del parrafo 1 del articulo
2; del inciso v) del apartado €) del articulo 5; y
del articulo 6 de la Convencidn. Sefiala que la
Convencion no garantiza un resultado especifico
de las denuncias de presunta discriminacion sino
que fija determinados requisitos para que las
autoridades nacionales tramiten esos casos. Las
sentencias, tanto del Tribunal de Copenhague
como del Tribunal Superior, estan basadas en la
Ley danesa sobre la igualdad de trato entre las
etnias que ofrece amplia proteccion contra la
discriminacion racial en el derecho danés. Sefiala
que esta ley entrd en vigor el 1° de julio de 2003 a
fin de aplicar la directiva del Consejo de la Unién
Europea 2000/43/EC, pero no es el Unico instru-
mento que reconoce el principio de trato igual. El
Estado parte adapt6 su legislacion ya en 1971 a fin
de cumplir con las obligaciones que le impone la
Convencion?,

4.5 Segun el Estado parte, las comunicaciones
del autor, en particular sus reclamaciones formu-
ladas en virtud del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2, y del articulo 6 de la Convencidn, estan
expresadas en términos abstractos y generales.
Recuerda la préactica establecida del Comité de
Derechos Humanos segun la cual, al examinar
las denuncias individuales presentadas en virtud

2 El Estado parte hace referencia a su informe inicial y
su segundo informe periédico (CERD/C/R.50/Add.3 y
CERD/C/R.77/Add.2).

del Protocolo Facultativo, su tarea no consiste
en decidir en abstracto si la legislacion nacional
de un Estado parte es compatible con el Pacto,
sino solamente considerar si ha habido o no una
violacion del Pacto en el caso concreto que le ha
sido sometido®. Recuerda ademas que la cuestion
es determinar si se ofrecid al autor proteccion
y recursos eficaces contra un acto presunto y
concreto de discriminacion racial. Considera
que cuanto mas abstractas y generales son las
cuestiones planteadas por el autor, con mayor
precision debe proceder el Comité, en relacién
con el examen de los informes periddicos de
Dinamarca presentados en virtud del articulo 9 de
la Convencién.

4.6 EIl Estado parte recuerda que el apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 es una declaracién de
politica general y que la obligacion enunciada
en el mismo es, por su naturaleza, un principio
de caracter general. A juicio del Estado parte,
este articulo no impone obligaciones concretas
al Estado parte y, aun menos, requisitos especi-
ficos sobre el texto de una posible ley nacional
sobre la discriminacion racial. Al contrario, los
Estados partes gozan de un considerable margen
de apreciacion a este respecto. En cuanto al inciso
v) del apartado e) del articulo 5, el Estado parte
sefiala que, aunque es mas concreto al obligar a los
Estados partes a garantizar la igualdad ante la ley
en laeducaciony la formacion, les deja también un
considerable margen de apreciacién con respecto
al cumplimiento de esta obligacion.

4.7 El Estado parte sefiala que la Ley sobre
la igualdad de trato entre las etnias ofrece a las
personas un nivel de proteccion contra la discri-
minacién racial que, en algunos aspectos, como
la norma de la carga compartida de la prueba del
articulo 7 o la proteccion explicita contra la victi-
mizacion del articulo 8, vamas alla de la proteccién
exigida por la Convencién. Sefiala también que
esta ley fue aplicada efectivamente por ambos
tribunales nacionales al examinar el caso del
autor. Sefiala ademas que tanto el Tribunal de
Copenhague como el Tribunal Superior valoraron
a fondo las pruebas presentadas y oyeron al autor
y todos los testigos principales. Por lo tanto, esos
tribunales tenian una base suficiente e informada
para valorar si el autor habia sido victima de
discriminacién racial. EI Estado parte agrega que
la denuncia del autor fue examinada también por
el Comité de Denuncias sobre la igualdad de trato
entre las etnias e incluso, si esto no constituye un
“recurso efectivo” en el sentido del articulo 6, por

3 El Estado parte hace referencia al dictamen del
Comité de Derechos Humanos en el caso Maclsaac c.
el Canada, parr. 10.
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la Escuela Técnica en una reunidn de gestién, que
dio lugar a una advertencia al instructor y una
respuesta escrita al autor.

4.8 Segun el Estado parte, el hecho de que al
autor no recibiera asistencia letrada en las actua-
ciones ante el Tribunal Superior no implica que
esas actuaciones no puedan considerarse un
recurso efectivo.

4.9 En cuanto a la alegacion del autor de que los
tribunales daneses no interpretan la legislacion
danesa de conformidad con la Convencion, el
Estado parte sefiala que se trata de una decla-
racion general y que no hace referencia al propio
caso del autor’. Sefiala ademas que, en cualquier
caso, no incumbe al Comité examinar la inter-
pretacion que hacen de la legislacion danesa los
tribunales nacionales. No obstante, el Estado
parte afirma que ambos tribunales nacionales en
el caso del autor dictaron decisiones maotivadas y
aplicaron la norma de la carga compartida de la
prueba. Recuerda que esta norma, reconocida en
el articulo 7 de la Ley danesa de trato étnico igual,
preve una carga mas favorable de la prueba para
las presuntas victimas de discriminacion que la
propia Convencion. Dispone que si una persona
presenta hechos de los que cabe presumir que ha
habido discriminacion directa o indirecta, incumbe
a la otra parte demostrar que no hubo violacién
del principio de la igualdad de trato. En cambio,
segun la Convencion, corresponde al autor
demostrar con pruebas directas que es victima de
una violacion de la Convencion®. El Estado parte
llega a la conclusién de que el hecho de que la
denuncia formulada por el autor en virtud de la
ley mencionada no prosperara no implica que ese
instrumento no sea eficaz.

Observaciones del autor

5.1 El 28 de mayo de 2007, el autor refuto el
argumento del Estado parte segln el cual dado
que €l no probd que estaba mas calificado que los
14 estudiantes que obtuvieron un aprendizaje en
septiembre de 2003, no podia considerarse una
victima. Sefiala que, cuando un aprendizaje esta
indicado “para daneses”, el nimero de aprendi-
zajes que quedan para los estudiantes que no son de

* El Estado parte menciona el dictamen del Comité en
el caso Michel Narrainen c. Noruega (comunicacion
N° 3/1991), aprobado el 15 de marzo de 1994,

parrs. 9.4y 9.5.

° El Estado parte hace referencia al dictamen del
Comité en el caso C. P. ¢. Dinamarca (comunicacion
N° 5/1994), aprobado el 15 de marzo de 1995,

parrs. 6.2y 6.3; y en el caso K. R. C. ¢c. Dinamarca
(comunicacién N° 23/2002), aprobado el 14 de agosto
de 2002, parr. 6.2.
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origen danés se reduce en consecuencia y resultan
discriminados de hecho, independientemente de
que al final puedan obtener uno de los aprendi-
zajes restantes o no. Afirma que este hecho no fue
tenido en consideracion por el Tribunal Superior,
que solo decidid sobre la cuestién de si el autor
estaba calificado y tenia por lo tanto derecho al
aprendizaje en septiembre de 2003. Afirma que,
al no hacer una valoracién sobre si tuvo lugar o
no la discriminacion racial, el tribunal danés viold
su derecho a un recurso efectivo garantizado por
los articulos 2 y 6, en relacion con el inciso v) del
apartado €) del articulo 5 de la Convencion.

5.2 Elautor afirma que el hecho de que el profesor
de la Escuela Técnica de Copenhague admitiera
ante el Tribunal Superior que habia decidido
no enviar un estudiante de origen no danés a la
empresa demuestra que se viol6 el principio de la
igualdad de trato.

Deliberaciones del Comité
Decision sobre la admisibilidad

6.1 Antes de examinar las reclamaciones
que figuran en una peticion, el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial debe
decidir, de conformidad con el articulo 91 de su
reglamento, si la peticion es admisible con arreglo
a la Convencién.

6.2 El Comité toma nota de la alegacion del
Estado parte segin la cual la comunicacion es
inadmisible ratione personae porque el autor no
retine los requisitos para ser considerado victima
previstos en el articulo 14 de la Convencion. Toma
nota también del dictamen del Comité de Derechos
Humanos citado por el Estado parte con respecto a
la “condicion de victima” y la alegacion del Estado
parte de que el autor no result6 afectado personal-
mente por la presunta practica discriminatoria de
la escuela al atender las solicitudes de los emplea-
dores de excluir a los estudiantes que no fueran
de origen étnico danés para ser contratados como
aprendices porque no reunia los requisitos para un
aprendizaje en septiembre de 2003 y que, por lo
tanto, no tenia interés juridico en impugnarla.

6.3 El Comité no ve ninguna razén para no
adoptar un planteamiento similar respecto del
concepto de “condicion de victima” como en el
mencionado dictamen del Comité de Derechos
Humanos, como ha sucedido en anteriores
ocasiones®. En el caso examinado, toma nota de
que la existencia de una presunta practica escolar

5 A este respecto, véase la opinidn del Comité en La
Comunidad Judia de Oslo y otros c. Noruega, parr. 7.3
al final.



discriminatoria, consistente en atender las solici-
tudes de los empleadores de excluir de los apren-
dizajes a los estudiantes que no fueran de origen
étnico danés, bastaria en si misma para justificar
que todos los estudiantes de la escuela que no
fueran de origen étnico danés se consideraran
victimas potenciales de esta practica, indepen-
dientemente de que reunieran los requisitos para
ser aprendices segun las normas de la escuela.
El mero hecho de que esa practica existiera en la
escuela seria suficiente, a juicio del Comité, para
considerar que todos los estudiantes que no fueran
de origen étnico danés y que estuvieran destinados
a optar por un aprendizaje en algin momento
de su programa de estudios, se consideraran
victimas potenciales con arreglo al parrafo 1 del
articulo 14 de la Convencidn. Por consiguiente, el
Comité concluye que el autor ha demostrado que
pertenece a una categoria de victimas potenciales
a los efectos de presentar su denuncia al Comité.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 El Comité ha examinado el caso del autor
a la luz de todas las comunicaciones y pruebas
documentales presentadas por las partes, como
requieren el apartado a) del parrafo 7 del articulo
14 de la Convencion y el articulo 95 de su regla-
mento. EI Comité basa sus conclusiones en las
consideraciones siguientes.

7.2 El autor afirma que la legislacion nacional
danesa no ofrece una proteccién eficaz a las
victimas de discriminacion étnica, como requiere
el apartado d) del parrafo 1 del articulo 2 de la
Convencidn, y que los tribunales daneses no inter-
pretan la legislacion nacional de conformidad
con la Convencion. ElI Comité toma nota de la
alegacion del Estado parte de que las pretensiones
del autor son abstractas y no se refieren a su propio
caso. EI Comité considera que no le incumbe la
tarea de decidir en abstracto si la legislacion
nacional es compatible o no con la Convencion,
sino simplemente considerar si ha habido una
violacion en el caso concreto’. Tampoco incumbe
al Comité la tarea de examinar la interpretacion
de la legislacion nacional hecha por los tribunales
nacionales, a menos que las decisiones fueran
manifiestamente arbitrarias o constituyeran por
otro concepto una denegacion de justicia®. A la
luz de los textos de las sentencias del Tribunal de

" Véase el dictamen del Comité de Derechos Humanos
en el caso Maclsaac c. el Canada, parr. 10.

8 Véanse los dictimenes del Comité de Derechos
Humanos en las comunicaciones Nos. 811/1998, Mulai
¢. Guyana, parr. 5.3; 867/1999, Smartt c. Guyana, parr.
5.7;917/2000, Arutyunyan c. Uzbekistan, parr. 5.7,
entre otras.

Copenhague y del Tribunal Superior de Dinamarca
Oriental, el Comité observa que las pretensiones
del autor se examinaron de conformidad con la ley
que regula especificamente y sanciona los actos de
discriminacién étnica o racial, y que las decisiones
estuvieron fundadas y basadas en esa ley. Por lo
tanto, el Comité considera que esta alegacion no
ha sido suficientemente fundada.

7.3 Respecto de la alegacion del autor de que,
como consecuencia de la practica de la escuela,
no se le ofrecieron las mismas posibilidades de
educacién y formacion que a sus compafieros, el
Comité observa que el hecho incontrovertido de
que uno de los profesores de la escuela admitiera
haber aceptado una solicitud de un empleador que
contenia la nota “no P” al lado de su nombre y
sabiendo que esto significaba que los estudiantes
que no eran de origen étnico danés no debian ser
enviados a esa empresa para recibir capacitacion
basta por si sola para comprobar la existencia de
una discriminacion de facto respecto de todos los
estudiantes que no fueran de origen étnico danés,
incluido el autor. La alegacion de la escuela de
que el rechazo de la solicitud del autor para el
aprendizaje de septiembre de 2003 se basaba en
sus antecedentes de estudios no excluye que se
le hubiera denegado la oportunidad de formarse
en esa empresa en cualquier caso por su origen
étnico. De hecho, independientemente de sus
antecedentes académicos, sus posibilidades de
solicitar un aprendizaje eran mas limitadas que las
de otros estudiantes a causa de su origen étnico.
Esto constituye, a juicio del Comité, un acto de
discriminacion racial y una violacion del derecho
del autor a gozar de su derecho a la educacion y
formacién con arreglo al inciso v) del apartado €)
del articulo 5 de la Convencidn.

7.4 Con respecto a la alegacion del autor
de que el Estado parte dejé de proporcionar
recursos efectivos en el sentido del articulo 6 de
la Convencién, el Comité observa que ambos
tribunales nacionales basaron sus decisiones en
el hecho de que no reunia los requisitos para el
aprendizaje por motivos distintos de la presunta
préactica discriminatoria contra las personas que
no eran de origen étnico danés, a saber, que no
habia aprobado un curso. EI Comité considera que
esto no exime al Estado parte de su obligacion de
investigar si la nota “no P”, escrita en la solicitud
del empleador y considerada un signo reconocido
por un profesor de la escuela en el sentido de que
implicaba laexclusion de determinados estudiantes
de un aprendizaje por su origen étnico, constituia
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discriminacién racial®. Considerando que el
Estado parte no llevo a cabo una investigacion
efectiva para determinar si se habia cometido un
acto de discriminacion racial, el Comité llega a
la conclusion de que se ha violado el apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2, y el articulo 6 de la
Convencion.

8. A la luz de las circunstancias, el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
actuando en virtud del apartado a) del parrafo 7
del articulo 14 de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, opina que los hechos
presentados constituyen una violacion por el

° A este respecto, véase la opinion del Comité en

el caso Mohammed Hassn Gelle c. Dinamarca,
comunicacion N° 34/2004, aprobada el 6 de marzo de
2006, parr. 7.5.
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Estado parte del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2; el inciso v) del apartado €) del parrafo
5,y el articulo 6 de la Convencion.

9. EI Comité recomienda que el Estado parte
conceda al autor una indemnizacion suficiente por
el dafio moral causado por las violaciones mencio-
nadas de la Convencion. Se pide también al
Estado parte que dé amplia publicidad a la opinién
del Comité, en particular entre los fiscales y los
organos judiciales.

10. El Comité desea recibir del Gobierno de
Dinamarca, dentro de un plazo de noventa dias,
informacion sobre las medidas adoptadas para
hacer efectiva la Opinion del Comité.



Comunicacion N° 41/2008+

Presentada por: Sr. Ahmed Farah Jama (representado por el abogado Niels Erik Hansen)

Presunta victima: El peticionario

Estado parte: Dinamarca

Fecha de adopcidn de la opinion: 21 de agosto de 2009

Asunto: Expresiones racialmente discriminatorias hechas por la victima de un delito; investigacién
efectiva; acceso a mecanismos efectivos de proteccion

Cuestiones de procedimiento: Agotamiento de los recursos internos; compatibilidad con las
disposiciones de la Convencion; condicion de “victima”; inadmisibilidad ratione materiae
Cuestiones de fondo: Los Estados partes tienen una obligacién positiva de adoptar medidas efectivas
en los casos de denuncia de incidentes de discriminacion racial; derecho a un recurso efectivo contra
los actos de discriminacidn racial; derecho a una investigacion efectiva; prohibicion de difundir ideas

basadas en la superioridad racial

Determinacion: No hubo violacién

Articulos de la Convencién: 2, parrafo 1 d); 4; 6; y 14, parrafo 7 a)

* Véase también Saada Mohamad Adan c. Dinamarca, comunicacion N° 43/2008, opinién de 13 de agosto de 2010.

Opinion?

1.1 El peticionario es el Sr. Ahmed Farah Jama,
nacional somali residente en Dinamarca, nacido
en 1963. Afirma ser victima de violaciones por
Dinamarca del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2, y de los articulos 4 y 6 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial. Esta repre-
sentado por un abogado, el Sr. Niels Erik Hansen.

1.2 De conformidad con el apartado a) del
parrafo 6 del articulo 14 de la Convencion, el
Comité transmiti6 la comunicacién al Estado parte
el 3 de marzo de 2008.

Los hechos expuestos por el peticionario

2.1 EI 18 de febrero de 2007, el periédico danés
Sobdagsavisen publicd una entrevista con la
Sra. Pia Merete Kjersgaard, diputada danesa y
dirigente del Partido Popular de Dinamarca. Entre
otras cuestiones, se referia a un incidente ocurrido
en 1998, durante el cual habia sido agredida en
un barrio de Copenhague Ilamado Norrebro por
un grupo de individuos. Decia lo siguiente: “De
repente salieron en gran nimero de los clubes
somalies. Alli esta ella, gritaron, y abrieron violen-
tamente la puerta del taxi y me golpearon (...).
Casi me matan; si hubieran subido, me habrian
hecho papilla. Eran unos locos furiosos”. El
peticionario afirma que en el incidente en cuestion

1 De conformidad con el articulo 90 del reglamento
del Comité, el Sr. Peter no particip6 en la aprobacion
de la presente opinion.

no habian participado somalies y que se trataba de
una nueva acusacion falsa de la Sra. Kjersgaard
contra los somalies que viven en Dinamarca.

2.2 El peticionario presentd6 una denuncia
pidiendo que la policia investigara si las declara-
ciones de la Sra. Kjeersgaard constituian un delito
en virtud del articulo 266 b) del Codigo Penal®
Afirma que la policia nunca lleg6 a detener a los
verdaderos agresores de la Sra. Kjeersgaard y que
nunca se determino su identidad y nacionalidad.
Ademas, en aquel momento la Sra. Kjaersgaard no
habia indicado que los autores de la agresion eran
somalies y ninguno de los articulos publicados en
la prensa ni los testigos que prestaron declaracién
habian sefialado la participacion de somalies. El
peticionario recuerda que la Sra. Kjeersgaard ya
hizo en el pasado declaraciones publicas en las
que acusaba a somalies de pedofilia y de violar en
banda a mujeres danesas®.

2.3 En una decisién de 25 de junio de 2007, el
comisario de policia, con la autorizacion del fiscal

2 Ladisposicion dice asi:
1) Toda persona que, publicamente o con la
intencion de difundirla a un circulo de personas mas
amplio, haga una declaracion o difunda informacion
que amenace, insulte o degrade a un grupo de
personas por motivos de raza, color, origen nacional
0 étnico, religién u orientacion sexual, podra ser
condenada a una multa o a una pena de prision de
dos afios como maximo.

2) Al determinar la pena, el hecho de que el delito
se relacione con actividades de propaganda se
considerara circunstancia agravante.

8 Véase Gelle c. Dinamarca.
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regional, rechazé la denuncia, ya que aparente-
mente no se habia cometido ningln delito. En la
decision se indicaba que la declaracion se limitaba
a describir lo sucedido y que se habia tenido en
cuenta el contexto en que se habian producido
los hechos. También se indicaba que, puesto que
el fiscal regional habia participado en el procedi-
miento, habia que dirigir las apelaciones al Fiscal
General.

2.4 El peticionario apeld al Fiscal General el 10
de julio de 2007. EI 18 de septiembre de 2007
el Fiscal General desestimo el caso, por consi-
derar que el peticionario no tenia derecho de
apelar. Estim6 que el peticionario no tenia interés
personal ni juridico en el caso y, por consiguiente,
no podia considerarse parte interesada. Solo las
partes tenian derecho a recurrir la decision. Los
que denunciaron el delito, los afectados, los
testigos, etc., solo se consideraban partes si tenian
un interés directo, personal y juridico en el asunto.
Los grupos de presion, las asociaciones, etc., o las
personas que se ocupan de los intereses de terceros
o del publico en general por motivos idealistas,
profesionales, organizativos o similares normal-
mente no pueden considerarse partes en una causa
penal, a menos que una de las partes les haya
otorgado mandato a tal fin. Por consiguiente, no
cabia considerar que el Centro de Documentacion
y Asesoramiento en materia de Discriminacion
Penal (DACORD), que actuaba en nombre del
peticionario, tuviese derecho de apelar.

La denuncia

3.1 El peticionario afirma que el hecho de que la
policia y el fiscal regional no hayan efectuado una
investigacion adecuada constituye una violacion
del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2, y del
articulo 6 de la Convencion. El argumento en que
se basaba la decisién de 25 de junio de 2007, a
saber, que las declaraciones de la Sra. Kjaersgaard
eran una simple descripcion de lo sucedido en
1998, significaba que la policia ni siquiera habia
consultado sus propios archivos sobre el caso. De
haberlo hecho, habria constatado que el sospe-
choso del incidente de 1998 era un hombre de raza
blanca.

3.2 El peticionario afirma ademas que el Estado
parte no cumplié su obligacién, prevista en el
articulo 4 de la Convencion, de tomar medidas
eficaces ante un acto de incitacion al odio contra
somalies residentes en Dinamarca. Considera que
el acto en cuestién constituye propaganda racista
y que, por consiguiente, corresponde al ambito de
aplicacion del articulo 266 b) 2) del Cddigo Penal.
Ademas, se remite a la declaracion hecha por un
policia a los medios de comunicacidn en el sentido

150

de que era incuestionable que la gente habia salido
en gran nimero de los clubes somalies cuando
la Sra. Kjersgaard fue agredida en 1998. Al
confirmar la acusacion falsa de la Sra. Kjersgaard,
esta declaracién también podria constituir una
violacion del articulo 4, ya que otorgaria mas
credibilidad a las acusaciones y suscitaria mas
odio contra los somalies residentes en Dinamarca.

3.3 Por ultimo, el peticionario afirma que la
denegacion de su derecho de apelacion vulnera
su derecho a un recurso efectivo. Las constantes
declaraciones publicas contra los somalies
tienen un efecto nefasto sobre su vida diaria en
Dinamarca. En un estudio publicado por la Junta
Danesa de Igualdad Etnica en 1999 se indicaba
que los somalies residentes en Dinamarca consti-
tufan el grupo étnico con mayores probabilidades
de sufrir agresiones racistas en la calle (insultos,
agresiones violentas, escupitajos en la cara, etc.).
El peticionario afirma que por ser de raza negra
y de origen somali, cuando acude a lugares
publicos, debe estar atento a las agresiones y los
insultos racistas. Asi pues, se considera victima y
con interés directo en el presente caso.

Observaciones del Estado parte sobre la
admisibilidad y el fondo de la comunicacién

4.1 El3de juniode 2008, el Estado parte formuld
observaciones sobre la admisibilidad y el fondo de
la comunicacion. Aduce que el peticionario no ha
aportado una justificacion a efectos de la admisi-
bilidad y que no ha agotado los recursos internos.

4.2 El Estado parte afirma que el 16 de marzo de
2007, el DACoRD, en nombre del peticionario,
denuncié a la Sra. Kjaersgaard a la policia por
violacion del articulo 266 b) del Cadigo Penal. El
25 de junio de 2007, el comisario de policia de
Copenhague oeste decidid, de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 749 de la Ley de adminis-
tracion de justicia de Dinamarca, no iniciar una
investigacién. El comisario indicé que las decla-
raciones de la Sra. Kjaersgaard “no constituyen un
insulto agravado ni un acto degradante contra un
grupo de personas como para que se deba aplicar
el articulo 266 b) del Codigo Penal. He subrayado
en particular el caracter de la declaracion, una
descripcion de una serie precisa de hechos, y el
contexto en que fue formulada (...). Asi pues, no
cabe considerar que se pueda aplicar a la decla-
racion el articulo 266 b) del Cédigo Penal, por
lo que no cabe iniciar una investigacion”. La
decision se pronuncioé tras haber sido aprobada
por el fiscal regional de Zelandia septentrional y
de Copenhague oeste.



4.3 A raiz del recurso interpuesto por DACoRD
en nombre del peticionario, el Fiscal General
obtuvo un dictamen del fiscal regional de fecha 20
de julio de 2007, en el que, entre otras cosas, este
decia que, a su juicio, las declaraciones no corres-
pondian al &mbito de aplicacién del articulo 266
b) del Cdédigo Penal, independientemente de que
se pudiera demostrar efectivamente quién habia
agredido a la Sra. Kjeersgaard en 1998. En conse-
cuencia, el haber dispuesto de informes policiales
sobre el incidente de 1998 o del interrogatorio de
la Sra. Kjaersgaard no habria influido en absoluto
en su decision al respecto.

4.4 La comunicacion deberia declararse inadmi-
sible en su totalidad ya que el peticionario no
justificod los motivos de la denuncia. Uno de
los temas de la entrevista concedida por la
Sra. Kjeersgaard al Sondagsavisen se referia a lo
que significaba vivir bajo proteccion policial y, en
ese contexto, se menciond el incidente de 1998.
Las declaraciones se limitan a describir una serie
precisa de hechos, formulada desde el punto de
vista de la Sra. Kjeersgaard sobre el incidente.
Solo dijo en la entrevista que los agresores habian
salido “de los clubes somalies”, pero no manifesto
desprecio ni formuld declaraciones degradantes
respecto a personas de origen somali. Por consi-
guiente, las declaraciones en cuestion no pueden
considerarse discriminatorias desde el punto
de vista racial y por ende quedan excluidas del
admbito de aplicacion del apartado d) del parrafo
1 del articulo 2, y de los articulos 4 y 6 de la
Convencion.

4.5 Ensucomunicacion al Comité, el peticionario
se refirié a la declaracion de la Sra. Kjarsgaard
(“Casi me matan; si hubieran subido, me habrian
hecho papilla. Eran unos locos furiosos”). Esta
declaracién no se incluy6 en la denuncia que el
peticionario presenté a la policia, ni se comunico
posteriormente a las autoridades danesas. Puesto
que el peticionario no ha agotado los recursos
internos a este respecto, esta parte de la comuni-
cacion deberia declararse inadmisible.

4.6 De la comunicacién se desprende que el
peticionario se considera victima de una agresion
racista y estima tener un interés directo en el caso,
dado que las declaraciones reiteradas influyen
negativamente en su vida diaria. De conformidad
con el péarrafo 1 del articulo 267 del Cddigo Penal,
toda persona que atente contra el honor de otra
con palabras o conductas ofensivas o haciendo
o difundiendo alegaciones que puedan redundar
en descrédito de esa persona ante sus conciuda-
danos podré ser sancionada con una multa o una
pena de prisién que no exceda de cuatro meses.
Ademas, de conformidad con el articulo 268, si el

autor de una alegacién la ha hecho o difundido de
mala fe o no tenia motivo razonable para consi-
derarla cierta, sera culpable de difamacion. De
conformidad con el parrafo 1 del articulo 275
del Cédigo Penal, estos delitos se enjuiciaran a
instancia de la victima. El Estado parte recuerda
la opinion del Comité sobre la comunicacion N°
25/2002, Sadic c¢. Dinamarca, en la que el Comité
reconocié que el hecho de entablar una accién
penal en virtud del parrafo 1 del articulo 267
del Cddigo Penal podia considerarse un recurso
efectivo que el peticionario no habia agotado.
También recuerda la comunicacion N° 34/2004,
Gelle c. Dinamarca, en la que el Comité afirmé
que en ese caso las declaraciones se habian hecho
directamente en publico y que, por consiguiente,
no hubiera sido razonable pedir al peticionario que
iniciara un procedimiento separado en virtud de
las disposiciones generales del articulo 267 tras
haber invocado sin éxito el articulo 266 b) del
Cadigo Penal por hechos a los que se aplicaban
directamente la letra y el espiritu de esa dispo-
sicion. Por altimo, el Estado parte recuerda la
decision del Comité de Derechos Humanos en
la que este declaré inadmisible la comunicacion
N° 1487/2006, Ahmad c. Dinamarca, relativa a
la publicacién de un articulo titulado “El rostro
de Mahoma” en un periédico danés el 30 de
septiembre de 2005. El Fiscal General decidié
no entablar accion penal contra la publicacion en
cuestion en virtud de los articulos 140 y 266 b) del
Codigo Penal. Posteriormente, el Sr. Ahmad, en
nombre de la comunidad isl&mica de Dinamarca,
entablé una accién penal contra los editores del
periodico acogiéndose a los articulos 267 y 268
del Cdédigo. Finalmente estos resultaron absueltos.
Se presentd un recurso contra la sentencia ante el
Tribunal Superior, que seguia pendiente cuando
el Comité de Derechos Humanos declaré que la
comunicacion era inadmisible por no haberse
agotado los recursos internos. Segln el Estado
parte, habria que tener en cuenta esta decisién
cuando el Comité determine si la presente comuni-
cacion debe declararse inadmisible. El apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2 y el articulo 6 de la
Convencién no establecen el derecho del peticio-
nario a un recurso especifico. Lo esencial es que
exista un recurso.

4.7 En cuanto al fondo, el Estado parte considera
que no hubo violacion del apartado d) del parrafo
1 del articulo 2, ni de los articulos 4 y 6. La
evaluacion realizada por el comisario de policia
de Copenhague oeste responde plenamente a los
criterios enunciados en la Convencién tal como
han sido interpretados en la préctica del Comite.
En el caso presente se trataba nicamente de deter-
minar si las declaraciones de la Sra. Kjarsgaard
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podian considerarse incluidas en el ambito del
articulo 266 b) del Cddigo Penal. Asi pues, no
habia problemas de pruebas y el ministerio pablico
simplemente tenia que hacer una evaluacién legal
de las declaraciones en cuestion. La evaluacion
fue exhaustiva y adecuada, aunque no dio el
resultado que esperaba el peticionario. En su
negativa a iniciar una investigacion, el ministerio
publico destacd esencialmente la naturaleza de
las declaraciones de la Sra. Kjarsgaard como una
descripcion de una secuencia precisa de hechos y
que las declaraciones se hicieron como parte de la
descripcidn por la Sra. Kjersgaard de lo sucedido
en 1998.

4.8 De conformidad con las directrices sobre la
investigacion de violaciones del articulo 266 b) del
Cadigo Penal, establecidas por el Fiscal General,
“cuando se denuncie a la policia una violacion del
articulo 266 b) del Codigo Penal, por norma se
debe interrogar al autor de la declaracion escrita o
verbal, entre otras cosas para aclarar el proposito
de su declaracion, a menos que resulte evidente
que no ha habido vulneracion del articulo 266 b)
del Codigo Penal”. La razdn de que no se hubieran
examinado los expedientes relativos al incidente
de 1998 y que no se hubiera interrogado a la Sra.
Kjeersgaard es que las declaraciones no entraban
en el ambito de aplicacion de ese articulo, indepen-
dientemente de que se hubiera podido demostrar
la identidad del presunto agresor en 1998. La
Sra. Kjersgaard simplemente afirm6 que los
agresores habian salido “de los clubes somalies”,
sin expresar desprecio ni formular declaraciones
degradantes respecto de personas de origen
somali. Al respecto, no era importante obtener
los informes policiales sobre el incidente de 1998
para pronunciarse sobre la cuestion. En el caso
presente no existian elementos que permitieran
al fiscal determinar que la Sra. Kjeersgaard habia
actuado con el animo delictivo de hacer declara-
ciones denigrantes contra determinado grupo de
personas. Por consiguiente, la tramitacion por el
fiscal de este caso concreto se ajusta a los requi-
sitos resultantes del apartado d) del parrafo 1 del
articulo 2, y del articulo 6 de la Convencion, asi
como de la practica del Comité.

4.9 El Estado parte rechaza la afirmacion de
que, al confirmar la acusacion infundada hecha
por la Sra. Kjersgaard, la policia también habria
vulnerado el articulo 4. El rechazo de la denuncia
por el comisario no puede interpretarse como un
pronunciamiento acerca de la veracidad o falsedad
de las declaraciones relativas al incidente de
1998. En realidad, el comisario no se pronuncié
al respecto, ya que estimo que las declaraciones
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no entraban en el &mbito de aplicacion del
articulo 266 b).

4.10 En cuanto a la afirmacion del peticio-
nario de que ni €l ni el DACoRD habian podido
recurrir la decisién del comisario, la Convencion
no incluye el derecho de los ciudadanos a apelar
las decisiones de las autoridades administrativas
nacionales ante un 6rgano administrativo superior.
Tampoco regula la cuestion de cuando puede un
ciudadano recurrir una decision ante un érgano
administrativo superior. Por consiguiente, no
puede considerarse que la Convencidn prohiba
una norma general en el sentido de que normal-
mente solo las partes interesadas o terceras con
un interés directo, esencial, personal y juridico
en el caso tienen derecho a apelar una decision
relacionada con acciones penales.

411 El Estado parte remite a la Circular
N° 9/2006 del Fiscal General, segun la cual los
comisarios de policia deben notificarle todas las
denuncias desestimadas de violacion del articulo
266 b). Este sistema de notificacion se basa en que
el Fiscal General, en el marco de sus atribuciones
generales de supervision, tiene competencia para
examinar un asunto con el fin de garantizar una
aplicacion correcta y coherente del articulo 266 b).
En el presente caso, el Fiscal General no halld
razones para ignorar excepcionalmente el hecho
de que ni el DACoRD ni el peticionario tenian
derecho de apelar la decision. Ademas, en su
apelacion, el DACoRD no expuso en nombre
propio o del peticionario las razones por las que
se consideraba habilitado para apelar. El Estado
parte concluye que el peticionario pudo ejercer un
recurso efectivo.

Comentarios del peticionario sobre las
observaciones del Estado parte

5.1 El 18 de agosto de 2008, el peticionario
formul6é comentarios sobre las observaciones del
Estado parte. Afirmé que la descripcion de la Sra.
Kjeersgaard de los hechos ocurridos en 1998 no
era exacta, ya que nadie (somalies o no somalies)
habia salido de los clubes somalies cuando ella
llegd en taxi. No hubo participacion de somalies,
ni como espectadores ni como agresores, ni en la
planificacion ni en la ejecucion de la agresion. Los
refugiados somalies han sido uno de los princi-
pales objetivos, aunque otros grupos han sufrido
también la propaganda racista del Partido Popular
de Dinamarca. A pesar de ello, la policia no
reconocid la falsedad de la declaracion.

5.2 En cuanto a las denuncias relativas a los
articulos 2y 6, la policia deberia haber interrogado
a la Sra. Kjersgaard durante la investigacion para



aclarar en qué su declaracion diferia de la que
habia hecho en 1998. En aquella ocasion, no habia
dicho que los agresores habian salido de los clubes
somalies. Ademas, el peticionario insiste en que
al negarle el derecho de apelacién se le negaba
también el derecho a un recurso efectivo.

5.3 El peticionario refuta el argumento del Estado
parte de que no hay motivos que justifiquen la
denuncia. En cuanto a la alegacién de que no se
agotaron los recursos internos en lo referente a
la declaracion de la Sra. Kjeersgaard de que “casi
me matan”, el peticionario confirma que dicha
afirmacion no figuraba en su denuncia a la policia.
Sin embargo, la policia podria haberla incluido
en su investigacién, ya que se mencionaba en
el articulo en cuestién. La decisiéon de la policia
de no seguir investigando significa ademas que
tampoco constatd una infraccion en relacién con
esa frase.

5.4 El peticionario aduce que su caso difiere de la
comunicacion N° 1487/2006, Ahmad c. Dinamarca,
presentada al Consejo de Derechos Humanos. De
hecho, esta ultima se refiere a la discriminacion
religiosa contra el islam y por tanto no entra en el
ambito de aplicacion de la Convencion. Ademas, en
la comunicacion N° 1487/2006 nunca se cuestiond
la capacidad legal de los autores en materia de
apelacion.

55 Con respecto a las observaciones del
Estado parte sobre el fondo, el peticionario
rechaza el argumento de que la declaracion de
la Sra. Kjarsgaard no corresponde al ambito de
aplicacion del articulo 266 b) del Cédigo Penal.
Las acusaciones falsas contra un grupo étnico
siempre han estado incluidas en esa disposicion,
asi como en el articulo 4 de la Convencién. Si el
Fiscal hubiera consultado el expediente de 1998,
no habria resultado “obvio”, como pretende el
Estado parte, que la declaracion no correspondia
al &mbito de aplicacion del articulo 266 b).

Deliberaciones del Comité
Examen de la admisibilidad

6.1 Antes de examinar cualquier denuncia
formulada en una comunicacion, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial debe
decidir si la comunicacion es admisible en virtud
del apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion.

6.2 En cuanto a la objecién del Estado parte de
que el peticionario no llegd a establecer, a los fines
de admisibilidad, que la denuncia era injustificada,
el Comité constata que las declaraciones de la Sra.
Kjeersgaard no permiten, por su naturaleza, excluirlas

de entrada del &mbito de aplicacion del apartado d)
del parrafo 1 del articulo 2, y de los articulos 4 y 6
de la Convencidn. El Comité también toma nota de
la queja del peticionario de que las continuas decla-
raciones publicas contra los somalies afectan negati-
vamente su vida diaria y considera que cumple el
requisito de “victima” en el sentido del parrafo 1 del
articulo 14 de la Convencién. Por tanto, el peticio-
nario ha justificado suficientemente su denuncia a los
fines de la admisibilidad.

6.3 En cuanto a la afirmacion del peticionario
de que no se le dio ocasion de apelar la decision
del comisario de policia, el Comité no se estima
competente para pronunciarse sobre las decisiones
de las autoridades nacionales acerca del procedi-
miento de apelacion en materia penal. Esta parte de
la comunicacion es, por tanto, inadmisible ratione
materiae, en virtud del parrafo 1 del articulo 14 de
la Convencion.

6.4 Por lo que respecta a la cuestion del agota-
miento de los recursos internos, el Estado parte
afirma que una parte de la declaracion de la
Sra. Kjeersgaard no se habia incluido en la denuncia
del peticionario a la policia, en particular las
frases “Casi me matan; si hubieran subido, me
habrian hecho papilla. Eran unos locos furiosos”.
El Comité considera, sin embargo, que esas frases
son muy similares a las utilizadas para referirse a
los autores de la agresion. Aunque el peticionario
no las menciond expresamente, son un elemento
esencial de la denuncia presentada a la policia. En
consecuencia, el Comité no comparte la opinion
del Estado parte de que el peticionario no agotd
los recursos internos respecto de esta parte de la
declaracion.

6.5 EIl Comité toma nota del argumento del Estado
parte de que el peticionario no tiene derecho a un
recurso especifico, y que la acusacion privada solo
es posible en virtud del parrafo 1 del articulo 267
y del articulo 268 del Codigo Penal. EI Comité
observa, sin embargo, que las declaraciones se
hicieron en publico, elemento esencial tanto de la
Convencion como del articulo 266 b) del Codigo
Penal, y que el recurso elegido por el peticionario
no era objeto de controversia en el plano nacional.
Por consiguiente, no seria razonable esperar que
el peticionario iniciara un procedimiento separado
con arreglo al parrafo 1 del articulo 267 y al articulo
268 despueés de haber invocado sin éxito el articulo
266 b) del Cddigo Penal con respecto a hechos
directamente relacionados con la letra y el espiritu
de esa disposicion®.

4 Véanse las comunicaciones N° 33/2003, Quereshi c.
Dinamarca, opinion aprobada el 9 de marzo de 2005,
parr. 6.3; y Gelle c. Dinamarca, parr. 6.3.
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6.6 A falta de cualquier otra objecion sobre la
admisibilidad de la comunicacion, el Comité
declara que esta es admisible, en la medida en que
en ella se alega que el Estado parte no realizé una
investigacion a fondo del incidente.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

7.1 De conformidad con lo dispuesto en el
apartado a) del parrafo 7 del articulo 14 de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial, el
Comité ha examinado la informacién presentada
por el peticionario y el Estado parte.

7.2 El Comité debe determinar si el Estado
parte cumplié su obligacién positiva de adoptar
medidas efectivas contra los presuntos incidentes
de discriminacion racial, es decir, si inici6 una
investigacion de los hechos denunciados por
el peticionario en virtud del articulo 266 b) del
Codigo Penal. Esta disposicion tipifica como delito
las declaraciones publicas por las que un grupo de
personas es amenazado, insultado o degradado por
su raza, color, origen nacional o étnico, religion o
inclinacion sexual.

7.3 El Comité recuerda su jurisprudencia
anterior® segun la cual no es suficiente, a los fines
del articulo 4 de la Convencion, simplemente
declarar punibles en un texto de ley los actos de
discriminacion racial. Ademaés, los tribunales
nacionales competentes y las demas instituciones
del Estado deben aplicar de forma efectiva las
leyes penales y demas disposiciones legales que
prohiben la discriminacidn racial. Esta obligacién
estd implicita en el articulo 4 de la Convencidn,
en virtud del cual los Estados partes se compro-
meten a tomar inmediatamente medidas positivas
para eliminar toda incitacion a tal discriminacién
0 los actos de discriminacion racial. También se
recoge en otras disposiciones de la Convencion,
como el apartado d) del parrafo 1 del articulo 2,
que exige a los Estados que prohiban por todos
los medios apropiados la discriminacion racial, y
el articulo 6, que garantiza a todas las personas
proteccion y recursos efectivos contra los actos de
discriminacion racial.

7.4 EIl Comité toma nota de la queja del peticio-
nario de que el hecho de que la Sra. Kjeersgaard
haya declarado, en su entrevista publicada en el
diario del 17 de febrero de 2007, que sus agresores,
en el incidente de 1998, habian salido de los clubes
somalies fue un acto de discriminacion racial, ya
que no hubo somalies implicados en el incidente.
El Comité también constata que el comisario
de policia de Copenhague oeste afirma haber

> Véase Gelle c. Dinamarca, parrs. 7.2y 7.3.
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examinado la denuncia y concluido que la decla-
racion de la Sra. Kjaersgaard se limitaba a describir
una secuencia precisa de sucesos, declarando que
los agresores habian salido de los clubes somalies,
sin hacer declaraciones despectivas o degradantes
respecto a personas somalies. EI Comité considera
que, dada la informacion de que dispone, la decla-
racion impugnada, pese a su ambiguiedad, no puede
interpretarse necesariamente como una afirmacion
expresa de que personas de origen somali hubiesen
sido responsables de la agresién en cuestion. Por
consiguiente, sin pretender pronunciarse sobre las
intenciones de la Sra. Kjeersgaard que originaron su
declaracidn, no estéa en condiciones de concluir que
dicha declaracion entra en el &mbito de aplicacion
del apartado d) del parrafo 1 del articulo 2, y del
articulo 4 de la Convencion, ni que la investigacion
del incidente de 1998 realizada por las autoridades
nacionales no cumpliera los criterios que permiten
afirmar que un recurso es efectivo en el sentido de
la Convencion.

8. En tales circunstancias, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial,
actuando en virtud del apartado a) del parrafo 7
del articulo 14 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, estima que no esta en
condiciones de determinar si ha habido violacion
de la Convencidn por el Estado parte.

9. Basandose en el parrafo 1 del articulo 95
de su reglamento, el Comité desea, sin embargo,
recordar las anteriores recomendaciones formu-
ladas al examinar las comunicaciones individuales
que le fueron presentadas, en las cuales pedia a los
Estados partes que:

» \elaran por que las autoridades policiales y
judiciales realizaran investigaciones serias
en los casos de denuncia de actos de racismo
como los previstos en el articulo 4 de la
Convencion®; y

+ Sefialaran a la atencién de las personalidades
politicas y de los miembros de los partidos
politicos los deberes y responsabilidades parti-
culares que les incumben respecto al articulo
4 de la Convencidn en lo que concierne a sus
discursos, articulos u otros modos de expresion
mediatica’.

6 Véase la comunicacion N° 29/2003, Dragan Durmic
c. Serbia y Montenegro, opinién aprobada el 6 de
marzo de 2006.

" Véanse las comunicaciones N° 27/2002, Kamal
Quereshi c. Dinamarca, opinién aprobada el 19 de
agosto de 2003; N° 36/2006, P. S. N. c. Dinamarca,
opinién aprobada el 8 de agosto de 2007; y

N° 37/2006, A. W. R. A. P. ¢. Dinamarca, opinion
aprobada el 8 de agosto de 2007.





