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Sentido de la Revista
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den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.
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LA UTILIZACION DE PERFILES ETNICOS
COMO UNA PRACTICA DE DISCRIMINACION SISTEMICA
DE CARACTER INSTITUCIONAL:
ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS WA BAILE CONTRA SUIZA®

ETHNIC PROFILING AS A PRACTICE
OF SYSTEMIC INSTITUTIONAL DISCRIMINATION:
AN ANALYSIS OF THE JUDGMENT OF THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN WA BAILE V. SWITZERLAND

ANDRES GAascON CUENCA
Universitat de Valéncia
https://orcid.org/0000-0001-6417-9722

Fecha de recepcion: 3-6-24
Fecha de aceptacion: 17-9-24

Resumen: La utilizacion de perfiles raciales por parte de los cuerpos y fuerzas de sequ-
ridad del Estado en la materializacion de sus funciones de parada y registro
es una prdctica claramente discriminatoria que supone la adscripcion a deter-
minadas minorias fenotipicamente diferentes a la mayoria social, comporta-
mientos, situaciones o tendencias delictivas basadas en prejuicios. Numerosas
instancias internacionales de proteccion de derechos humanos se han pronun-
ciado en este sentido. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
tenido la oportunidad de revisar diversos casos sobre esta materia, sin que se
haya producido una condena hasta la sentencia Wa Baile contra Suiza. Por lo

*  Esta investigacion se ha realizado dentro los proyectos de investigacion Jurisdiccién
y argumentacién en derechos humanos: Estudio cualitativo y cuantitativo de la aplicacién
de los pronunciamientos de los érganos internacionales de derechos humanos por parte de
los érganos jurisdiccionales espafioles (ArgumentaDH), financiado por las Subvenciones para
Grupos Investigadores Consolidados de la Generalitat Valenciana CIAICO/2023/050 y I+D
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién y fondos FEDER Tiempos y espacios de
una justicia inclusiva. Derechos para una sociedad resiliente frente a los nuevos retos. IN_
JUSTICE. Ref. PID2021-1265520B-100.
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212 Andrés Gascon Cuenca

tanto, el presente texto pretende analizar, en primer lugar, en qué consiste la
identificacion policial por perfil étnico, y por qué es una prdctica que debe ser
considerada como racismo sistémico de cardcter institucional. Una vez deter-
minado esto, en sequndo lugar, se analizard la situacion material descrita en la
Sentencia y las razones que llevan a la condena, para finalmente poder analizar
criticamente si existe una correspondencia entre la primera parte y la sequnda,
y asi valorar los argumentos ofrecidos por el tribunal del Estrasburgo.

Abstract:  The use of racial profiling by state security forces in the exercise of their
stop and search functions is a clearly discriminatory practice that involves
the attribution of behaviours, situations or criminal tendencies to certain
minorities, who are phenotypically different from the social majority, on
the basis of prejudice. Numerous international human rights bodies have
ruled on this issue. The European Court of Human Rights (ECHR) has had
the opportunity to examine several cases on this issue, without reaching a
conclusion until the Wa Baile vs. Switzerland judgment. The aim of the present
text is therefore, firstly, to analyse what ethnic profiling by the police consists
of and why it is a practice that should be considered as systemic racism of an
institutional nature. Once this has been established, the material situation
described in the judgment and the reasons that led to the condemnation will
be analysed in order to critically examine whether there is a correspondence
between the first part and the second part, and thus to evaluate the arquments
put forward by the Strasbourg Court.

Palabras clave: discriminacion, perfil étnico, control identidad
Keywords: discrimination, ethnic profiling, identity checks

1. EN QUE CONSISTE LA UTILIZACION DE PERFILES ETNICOS, A
QUIEN AFECTAN Y CUALES SON LAS OBLIGACIONES DE LOS
ESTADOS PARA PREVENIRLAS

Es importante sefialar que no cualquier tratamiento diferente debe ser
identificado como discriminatorio. Asi, individuos con un mismo derecho
subjetivo o en una misma situacion juridica pueden recibir respuestas dife-
rentes y estas no tienen por qué conculcar el derecho a no ser discriminado’.
Asi, si el trato desigual ofrece una justificacién objetiva y razonable que se
aprecie en la finalidad y efectos de la medida que estamos revisando, y existe
una relaciéon de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida, el comportamiento en cuestién no tiene por qué discriminatorio.

! C.MCCRUDDEN, y S. PRECHAL, The Concepts of Equality and Non-discrimination in
Europe. A pratical approach, Comision Europea, Bruselas, 2009, pp. 12-13.
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Esta relacion de proporcionalidad se debe dar entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad perseguida por el legislador, que ha de
ser legitima dentro del Estado social y democratico de Derecho.

Cuando nos encontramos ante una situacion de estas caracteristicas exis-
ten una serie de categorias sospechosas? que establecen una serie de factores
diferenciadores expresamente prohibidos® por la legislacion, en las que la
fundamentacion del juicio de proporcionalidad entre los medios empleados
y la finalidad legitima perseguida por parte de los poderes ptblicos debe
satisfacer un escrutinio agravado o estricto*. Es decir, prima facie, podemos
entender que un trato diferenciado que se base en una de estas categorias
sospechosas no satisfard este juicio de proporcionalidad, dado que esta basa-
do en una caracteristica compartida por un colectivo que se encuentra en una
situacion de vulnerabilidad, normalmente por la historia de discriminacion
formal y material sufrida, o por los prejuicios sociales en contra de sus miem-
bros, que suelen precipitar en una situacién desigualdad material®.

En este sentido, la elaboracion de perfiles raciales para ser usados en la
aplicacion de determinados &mbitos normativos, y especificamente por par-
te de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en la ejecucién de las
tareas que tienen asignadas es una practica meridianamente discriminatoria,
reconocida como tal por parte de las instituciones internacionales encarga-
das de la protecciéon de los derechos humanos que, sin embargo, reconocen
como un “fenémeno persistente en todas las regiones del mundo”®. Puede
ser identificada a partir de las siguientes caracateristicas: “a) es obra de los
agentes del orden; b) no estd motivada por criterios objetivos o una justifi-

2 C.MCCRUDDEN, y S. PRECHAL, The Concepts of Equality and Non-discrimination in
Europe..., cit. pp. 23-26.

*  Como, por ejemplo, los incluidos en el articulo 1 de la Convencién para la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial, el articulo 21 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, o el 14 de la Constitucién espafiola, entre mu-
chos otros textos que establecen garantias frente a la discriminacion.

4+ O. PEREZ DE LA FUENTE, Igualdad. Una Inmersion Rapida, Tibidabo Ediciones,
Barcelona, 2023, p. 22.

5 D. GIMENEZ GLUCK, “Igualdad y no discriminaciéon de las personas mayores”,
Teoria y Derecho, vol. 33, 2022, p. 68. La etnia es una categoria fuente de tratamientos discrimi-
natorios que ha servido para oprimir a cualquier grupo social diferente de aquel que hegemo-
nicamente ha detentado el poder.

¢ Documento UN CERD/C/GC/36 para. 13. Ver también: Naciones Unidas,
Preventing and Countering Racial Profiling of People of African Descent: Good Practices and
Challenges, Naciones Unidas, Nueva York, 2009, V.
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214 Andrés Gascon Cuenca

cacion razonable; c) se basa en motivos de raza, color, ascendencia, origen
nacional o étnico o su interrelacién con otros motivos pertinentes, como la
religion, el sexo o el género, la orientacion sexual y la identidad de género,
la discapacidad y la edad, la situacién migratoria o la situacion laboral o de
otro tipo; d) se utiliza en contextos especificos, como el control de la inmi-
gracion y la lucha contra el delito, el terrorismo u otras actividades que cons-
tituyen o pueden constituir presuntas violaciones de la ley””. La Comisién
Europea Contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), en su Recomendacién
de Politica General ntimero 11, sobre la lucha contra el racismo y la discri-
minacion racial en el ambito policial, define esta practica como “la utiliza-
cion por la policia, sin justificacion objetiva y razonable, de motivos como
la raza, el color, la lengua, la religién, la nacionalidad o el origen étnico en
actividades de control, vigilancia o investigacion”®. Existen mas definicio-
nes similares en este sentido, como la del Relator Especial sobre las formas
contemporaneas de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas cone-
xas de intolerancia’, la de la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos', la del Programa de Accién de Durban, o la que ofre-
ce el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (CoEDR) en su
recomendacion general (RG) numero 36'% o las de la doctrina®®, y todas ellas
comparten las caracteristicas de la ofrecida por la ECRI.

7 Documento UN CERD/C/GC/36 para. 13.

8 Texto original: The use by the police, with no objective and reasonable justification, of
grounds such as race, colour, language, religion, nationality or national or ethnic origin in control,
surveillance or investigation activities.

®  Documento UN A/HRC/29/46, para 2.

10 NACIONES UNIDAS, Preventing and Countering Racial Profiling of People of African
Descent: Good Practices and Challenges, Naciones Unidas, Nueva York, 2009, V.

T NACIONES UNIDAS, Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial,
la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. Declaracién y Programa de Accién, Naciones
Unidas, Nueva York, 2002, 73.

12 Documento UN CERD/C/GC/36.

B D. WAGMAN, Perfil Racial en Esparia: Investigaciones y recomendaciones, Grupo de
Estudios y Alternativas 21, Madrid, 2006, pp. 2-5: ]. GARCIA ANON, “Discriminacién, exclu-
sion social y conflicto en sociedades multiculturales: La identificacién por perfil étnico”, en J.
GARCIA ANON, y M. RUIZ SANZ, Discriminacion racial y étnica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 286-290; ]. GARCIA ANON, et al Identificacion policial por perfil étnico en Esparia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 39-40; E. MELERO ALONSO, “Las identificaciones policiales
con perfil racial o étnico como instrumento de control migratorio: Derecho administrativo del
enemigo”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nam. 193, 2018, s. p.
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Escapa del objeto de este texto el analisis pormenorizado de todas las
instancias internacionales que cuenta con directrices que concretan de ma-
yor forma en qué consiste esta conducta, imponiendo obligaciones concretas
para su prevencion. Sin embargo, y por su relevancia, si que se analizaran
sucintamente las emitidas por el CoEDR, que cuenta con varias RG en las
que advierte la extendida utilizacién de estas técnicas y como ponen en pe-
ligro derechos humanos protegidos internacionalmente en varios pactos in-
ternacionales. Ademads, en estas incluye caracteristicas determinantes de la
préctica que la detallan en mayor medida, y que deben ser estudiadas para
ofrecer una definicién completa, asi como las acciones que deberian empren-
der los Estados parte'* de estos textos para erradicarla.

Asi, la RG nimero 27, de 2000, relativa a la discriminacion de los romanies,
recomendaba a los Estados parte a adoptar las medidas necesarias para evitar la
utilizacion ilicita de la fuerza por parte de la policia en su contra, particularmen-
te en el arresto y la detencion, lo que es un indicador de la falta de proporcionali-
dad que podia estar sucediendo en la materializacién de estas practicas.

La RG ntumero 30, de 2004, amplia la recomendacién anterior, estable-
ciendo en su parrafo 12 la necesidad de tomar medidas para combatir toda
tendencia a atacar, estigmatizar, estereotipar o caracterizar sobre la base de
la raza, el color, la ascendencia y el origen nacional o étnico a los miembros
de grupos de la poblacién que no sean ciudadanos, especialmente, por parte
de los politicos y de los funcionarios.

La RG ntmero 31, de 2005, centrada en la prevenciéon de la discrimi-
nacion racial en la administracién y el funcionamiento de la justicia penal,
pedia concretamente a los Estados parte la recolecciéon de datos o indicado-
res facticos que permitan evaluar el impacto que la discriminaciéon tiene en
todos los niveles del funcionamiento de la administracion de justicia, des-
de el primer contacto policial, hasta la finalizaciéon del procedimiento para
detectar posibles casos de discriminacién indirecta®. Asi, los Estados parte

4 Por lo que interesa aqui, Suiza forma parte de la Convencién para la Eliminacién de

todas las Formas de Discriminacién Racial.

> De acuerdo con la definicién adoptada por la ECRI en su Recomendacién Numero
7 de Politica General, estaremos ante una discriminacién indirecta cuando nos encontremos
con un caso en los que un factor aparentemente neutral, como pueda ser una disposicién, un
criterio o una préctica, sea mas dificil de cumplir o ponga en una situacién de desventaja a las
personas pertenecientes a un grupo determinado por motivos de raza, color, idioma, religién,
nacionalidad, u origen nacional o étnico, a menos que dicho factor tenga una justificacién
objetiva y razonable. Tal seria el caso si se persigue un objetivo legitimo y si existe una rela-
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deberfan ofrecer': informacién estadistica periédica del ntimero y el porcen-
taje de personas pertenecientes a minorias étnicas que son victimas de delito,
especialmente cuando hayan sido perpetradas por agentes de policia u otros
6rganos del Estado; evaluacion de la confianza en los 6rganos policiales y
judiciales por parte de las minorias étnicas; datos sobre los indices supuesta-
mente mas elevados de delincuencia atribuidos a las personas pertenecientes
a estas minorias, sobre todo de la pequefia delincuencia callejera y las infrac-
ciones relativas a la droga y la prostitucion; la posible existencia de impo-
sicién de penas mas severas o inadecuadas a las personas pertenecientes a
esos grupos por parte de los tribunales de justicia; entre otros. Como pode-
mos ver, ya en el 2005 el CoEDR recomendaba a los Estados parte'” realizar
una importante labor de recopilaciéon de datos estadisticos que permitiran
visibilizar situaciones discriminatorias sistémicas que se pudieran estar pro-
duciendo en contra de las minorias étnicas presentes en nuestras sociedades.
Pero mas importante es la recomendacion realizada en el parrafo 20, en el
que el CoEDR afirma que los “Estados parte deberian adoptar todas las me-
didas necesarias para impedir que los interrogatorios, las detenciones o en
los cacheos se basen de facto exclusivamente en el aspecto fisico del indivi-
duo, su color, sus rasgos faciales, su pertenencia a un grupo racial o étnico, o
cualquier otra categorizacion que pueda hacerle particularmente sospecho-
so”. Por lo tanto, el CoEDR esta dando indicaciones claras de que, aunque
los Estados cuenten con normas neutrales respecto de los poderes policiales
discrecionales de parada y registro, estos de facto, pueden ser aplicados de
forma discriminatoria en contra de un determinado colectivo, y por lo tanto
se deben establecer medidas que permitan evaluar materialmente cémo se
estan ejecutando esas potestades.

Estas recomendaciones se recuerdan en la RG namero 34, de 2011, que
trata la discriminacion racial contra afrodescendientes. Concretamente, el

cién razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo que se pretende
alcanzar. Ver: O. PEREZ DE LA FUENTE, Igualdad. Una Inmersion Raipida, Tibidabo Ediciones,
Barcelona, 2023, pp. 80-82; M.]. ANON ROIG, “Discriminacion racial: el racismo institucional
revelado”, en ARCOS RAMIREZ, F. (ed.). La justicia y los derechos en un mundo globalizado,
Dykinson, Madrid, 2016, pp. 146-165.

16 Parrafos 1y siguientes de la RG ntimero XXXI sobre la prevencion de la discrimina-
cién racial en la administracién y el funcionamiento de la justicia penal.

7 Recomendacion que, en el caso del Estado espafiol ha sido ignorada ya que no exis-
ten estadisticas publicas en este sentido, lo que dificulta de forma exponencial la evaluaciéon
del comportamiento policial en las paradas y registros en via publica.

8 Documento UN CERD/C/GC/34.
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pérrafo 31 establece la obligacion de tomar medidas que sean eficaces para
contrarrestar cualquier tendencia a atacar, estigmatizar, estereotipar o carac-
terizar a afrodescendientes por su pertenencia a este grupo étnico (aunque
en el documento oficial se dice “en razén de su raza [sic]”), por parte de fun-
cionarios del orden ptublico o politicos.

En dltimo lugar, la RG ntimero 36, de 2020, es especifica con la preven-
cion y la lucha contra la elaboracién de perfiles raciales por los agentes del
orden. En esta se recuerdan las definiciones desarrolladas en RG anteriores y
pone de relieve que, con base en la experiencia del CoEDR en sus informes a
los Estados parte, estas practicas afectan a grupos especificos, como son “los
migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo, las personas afrodescen-
dientes, los pueblos indigenas y las minorias nacionales y étnicas, incluidos
los romanies”®. Las consecuencias de esta practica no afectan tnicamente
a los colectivos que las sufren, sino que tienen un alcance negativo general.
Estas fomentan ideas basadas en el odio racial o étnico, y se sustentan en la
transmisién del discurso de odio por parte de los medios de comunicacién,
y en discursos politicos racistas, asentando estereotipos que posteriormente
son interiorizados por los agentes de policia?. Son conductas que afectan a
la garantia y disfrute de una pluralidad de derechos civiles y politicos, pero
también econdmicos, sociales y culturales, y que incorporan nuevos desa-
fios, como, por ejemplo, la utilizacion de la inteligencia artificial y de algorit-
mos en el control de la poblacién.

El CoEDR recuerda que la utilizacién de perfiles étnicos vulnera el
articulo 2 de la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (CEDR), dado que este prohibe la discriminacién ra-
cial ejercida por los Estados parte; el articulo 6 CEDR, porque los Estados
tienen la obligacién de asegurar a todas las personas que se hallen bajo su
jurisdiccién una protecciéon efectiva contra todo acto discriminatorio; y el ar-
ticulo 7 CEDR, que establece el papel de ensefianza, la educacién, y la cultura
en la lucha contra la discriminacién, y que incorpora las obligaciones estata-
les respecto de la formacion de los funcionarios, encargados de la aplicacién
de la ley y la eliminacién de practicas discriminatorias estén arraigadas.

Por lo tanto, el CoEDR establece las siguientes recomendaciones: la crea-
cion de leyes y politicas que definan y prohiban efectivamente la utilizacién

¥ Documento UN CERD/C/GC/36.
2 Documento UN CERD/C/GC/36 para. 11.
2 Documento UN CERD/C/GC/36 para. 27.
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de perfiles raciales por parte de los agentes de policia, que incorpore orien-
taciones claras para los organismos encargados de hacer cumplir la ley, re-
visando los procedimientos operativos estandar y los cédigos de conducta.
Ademas, se deberan incluir directrices detalladas sobre como desarrollar las
paradas y los registros e incluir a auditorias periédicas, con la ayuda de ex-
pertos independientes, que identifiquen las lagunas en las politicas anterio-
res y sus précticas internas. Se deben de revisar los programas de formacién
especializados y obligatorios para los agentes del orden, para que se traten
los prejuicios que pueden afectar al desarrollo de sus funciones y cémo ac-
tuar de forma no discriminatoria®. En esta formacion deberfan de participar
las personas que sufren este tipo de discriminacién®. También se deberia
implementar medidas activas de contratacién que promovieran plantillas di-
versas. De forma muy importante se vuelve a recordar la necesidad de contar
con estadisticas fiables y objetivas que, por un lado, sirvan para no perpetuar
los estereotipos y los prejuicios en contra de los grupos étnicos que son obje-
tivos de los perfiles, y por otro, muestren datos desglosados sobre las com-
probaciones de identidad, los controles de tréfico y los registros fronterizos,
incluyendo datos relevantes* para poder evaluar si estés se realizan por una
motivacion étnica. Se debe crear un mecanismo de denuncia independiente a
los organismos de la aplicacion de la ley que puedan recibir denuncias de los
ciudadanos en los casos de discriminacion racial, racismo o elaboracion de
perfiles raciales. Y en dltimo lugar, recuerda los desafios que la inteligencia
artificial incorpora en esta materia.

2 El resultado de estas formaciones deberia ser evaluado desde el punto de vista cua-

litativo, dado que investigaciones previas muestran que los agentes que llevan mas afios en el
cuerpo tienden a ver estos cursos como: 1) una forma de culparles de los problemas sociales
que existen respecto de la gestion de la diversidad, 2) no atiles, dado que la formacién recibi-
da no tiene en cuenta “las reglas de la calle”, y 3) contradictorios, dado que su contenido no se
corresponde con las instrucciones que reciben cuando materialmente tienen que desarrollar
sus funciones en la calle. Ver: L.A. GOULD, “Can an old dog be taught new tricks? Teaching
cultural diversity to police officers”, Policing, nam. 20, vol. 2, 1997, pp. 351-355.

% Este tipo de actividades formativas conjuntas, entre otras, como la participaciéon en
celebraciones u otras festividades, actividades de difusién de informacién reciproca, o una
mayor comunicacioén de las necesidades y opiniones de los grupos minoritarios, han probado
su eficacia para recobrar la confianza entre estos y los cuerpos policiales. Ver: L. ARENAS-
GARCIA, y E. GARCIA-ESPANA, “Police stop and search in Spain: an overview of its use,
impacts and challenges”, InDret, nam. 2, 2022, p. 252.

% Como por ejemplo la motivacion de la parada, el tiempo que durd, el resultado de
esta, entre otros.
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Como podemos observar el CoEDR ha tratado de forma extensa en sus
RG las identificaciones policiales por perfil étnico, introduciendo prohibicio-
nes y obligaciones muy claras que tiendan a erradicar esta practica que aten-
ta contra el ntcleo esencial de protecciéon que la CEDR protege.

2. PORQUE LA UTILIZACION DE PERFILES ETNICOS ES UNA FORMA
DE RACISMO INSTITUCIONAL

Una vez tratado qué debe ser considerado por perfil étnico y las he-
rramientas que los Estados deberian implementar para hacerle frente, aqui
veremos por qué debe ser considerada como una préactica de racismo insti-
tucional® que no puede ser amparada por un ordenamiento juridico demo-
cratico de derecho.

Tradicionalmente se identifica a Carmichael y Hamilton como los prime-
ros autores que en 1967 definieron en qué consistia el racismo institucional y
cuéles eran sus diferencias con el materializado de forma individual. Asi, “el
racismo es tanto manifiesto como encubierto. Adopta dos formas estrecha-
mente relacionadas: los actos individuales de los blancos contra los negros y
los actos de toda la comunidad blanca contra la comunidad negra. Los llama-
mos racismo individual y racismo institucional. El primero consiste en actos
manifiestos de individuos que causan la muerte, lesiones o la destrucciéon
violenta de bienes. Este tipo puede ser grabado por las cdmaras de television;
con frecuencia puede ser observado en el proceso de comisién. El segundo
tipo es menos manifiesto, mucho maés sutil, menos identificable en términos
de individuos especificos que cometen los actos. Pero no es menos destruc-
tivo para la vida humana. El segundo tipo se origina en el funcionamiento
de fuerzas establecidas y respetadas en la sociedad, por lo que recibe mucha
menos condena publica que el primer tipo”%.

% Entendiendo por racismo institucional aquel que tiene que ver con la falta de re-
conocimiento y de redistribucién econémica dentro los sistemas de poder de las sociedades
actuales, que, ademas, en el caso de la discriminacién étnica estd ampliamente ligado con el
eurocentrismo y el desprecio por determinados grupos sociales diferentes a aquel que de-
tenta el poder de forma hegeménica. N. FRASER, “;De la redistribucién al reconocimiento?
Dilemas de la justicia en la era ‘postsocialista” en ]. BUTLER, y N. FRASER, ;Reconocimiento o
redistribucion? Un debate entre marxismo y feminismo. Traficantes de suefios, Madrid, pp. 23-68.

% 5. CARMICHAEL, y V. HAMILTON CHARLES, Black power: the politics of liberation
in America, Random House, Nueva York, 1967, 20.
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En este sentido, Macpherson, en el informe realizado en el Reino Unido
como consecuencia del asesinato racista de Stephen Lawrence y la accién de-
ficiente de la policia, defini6 el racismo institucional como la “incapacidad
colectiva de una organizacion para prestar un servicio adecuado y profe-
sional a las personas debido a su color, cultura u origen étnico. Puede ver-
se o detectarse en procesos, actitudes y comportamientos que equivalen a
discriminacién por prejuicios involuntarios, ignorancia, desconsideracién y
estereotipos racistas que perjudican a las personas pertenecientes a mino-
rias étnicas. Persiste porque la organizacién no reconoce y aborda abierta y
adecuadamente su existencia y sus causas mediante la politica, el ejemplo y
el liderazgo. Si no se reconoce ni se actta para eliminarlo, el racismo puede
prevalecer como parte de la ética o la cultura de la organizacién. Es una en-
fermedad corrosiva”¥.

Por lo tanto, la utilizacién de perfiles raciales por parte de las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado en la ejecucién de sus funciones debe ser
considerada como un comportamiento racista sistémico de caracter institu-
cional porque:

1. Supone que unos determinados grupos étnicos reciben por parte del

sistema (en este caso los cuerpos policiales, funcionarios del Estado)
y de forma generalizada un peor trato®, que no es dispensado al
resto de la poblacién, sin que exista una justificacién objetiva y su-
ficiente fundamentada en la protecciéon de los derechos humanos
y fundamentales, dado que se basa en prejuicios involuntarios, la
ignorancia, la desconsideraciéon y en estereotipos racistas, que en
ningtn caso pueden dirigir el trato que el Estado, a través de sus
representantes, debe garantizar al conjunto de la ciudadania.

2. Este comportamiento estd amparado normalmente por legislacion

neutral que no establece directamente que se deba ejercer una mayor

2 W. MACPHERSON, The Stephen Lawrence Inquiry Report of an Inquiry, 1999, p. 49
[para 6.34]. Traduccién propia, texto original: The collective failure of an organisation to provide
an appropriate and professional service to people because of their colour, culture, or ethnic origin. It
can be seen or detected in processes, attitudes and behaviour which amount to discrimination through
unwitting prejudice, ignorance, thoughtlessness and racist stereotyping which disadvantage minority
ethnic people. It persists because of the failure of the organisation openly and adequately to recognise
and address its existence and causes by policy, example and leadership. Without recognition and action
to eliminate such racism it can prevail as part of the ethos or culture of the organisation. It is a corrosive
disease.

»# T. HOPKINS, “Litigating Racial Profiling: The Use of Statistical Data”, Law in
Context, nam. 37, vol. 2, 2021, pp. 39-40.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ntmero 53, Epoca II, junio 2025, pp. 211-237 DOL: https://doi.org/10.20318/dyl.2025.9464



La utilizacion de perfiles étnicos como una prdctica de discriminacion sistémica... 221

presiéon sobre un determinado grupo social, dado que supondria
una violacién directa de las cldusulas antidiscriminatorias presen-
tes en las democracias actuales y en diversos pactos internacionales
de protecciéon de derechos humanos. Sin embargo, el establecimien-
to de amplios poderes discrecionales a los funcionarios policiales en
la ejecucion de las paradas y registros, junto con la inexistencia de
mecanismos de control o de informacion estadistica de como estas
se llevan a cabo, abstrae del control antidiscriminatorio la evalua-
cion de como se ejecutan materialmente. Desde la vision de la igual-
dad ante la ley, cuando se parte de una pieza legislativa neutral se
presupone que su aplicaciéon también lo serd, y por lo tanto, no se
comprueba si efectivamente pasamos de una situacion de igualdad
ante la ley a una de igualdad en la ley®. Esta concepcion de la igual-
dad tnicamente adscrita a la formal es lo que se conoce como falso
universalimo®, puesto que el derecho utiliza este modelo de igual-
dad como el adecuado para garantizar de forma universal los dere-
chos. Sin embargo, y como se puede comprobar, existen grupos que
sistematicamente son excluidos de estas garantias, o cuya evoluciéon
es diferente a la del grupo dominante, y la utilizacién de perfiles
étnicos es un claro ejemplo.

3. Por lo tanto, como podemos observar, la utilizacion de perfiles ét-
nicos es un tipo de discriminacién menos manifiesta e identificable
en términos individuales. Es decir, en principio no se materializa
sistémicamente porque las personas que conforman los cuerpos
policiales sean racistas, sino porque estan basadas en prejuicios in-
voluntarios, ignorancia, desconsideracién y estereotipos que llevan
a la utilizacion de criterios racistas en la ejecucién sistémica de las
paradas y registros.

»  Como ha sucedido, entre otros, en la necesidad de introducir determinadas acciones

en el sistema de admisién en las universidades de EE.UU., que ahora esta siendo desmantela-
do después de la sentencia del Tribunal Supremo Norteamericano SFA, Inc. V. President and
Fellows of Harvard College y la University of North Carolina, de 29 de junio de 2023. Ver: F.
REY MARTINEZ, “Manual de instrucciones para utilizar el concepto de igualdad a fin de que
las minorias étnicas no la alcancen. Sentencia del Tribunal Supremo Federal norteamericano
SFA, Inc. V. President and Fellows of Harvard College y University of North Carolina, de 29
de junio de 2023”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 129, 2023, pp. 294-297.

% L. FERRAJOLL, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 2010, pp. 74-
75; M.A BARRERE UNZUETA et al, “Igualdad y no discriminacién en tiempos de pandemia”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nam. 44, 2021, pp. 41-42.
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4. El impacto que esta realidad tiene en la vida de las personas que la
sufren no puede encontrar ningtn tipo de amparo en la supuesta
proteccion de la seguridad ciudadana, o frente al delito. En primer
lugar, porque no se puede demostrar que controlando de forma
desproporcionada a aquellas personas que tienen rasgos fenotipi-
cos diferentes a los de la mayoria social se reduzca el nimero de
ilicitos®, y en segundo lugar, porque la situacion de irregularidad
migratoria, en si misma, no esta tipificada.

5. Muy al contrario, la utilizacién de perfiles étnicos tiene un impac-
to muy grave en la vida de las personas* que sufren esta practica.
No tnicamente limita de forma ilegitima su derecho a la libertad de
movimiento, sino que ademés, manda un claro mensaje al conside-
rarles como infrasujetos®, personas cuyos derechos fundamentales
pueden ser limitados por la aplicacién de una regulaciéon que in-
visibiliza el resultado lesivo que tiene en la proteccion de derechos
fundamental y humanos, derivada de obligaciones nacionales e in-
ternacionales, fomentando los estereotipos que vinculan la inmigra-
cion con la delincuencia.

6. Finalmente, esta es una realidad corrosiva para cualquier sistema
social y democratico de derecho, puesto que, aparte de atacar sus
valores fundamentales, mina la confianza* que parte de la sociedad
deposita en €l y en sus instituciones al observar que reciben un trato
que no es justo, lo que afecta a su funcionamiento general.

3 Open Society Justice Initiative. Ethnic Profiling in the European Union: Pervasive,
Ineffective, and Discriminatory, Open Society Institute, Nueva York, 2009, pp. 11-12 y pp. 113-
118; J. GARCIA ANON et al, Identificacion policial por perfil étnico en Esparia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 145-153

%2 No tnicamente desde el punto de vista juridico, sino también de la salud haciéndo-
les sentir indignos, invisibles y se relaciona con la alta prevalencia de hipertensioén, enferme-
dades cardiacas y cancer en determinados barrios constituidos por personas afroamericanas
en EE. UU. Ver: V. R. CLARK, “The Perilous Effects on Racism in Blacks”, Ethnicity & Disease,
num. 11, vol. 4, 2001, pp. 769-772.

% J. DE LUCAS, “Institutional Xenophobia Against Immigrants in Spain”, Critical
Legal Thinking, 2012. Acceso el 22 de abril de 2024: https.//criticallegalthinking.com/2012/05/08/
institutional-xenophobia-against-immigrants-in-spain/

*  B.BRADFORD, y J. JACKSON, “Trust and confidence in the police: A conceptual re-
view”, SSRN, S.n., 2010, pp. 2-4. B. BRADFORD, y J. JACKSON “Different Thing to Different
People? The Meaning and Measurement of Trust and Confidence in Policing Across Diverse
Social Groups in London”, SSRN, S. n., 2010, pp. 1-25.
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3. LA SENTENCIA WA BAILE CONTRA SUIZA

3.1. Las circunstancias del caso

El caso versa sobre un control de identidad realizado en la estaciéon de
tren de Zurich que el demandante, Sr. Wa Baile, afirma se originé por su
color de piel, y por lo tanto, iniciado por una motivacién racista. El se dirigia
a su centro de trabajo cuando la mafiana del 5 de febrero de 2015 fue parado
por la policia municipal de la ciudad para realizarle un control de identidad.
Wa Baile se neg6 a seguir las indicaciones recibidas por parte de los policias,
lo que motivé que lo apartaran a un lado de la estacién, le obligaran a levan-
tar las manos y a separar las piernas para hacer un registro completo de su
persona. Mientras se desarrollaba, encontraron su documento de identidad,
lo que permiti6 llevar acabo de identificaciéon, y que pudiera abandonar el
lugar.

Ese mismo dia, el policia que llevé a cabo la parada redact6 un informe,
del que es interesante destacar los siguientes pasajes:

“Durante el patrullaje [...], me llamé la atencién un individuo va-
rén de piel oscura (més tarde identificado como el Sr. Wa Baile) que
me parecid sospechoso. Esto se debi6 al comportamiento de la persona
en cuestion (el Sr. Wa Baile apart6 la mirada cuando se dio cuenta de
que yo era policia, y queriendo evitarme). Por lo que existia la sospecha
de infraccion de la Ley Federal de Extranjeria”; “El Sr. Wa Baile nos
llamé racistas y describi6 el control que estdbamos desarrollando como
una artimafia” .

En el mismo informe se recogen una serie de afirmaciones realizadas
por Wa Baile durante la parada en las que asevera: “Yo también tengo de-
rechos. Alld a donde voy, me paran. No voy a pagar la multa. Preferiria ir a
la cércel”?. Finalmente, afirma que ninguna otra persona de la estacion fue

% STEDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 2024, para 5.

% STEDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 2024, para 6.

%  STEDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 2024, para 7. Existen estudios que
acreditan la desproporcién de identificaciones que sufren las personas fenotipicamente dife-
rentes a la mayoria social. Ver: ]. GARCIA ANON, et al, Identificacion policial por perfil étnico en
Espaiia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 153-178; .M LOPEZ-RIBA, “Justicia distributiva
y legitimidad policial: la distribucién demografica y geografica de las identificaciones policia-
les en Espafa”, Politica Criminal, vol. 16, nam. 31, 2021, pp. 159-160.
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identificada y que cuando pidié que le explicaran por qué habia sido parado,
no recibié ninguna respuesta. Como consecuencia de esta parada, se inicia-
ron dos procedimientos, uno penal de oficio por la negativa a identificarse,
y otro administrativo iniciado por Wa Baile en el que solicitaba a la policia
de Zurich que declarara la parada como ilegal. Ambos serdn analizados a
continuacion.

3.2. El procedimiento penal nacional

Respecto del primero, le fue impuesta una multa pecuniaria, que recu-
rri6 ante el juez local (Stadtrichteramt) de la Ciudad de Zarich. En este, Wa
Baile solicit6 que se adjuntara al expediente los materiales de ensefianza que
se utilizan en la formacion de la policia para el desarrollo de las paradas y
registros, cualquier directiva interna emitida por la policia y datos estadis-
ticos relevantes sobre esta materia. Es interesante sefialar que, mientras que
las autoridades si que ofrecieron informacion sobre los dos primeros puntos,
no dieron informacién estadistica, alegando que “el caso en cuestién debia
ser examinado sobre la base de las circunstancias concretas de este, y por lo
tanto esta informacién no iba a ofrecer ningtin elemento relevante més a este
respecto” .

La condena fue confirmada sobre la siguiente base. En primer lugar, el
juez afirmé que la versioén de lo ocurrido ofrecida por el policia era creible,
es decir, que la inspeccién se realizé porqué Wa Baile le pareci6 sospechoso
por su actitud (apartarles la vista e intentar esquivarles). En segundo lugar,
se afirma que aunque podamos admitir que es cuestionable que una razén
de este tipo sea suficiente, se debe tener en cuenta que el policia tuvo muy
poco tiempo para decidir si la inspeccién era necesaria o no. En tercer lu-
gar, el juez no encuentra evidencia de que la parada se llevara a cabo por el
color de piel de Wa Baile, y aunque esto hubiera sido asi, él tenia la obliga-
cién de seguir las instrucciones del policia, y haber denunciado la situacion
posteriormente.

Wa Baile recurri6 esta decisién ante el Tribunal Cantonal de Ztrich, que
confirm¢ la sentencia anterior, dado que no concurria ninguna circunstan-
cia que permitiera declarar la parada y registro como viciada por irregula-
ridad. Esto es asi porque en el expediente no figura ninguna referencia a un
comportamiento incorrecto o inapropiado por parte del policia, ni ninguna

% STEDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 2024, para 12.
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prueba de que esta fuera motivado por su color de piel, y el recurrente no
aportd ninguna otra que demostrara sus alegaciones®. Por lo tanto, de acuer-
do con el Tribunal Cantonal de Zurich, la naturaleza tenue de los elementos
utilizados para realizar la parada no podia llevar a la conclusién de que esta
fuese manifiestamente ilegal. Finalmente, aunque se recurrié esta sentencia
ante el Tribunal Supremo Federal, se confirmo el resultado de los tribunales
inferiores.

De lo expuesto en este apartado, es interesante analizar las razones por
las que la policia se neg6 a aportar datos estadisticos, la posicién del juez
local sobre el poco tiempo de accién del policia, y la conclusion del Tribunal
Cantonal sobre la imposibilidad de declarar la parada manifiestamente
ilegal.

En primer lugar, el analisis de datos estadisticos es fundamental*’ para
probar una situaciéon de discriminacién en los casos en los que esta se pue-
da haber producido forma indirecta, como es el que estamos analizando. Es
decir, el caso juzgado no tiene por objeto un comportamiento abiertamente
racista del policia, el que de forma manifiesta haya decidido realizar la para-
da por sus ideas sobre la superioridad de una raza sobre la otra. Por lo tanto,
no lo podemos calificar como un comportamiento individual. Al contrario,
su comportamiento forma parte de una forma de racismo soslayada o encu-
bierta, que no puede ser identificada en términos individuales, sino sistémi-
cos*, basado en el convencimiento a través de prejuicios, de que las personas

¥ Es importante poner de relieve que el Tribunal Cantonal de Zurich ignora la juris-
prudencia del TEDH que establece la necesidad de invertir la carga de la prueba en casos en
los que se pueda estar produciendo una discriminacién indirecta. Ver: STEDH Natchova y
otros contra Bulgaria de 6 de julio de 2006; STEDH DH y otros contra la Reptblica Checa de 13
de noviembre de 2007. Asimismo, ver: M.] ANON ROIG, “Discriminacién racial: el racismo
institucional revelado”, en F. ARCOS RAMIREZ, (ed.). La justicia y los derechos en un mun-
do globalizado. Dykinson, Madrid, 2016, pp. 156-158; L. CASADO CASADO, “Recopilaciéon y
documentacién de asuntos tramitados ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
casos relacionados con la discriminacién por motivos raciales, étnicos o por razén de naciona-
lidad”, en]J. GARCIA ANON, y M. RUIZ SANZ, Discriminacion racial y étnica, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2013, pp. 124-127.

“ J.GARCIA ANON, “Discriminacion, exclusién social y conflicto en sociedades mul-
ticulturales: La identificacién por perfil étnico”, en J. GARCIA ANON, y M. RUIZ SANZ,
Discriminacion racial y étnica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 290-292; M.]. ANON ROIG,
“Discriminacion racial: el racismo institucional revelado”, en F. ARCOS RAMIREZ, (ed.). La
justicia y los derechos en un mundo globalizado, Dykinson, Madrid, 2016, p. 164.

# Y este cambio de vision de los jueces encargados de decidir sobre estos asuntos es
fundamental, porque la visioén tradicional de que la discriminacién racial se experimenta de
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con un determinado color de piel son inmigrantes irregulares. Por eso, la
afirmacién de la policia de que la parada debia basarse en las circunstancias
concretas en las que esta se realiz6 y que los datos estadisticos no aportarian
ninguna prueba nueva* debe rechazarse, dado que, sin estos, no es posible
probar la situacién que esta intentando demostrar Wa Baile®.

En segundo lugar, la afirmacién del tribunal local del Zarich en la que
admite que puede ser cuestionable que las razones para la ejecucion de la
parada fueran suficientes, pero que el policia tuvo muy poco tiempo para
decidir si esta era necesaria, debe ser claramente rechazada por no encon-
trar ningtin razonamiento basado en derechos. Es decir, el escaso margen
de tiempo en la toma de una decisiéon no puede ser admitido como un ra-
zonamiento legitimo que cuando debemos ejecutar una acciéon que afecte
a derechos fundamentales que, prima facie, sea cuestionable o no propor-
cionada. Pensemos, por ejemplo, en un conductor que, para enviar un ac-
cidente con otro vehiculo, acaba atropellando a un peatén. El poco tiempo
de reaccion ante esta situacién, no deberia ser por si mismo y considerado
Gnicamente como eximente del dafio provocado, puesto que se deberian
tener en cuenta otras circunstancias relevantes, como la velocidad, si habia
consumido alcohol, el estado del vehiculo, entre otras. Todas las circuns-
tancias relacionadas con la parada, que en el caso de Wa Baile no fueron
evaluadas, podrian haber indicado que esta se inici6 debido a su color de
piel. Esta decision debe ser puesta en relacion con la conocida como injusti-

forma puramente individual y aislada no responde de forma satisfactoria a otras formas de
racismo, como es el sistémico. Por lo tanto “Para colmar esta laguna, los tribunales deben es-
tar dispuestos a utilizar datos estadisticos y de las ciencias sociales para deducir la existencia
de discriminacién racial en casos concretos”. T. HOPKINS, “Litigating Racial Profiling: The
Use of Statistical Data”, Law in Context, num. 37, vol. 2, 2021, p. 49.

4 En otras ocasiones, los Estados suelen alegar la incompatibilidad entre las leyes de
proteccion de datos y la recopilacion de informacién sobre las paradas. Contradiccién que no
existe en la realidad, dado que la propia Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico, prevé su utilizacién para este fin. De forma similar, el
articulo 9.2. del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, prevé que se puedan tratar datos
que revelen datos relativos a la étnica cuando sea necesario por razones de un interés ptblico
esencial, sobre la base del Derecho de la Union.

# Z. BOBIS, et al Combatiendo los perfiles étnicos en Europa, Open Society Foundations,
Nueva York, 2021, p. 34.
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cia epistémica*, en su aspecto de injusticia testimonial. Esta hace referencia
a la falta de credibilidad que se le da al discurso o declaraciéon de una per-
sona por motivos prejuiciosos. En este caso, se puede entrever que el juez
defiende que, aunque el policia tuvo poco tiempo para evaluar la situacion y
su razonamiento para justificarla es débil (y ademas no sigue las directrices
que veremos posteriormente respecto de las condiciones objetivas para rea-
lizar una parada®), el comportamiento del policia en ningtin caso puede ser
racista, porque Suiza es un Estado de democratico de derecho, y estos com-
portamientos no se producen aqui.

En tercer lugar, el razonamiento utilizado para sefialar la imposibilidad
de declarar la parada manifiestamente ilegal por parte del Tribunal Cantonal
también presenta debilidades en su argumentacién que no deberian ser des-
defiadas. Afirma que las motivaciones para realizar la parada (recordemos,
apartar la mirada e intentar esquivar el control) aunque tenues, no pueden
llevar a la conclusion de que este fuese manifiestamente ilegal. Una vez maés,
ahora desde el punto de vista jurisdiccional, vemos cémo se exige que el
comportamiento sea meridianamente ilegal, es decir, se requiere que el com-
portamiento del policia sea abiertamente racista. No se entiende qué razones
llevan al Tribunal a ignorar que existen comportamientos tipicos que pue-
den ser materializados de forma indirecta, especialmente en el ambito de la
discriminacioén, y que son igualmente lesivos para los bienes juridicos tute-
lados. Precisamente, la interpretaciéon que del articulo 8.2 de la Constitucion
Federal* realiza el Tribunal Supremo? prevé la evaluacién tanto directa
como indirecta de los efectos discriminatorios que pueda tener una determi-
nada regulacion expresada en términos neutros. Ademas, la Ley Federal en
Igualdad de Género*® de 24 de marzo de 1995, reconoce la posibilidad de que
los comportamientos discriminatorios regulados puedan ejecutarse de for-
ma directa e indirecta (por ejemplo, en el &mbito laboral), creando la Oficina

# M. FRICKER, Epistemic Injustice. Power & the Ethics of Knowing, OUP, Oxford, 2009,
pp- 17-29.

#  Ver apartado 3.4.

% Ademas del articulo 8.2 de la Constitucion Federal, Suiza cuenta mas regulacién an-
tidiscrimiantoria por motivos raciales, como, por ejemplo, el articulo 35 de la Constitucién
Federal, o el articulo 261 bis del Cédigo penal, que sin embargo, no mencionan especificamen-
te la materializacién indirecta de las conductas.

¥ Ver, entre otras, las siguientes sentencias: DFT 125171, considerando 2.a); y DFT 2 P
313 de 2015, considerando 3.1. Ambas adscritas al &mbito del género.

% Bundesgesetz tiber die Gleichstellung von Frau und Mann.
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Federal para la Igualdad de Género que tiene por objetivo eliminar ambos
tipos de discriminacién. Por lo tanto, el ordenamiento juridico suizo trata
la discriminacion indirecta, y aunque se vea especificamente en el drea del
género, este tipo de comportamientos no se circunscriben tinicamente a esta,
y el Tribunal, teniendo indicios de que el razonamiento utilizado para iniciar
el contacto es débil, en aras de la tutela judicial efectiva y la proteccién de la
dignidad, deberia haber realizado un ejercicio de ponderacion serio entre los
derechos en juego, iniciando una investigaciéon con todas las garantias que
ahondara en los motivos que llevaron a iniciar el contacto.

3.3. El procedimiento administrativo nacional

Wa Baile, ademés del procedimiento penal, inicié en marzo de 2016 un
procedimiento administrativo ante la policia municipal de Ztrich con el ob-
jetivo de que la parada fuera declarada ilegal, solicitando la inversién de la
carga de la prueba. Esta no fue acogida, y en la resolucién se utilizaron los ar-
gumentos desarrollados por el Tribunal Federal. La decision fue apelada por
orden jerarquico ante el Ayuntamiento de Zarich y la prefectura del distrito
de Zurich, desestimada en ambas ocasiones.

En ultimo lugar, llegé ante el Tribunal Administrativo del Cantén de
Zurich, que anulo las decisiones de los tribunales inferiores y declaré que la
parada habia sido ilegal. Este acogi6 parte de la argumentacion ofrecida por
Wa Baile, y entendié que no puede ser considerado como razén suficiente
para iniciar una parada que una persona le aparte la mirada a un policia. Sin
embargo, es importante sefialar que este tribunal anicamente determiné que
la parada habia sido ilegal, pero no que esta se hubiera iniciado por el color
de piel del actor, circunstancia que el propio Tribunal declaré que quedaba
abierta a estudio. Asi, Wa Baile recurrio la sentencia ante el Tribunal Federal,
que no la admiti6, dado que al haber ganado el caso en sede administrativa
el recurso no pedia la revocacién o anulacién de la sentencia, sino que se
ampliara el argumentario por el cual se habia declarado ilegal la parada, y el
derecho de recurso no ampara esta posibilidad.

3.4. Requisitos constitucionales de los controles de identidad en Suiza

El Tribunal Supremo Federal, en su sentencia DTF 109 1a 146, de 1983,
establece una serie de caracteristicas importantes que debe ser tenidas en
cuenta en el momento de desarrollar un control de identidad. Asi, afirma
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que “aunque no constituye en si misma un ataque muy significativo a la li-
bertad personal, no deja de ser una intervencioén directa en la esfera intima
de los individuos. Por tanto, su practica esta sujeta, al igual que la de otras
medidas de control [...], a los principios constitucionales de interés ptblico
y proporcionalidad”#. La sentencia continta afirmando “la policia no esta
autorizada a detener sin motivo alguno y en ninguna circunstancia a ningu-
na persona que pasee por la via publica o se encuentre en un establecimiento
publico. Un interrogatorio verbal, con solicitud de datos personales o exhibi-
ciéon de documentos de identificacion, no debe resultar vejatorio o molesto,
ni responder a un sentimiento de curiosidad gratuita; por ejemplo, no seria
admisible que ciertos ciudadanos, con un comportamiento correcto, fueran
sometidos sistematica y regularmente a control policial con pretextos intti-
les o puramente subjetivos”*. Por lo tanto, de acuerdo con el razonamiento
desarrollado en la sentencia, las paradas deben obedecer a unas razones ob-
jetivas minimas, como pueden ser: que exista una situacion de conflicto, la
presencia del interesado en las proximidades de un lugar donde se acaba de
cometer un delito, su parecido con una persona buscada, o su insercién en
un grupo de personas sobre las cuales hay motivos para creer, basandose en
pruebas, que aunque sean débiles, de que esta persona o cualquier otra del
grupo se encuentra en una situacion ilegal que necesita de la intervencion
policial.

Por lo tanto, debemos tener en cuenta dos circunstancias. Por un lado,
se exige que exista una motivacion que no abandone a la arbitrariedad y al
poder discrecional de la policia al ciudadano/a que esta siendo objeto de
control. Por otro lado, el principio de proporcionalidad exige que los agen-
tes de policia muestren consideracion y cortesia hacia las personas que estan

% Sentencia del Tribunal Federal DTF 109 1a 146, para 4b. Texto original: Quand bien
méme elle ne constitue pas en soi une atteinte tres sensible a la liberté personnelle, elle n’en est pas
moins une intervention directe dans la sphére intime des individus. Sa pratique est donc soumise, au
méme titre que celle des autres mesures de controle instituées dans la loi attaquée, aux principes consti-
tutionnels de Iintérét public et de la proportionnalité.

% Sentencia del Tribunal Federal DTF 109 1a 146, para 4b. Texto original: les organes
de police ne sont pas habilités a interpeller sans raison aucune et dans quelque circonstance que ce soit
n'importe quel quidam déambulant sur la voie publique ou séjournant dans un établissement public.
Une interpellation verbale, avec demande de renseignements personnels ou d’exhibition de papiers de
légitimation, ne doit pas avoir un caractere vexatoire ou tracassier, ni obéir a un sentiment de curiosité
gratuite; il ne serait par exemple pas admissible que certains citoyens, au comportement correct, soient
systématiquement et réqulierement soumis au contréle policier sous des prétextes futiles ou d’ordre
purement subjectif.
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siendo identificadas, y sin que sea posible plantearles preguntas indiscretas
innecesarias, ni ser sometidos a vejaciones.

En una segunda sentencia (DTF 136 1 87), el Tribunal Supremo Federal pro-
cedi6 a la revision de los articulos 21 y 22 de la Ley sobre Policia del Cantén de
Zurich, en base a los criterios establecidos en la sentencia DTF 109 1a 146. Se
confirma que los controles personales y de identidad afectan al derecho funda-
mental a la libertad de movimiento protegido en el articulo 10 de la Constitucién
federal, y al 8.1. del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), y que la
regulacion recurrida no establecia una correlacion proporcional entre las posibi-
lidades de la actuacién policial y el derecho a la libertad personal.

En este caso, el Tribunal llega al convencimiento de que la regulacion
era demasiado vaga, permitiendo a las autoridades policiales dar el alto a
personas con el tnico fin de determinar su identidad. Esto no respetaba el
principio de necesidad, que requiere que los controles no puedan realizar-
se sin un motivo. Es decir, “deben existir razones objetivas, circunstancias
especiales, o elementos especiales de sospecha que den lugar o justifiquen
dicha actuacion”*'. Estas razones objetivas son las establecidas en la DTF 109
la 146. Asi, el Tribunal descarta que respeten el principio de necesidad y
proporcionalidad las identificaciones que se lleven a cabo por motivos mera-
mente basados en pretextos, la curiosidad personal u otros motivos triviales.

3.5. Elcaso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El caso se sigue ante el TEDH por una violacién del articulo 13 CEDH
(acceso a un remedio efectivo), bajo el 14 CEDH (prohibicién de discrimi-
nacion) en conjuncion con el articulo 8 CEDH (derecho a la vida privada y
familiar). Esto permite vencer el problema de la admisibilidad, porque recor-
demos que el Tribunal Administrativo del Cantén de Zarich acogi6 parcial-
mente la demanda de Wa Baile. Sin embargo, al no entrar a valorar si esta fue
motivada por el color de piel, y por lo tanto, la decisién de declarar ilegal la
parada no se fundamento en esta circunstancia, el TEDH entiende que esta
circunstancia contintia abierta a revision, puesto que la utilizacién de perfi-
les raciales en los controles de identidad, de acuerdo con su jurisprudencia®,

1 BGE 136 1 87 S. 102. Traduccién propia. Texto original: “Es miissen objektive Griinde,
besondere Umstinde, spezielle Verdachtselemente dazu Anlass geben oder diese rechtfertigen”.

2. STEDH Basu contra Alemania de 18 de enero de 2023 (https:/hudoc.echr.coe.int/
spa?i=001-220007); STEDH Muhammad contra Espafia de 06 de marzo de 2023 (https;/hudoc.
echr.coe.int/spa?i=001-219984).
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es una conducta discriminatoria que afecta a los derechos reconocidos en los
articulos 8, 13 y 14 CEDH.

El TEDH evalta en primer lugar la posible vulneracién de los articulos 8
y 14 CEFD desde una doble perspectiva, formal y material.

Respecto de la primera, el TEDH empieza recordando los principios
generales del trato discriminatorio y la obligacién que tienen los Estados
de combatirlo por ser una de las formas mas reprobables de comporta-
miento, que tiene consecuencias estructurales en la degradacién de los
valores democraticos. Como hemos mencionado al inicio, uno de los pro-
blemas principales de las decisiones a nivel nacional es que en ninguna se
planted la necesidad de realizar una investigacién en profundidad sobre
las motivaciones reales que llevaron a realizar la identificaciéon. Se dieron
por vélidas las razones argumentadas por el policia®, sin que se realizada
una ponderacién adecuada entre los derechos en juego. Ademads, no se
procedio a la inversién de la carga de la prueba, imponiendo en Wa Baile
la necesidad de acreditar una situacion que materialmente no le era posi-
ble documentar.

Por otra parte, pese a que el Tribunal Administrativo del Cantén de
Zurich determiné que la parada habia sido ilegal, puesto que no estaba fun-
damentada en alguno de los criterios aceptados, no lleg6 a estudiar si esta se
inici6 por el color de la piel de Wa Baile. Cuando recurri6 la sentencia para
que esto fuera valorado, el Tribunal Supremo Federal, pese a tener un indi-
cio claro de la irregularidad del proceso de identificacién, negé la admision
del caso, por lo que tampoco se produjo una investigacién seria sobre los
motivos reales que habian llevado al policia a iniciar el contacto, y si estos
estaban motivados por su color de piel.

Todas estas circunstancias llevan al TEDH al convencimiento de que el
control de identidad no respet6 el umbral minimo de proteccién del derecho
a la vida privada y familiar del articulo 8 CEDH en lectura conjunta con el
14 CEDH. Pese a las alegaciones realizadas por Wa Baile de que este se habia
producido por su color de piel, y su la falta de proporcionalidad y de ade-

% Aun cuando estas contradicen la jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo
Federal para su desarrollo.

*  Justamente porque normalmente en estos casos, el agente que causa la discrimina-
cion es quien posee la informacién relevante que la puede demostrar. C. HERMIDA DEL
LLANO, “La discriminacién racial de los nifios gitanos en las escuelas”, Revista de derechos
humanos y educacion, nam. 6, 2022, p. 135.
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cuacion a los requisitos para su desarrollo, no se produjo a nivel nacional
ninguna investigacion en la que se estudiara esta situacion.

En segundo lugar, desde el punto de vista, el TEDH inicia su analisis esta-
bleciendo la obligacion positiva que los Estados tienen en el aseguramiento de
la igualdad sustancial de los derechos protegidos en la CEDH, especialmente
de las minorias®. Una de las establecidas por el TEDH® en este marco es que
la policia reciba el entrenamiento y las directrices necesarias que eviten la uti-
lizacion de perfiles étnicos en la ejecucion de sus funciones. En este sentido,
el TEDH retne las suficientes evidencias para asegurar que la policia suiza
no recibe una formacién adecuada en esta materia, dado que asi fue puesto
de manifiesto por el CoEDR en sus observaciones finales sobre este pais en
el afio 2021. El informe sobre Suiza afirmaba la necesidad de incluir en su le-
gislacion una prohibicion expresa del establecimiento de perfiles raciales, y la
elaboracion de un plan de accién contra su uso, incluyendo medidas, entre
otras, relativas a la formacion basica y complementaria impartida a la policia y
las fuerzas del orden en materia de racismo y establecimiento de perfiles racia-
les; el establecimiento de un sistema independiente para tratar las denuncias
relacionadas con el establecimiento de perfiles raciales; y la recogida de datos
desglosados sobre el establecimiento de perfiles raciales®. Ademas, la queja
administrativa fue revisada por un érgano que no era independiente al poder
ejecutivo, lo que también contravenia las recomendaciones internacionales.

% Circunstancia que, ademas, va en contra la de la OG namero 31 del CoEDR que reco-

mienda al Estado parte que adopte medidas para garantizar que todos los incidentes racistas
cometidos por agentes de policia o en los que estos estén implicados sean objeto de una inves-
tigacion rapida, exhaustiva e imparcial.

% ]. DE LUCAS, “Algunos problemas del estatuto juridico de las minorias. Especial
atencion a la situaciéon en Europa”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nam. 15, 1993,
p. 124; M.A. ANON ROIG, “Derechos humanos y obligaciones positivas”, en M.A. BERNUZ
BENEITEZ, y M. CALVO GARCIA, (eds.). La eficacia de los derechos sociales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 43-72. Obligacion que se ademas se deriva de textos internacionales de pro-
teccién de derechos humanos y que ha tenido un acogimiento muy dispar en Europa. Ver en
este sentido: E.J. RUIZ VIEYTEZ, “Derechos humanos y minorias nacionales en el siglo XX”,
Derechos y libertades, nam. 23, vol. 2, 2010, pp. 58-67. Respecto a las obligaciones positivas de
proteccién en el marco de la sentencia crucial de Campo Algodonero de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ver: V. ABRAMOVICH, “Responsabilidad estatal por violencia de gé-
nero: comentarios sobre el caso “Campo Algodonero” en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Anuario de Derechos Humanos, nam. 6, 2010, pp. 167-182.

57 Ver: STEDH Natchova y otros contra Bulgaria de 6 de julio de 2006, para. 97.

%  Documento UN CERD/C/CHE/CO/10-12 para 20. Obligaciones que ya habian
sido sefnialadas por el COEDR en la OG ntimero 36 del afio 2020 analizada anteriormente.
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En ultimo lugar, el TEDH tiene en cuenta que las razones utilizadas por
el policia para iniciar la parada fueron declaradas como insuficientes por no
estar basas en los criterios objetivos desarrollados por el Tribunal Supremo
Federal, lo que llev6 a declararlo ilegal. Por lo tanto, existe una presuncién
fuerte de que este se realiz6 utilizando unos indicadores discriminatorios,
dado que Suiza no aporté informacion estadistica, ni general, ni concreta de
cuantas personas mas se habia parado en la estacién de trenes de Zurich ese
dia, por lo que la simple afirmacién de que se habian realizado mas controles
de identidad es demasiado vaga. Asi, el TEDH concluye que hubo una vio-
lacion material del articulo 14 CEDH en conjuncién con el articulo 8 CEDH.

Finalmente, y respecto del articulo 13 CEDH, el TEDH llega al conven-
cimiento de que también existi6 una violacion en este sentido, dado que el
Tribunal Administrativo del Cantén de Ztrich, aunque declaré la parada
como ilegal, no analiz6 si esta se produjo por el color de piel de Wa Baile,
y por lo tanto el Tribunal Supremo Federal deberia haber conocido el caso
para determinar cudl fue la motivacion real.

Esta es la primera vez que el TEDH determina que una parada realizada
por la policia no respeta el contenido de los articulos 14 CEDH y 8 CEDH, ya
que en casos anteriores no encontré razones suficientes que le llevaran a este
convencimiento®. Tanto es asi, que el propio TEDH explica qué diferencia
este caso de los previos, desarrollando un argumentario problematico desde
el punto de vista de su razonamiento, que gira principalmente en torno a dos
caracteristicas.

En primer lugar, afirma que en los dos casos recientes sobre esta materia,
las personas que habian sufrido los controles eran los que habian iniciado los
procedimientos penales y administrativos, mientras que, en el presente caso,
el procedimiento penal fue iniciado por el Estado, y en su defensa, Wa Baile
se vio forzado a acudir a la jurisdicciéon administrativa, dado que no encon-
tré reparacion en la penal®. Esta tltima establecié que no existian razones
objetivas que justificaran la parada, declarandola ilegal, y por lo tanto, Suiza
tenia la obligacién de determinar su esta se inici6 o no sobre la base de una
motivacion racial. Independientemente de quién inicie el procedimiento, el
TEDH tiene la obligacion de evaluar si la parada respet6 el contenido fijado

% STEDH Basu contra Alemania de 18 de enero de 2023 (https;//hudoc.echr.coe.int/
spa?i=001-220007); STEDH Muhammad contra Espafia de 06 de marzo de 2023 (https.//hudoc.
echr.coe.int/spa?i=001-219984).

% SETDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 20204, para. 93.
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por el CEDH, por lo que no se entiende que un factor decisivo sea quién ini-
cia el procedimiento. Una vulneraciéon de derechos se puede producir inde-
pendientemente de quién inicia accion.

La segunda diferencia que caracteriza este caso de los anteriores es el re-
conocimiento a nivel nacional® (aunque parcial), de que la parada no se rea-
liz6 de acuerdo con la legislacion vigente. En los casos Basu contra Alemania
y Muhammad contra Espafia se comprueban muchas de las otras caracte-
risticas que en esta ocasion llevan a la condena, como pueden ser la falta de
datos estadisticos, la inexistencia de una entidad independiente que conozca
de las quejas, la formacioén deficiente en esta materia de los agentes de poli-
cia, o la existencia de recomendaciones por parte del CoEDR que sefialan la
posible utilizacién de perfiles étnicos en estos Estados. Sin embargo, estos
casos no cuentan con una sentencia a nivel nacional que reconozca la ilega-
lidad de la parada. En este sentido, la necesidad de que exista un reconoci-
miento nacional para que el TEDH entienda que ha existido una vulneracién
de derechos, significa no entender que el propio sistema de justicia también
puede estar afectado por comportamientos discriminatorios estructurales de
cardcter sistémico®, y por lo tanto, pueden existir tratos discriminatorios que
no obtengan proteccioén a nivel nacional precisamente por la falta de credi-
bilidad® o el silenciamiento testimonial® que sufren los miembros de ciertas
minorias cuando declaran haber sido victimas de discriminacién en Estados

6t SETDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 20204, para. 134.

62 Como se reconoce por parte de, entre otros, el CoEDR en la recomendacioén gene-
ral namero 36 (2020). Documento UN CERD/C/GC/36 para. 30. Debemos recordar aqui
lo expuesto anteriormente respecto de la injusticia testimonial. Fricker, Miranda. Epistemic
Injustice. Power & the Ethics of Knowing, OUP, Oxford, 2009, pp. 17-29.

6 C. LEMA ANON, “De la ignorancia del derecho la injustica epistémica en el dere-
cho: injusticia testimonial e injusticia hermenéutica como obstéculos para el acceso a la justi-
cia”, Oriati Socio-Legal Series, num. 13, vol. 3, 2023, pp. 781-789.

¢ Esta situacion se produce cuando un publico determinado (en este caso los miembros
del poder judicial), no le reconocen a una persona que estd dando un testimonio que esta ten-
ga la capacidad o el conocimiento necesario para declarar sobre este hecho, debido a un pre-
juicio identitario. Es decir, el ptiblico no considera al orador como una fuente de conocimiento
fiable por motivos normalmente sexistas o racistas. Por lo tanto, aunque un orador preste
testimonio, no solo sufre un déficit de credibilidad, sino que su declaracién puede llegar a
ser ignorada por completo. R. MCKINNON, “Epistemic Injustice”, Philosophy Compass, nim.
11, 2016, p. 442; K. DOTSON, “Tracking Epistemic Violence, Tracking Practices of Silencing”,
Hypatia, ntam. 26, vol. 2, 2011, pp. 242-243; C. LEMA ANON, “Racismo e injusticia epistémica.
Variaciones sobre el Atticus Finch de Javier de Lucas”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del
Derecho, nam. 49, 2023, pp. 826-829.
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democraticos de derecho que creen tener todas las salvaguardas que impi-
den la materializacién de estas conductas.

Este argumento debe ser rechazado, en primer lugar, porque abandona
la tutela de los derechos en juego a un margen de apreciacion nacional extre-
madamente amplio que puede acabar invisibilizando patrones sistémicos de
discriminacién, y en segundo, porque los tribunales nacionales, en un ntime-
ro muy importante de ocasiones, no juzgan los hechos teniendo en cuenta los
estandares fijados por la Convencién Europea de Derechos Humanos, sino
su legislaciéon nacional. Por lo tanto, es tarea del TEDH comprobar si el com-
portamiento en cuestion esta en linea con ellos o no, independientemente de
que exista un reconocimiento parcial de la vulneracion a nivel nacional.

4. CONCLUSIONES

Tras el anélisis de la situacién que dio origen al caso, se puede concluir
que la Confederaciéon Suiza no incorporé a su legislacion interna una can-
tidad muy relevante de estdndares de proteccion frente a la utilizacién de
perfiles étnicos a la que estaba obligada por ser un Estado parte de la CEDR,
circunstancia que fue decisiva, entre otras, en la condena ante el TEDH.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que Suiza no tnicamente
desoy6 de forma sistemaética las advertencias y las recomendaciones que el
CoEDR realiz6 a través de sus OG para la prevencion de la utilizacién de
perfiles étnicos, sino también, las que se le realizaron de forma individua-
lizada a través de los informes de Estado. Esto deberia haber sido un claro
indicador de que la policia no estaba recibiendo el entrenamiento adecuado
sobre como ejecutar sus poderes de parada y registro sin un sesgo racial, im-
plementando unos criterios que efectivamente hagan que estas sirvan para el
correcto desarrollo de sus funciones generales. Por lo tanto, esta realidad de-
beria haber sido tomada como un indicio de que la situacién de discrimina-
ciéon podria haber ocurrido, y por lo tanto, haber realizado una investigacion
con todas las garantias que operan en los casos de discriminacion indirecta.
Existian datos suficientes para que no se descartara la posibilidad, al menos
inicialmente, de que el contacto se habia iniciado por razén del color de piel.

En segundo lugar, no se aportaron datos estadisticos sobre las paradas y
registros realizados, ni a nivel Estatal, ni en el dia de la parada. Estas son una
prueba esencial en los casos de discriminacién indirecta, y una obligacién
estructurada por el CoOEDR. Ademads, como consta en el informe policial, Wa
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Baile ya manifesté que “alld a donde iba, era parado”®, circunstancia indi-

ciaria de que podria estar sufriendo un ntimero desproporcionado de con-
troles policiales que posiblemente no tendrian que ver con evitar la mirada del
policia, sino con sus rasgos fenotipicos. Por otro lado, no se procedié con la
inversion de la carga de la prueba, exigiéndole a la victima que demostrara
que la parada se habia iniciado debido a un motivo racista, situacién que no
le era posible dado que la informacion pertinente para ello la tenia el Estado.

En tercer lugar, la argumentacién utilizada por el TEDH para condenar
en el presente caso, que lleva a su diferenciaciéon con las sentencias de Basu
contra Alemania y de Muhammad contra Espafia, es muy débil desde la
perspectiva de la proteccion de los derechos recogidos en el CEDH y que la
utilizacion de perfiles étnicos pone en riesgo. Si el Tribunal Administrativo
del Cantén de Zuarich no hubiera declarado la parada como ilegal, jesta hu-
biera dejado de estar fundamentada en prejuicios basados en el color de la
piel de Wa Baile? La respuesta es no. Por lo tanto, cualquier razonamiento
que no se base en el analisis del comportamiento de la policia en su conjunto,
de cémo se ejecutan las paradas y registros, de la existencia de estadisticas,
de 6rganos imparciales de investigacion de quejas que las afronten mediante
indagaciones rigurosos de las alegaciones de las victimas, o de informes vin-
culantes de proteccién de derechos humanos, no deberia tener un impacto
en el estudio del caso concreto. La exigencia de un comportamiento abierta-
mente racista por parte de la policia no ofrece una respuesta adecuada a este
tipo de situaciones.

En dltimo lugar, no se entiende por qué los tribunales penales que va-
loraron el caso, pese a concluir que las razones para la iniciacion de la pa-
rada eran vagas e imprecisas, no decidieron realizar una investigacion con
todas las garantias en la que se evaluara los motivos que realmente llevaron
a iniciar el contacto. Ademads, es muy problemaético que, tanto los tribunales
penales inferiores, como el Tribunal Supremo Federal no contrapusieran las
circunstancias concretas de la parada con las causas objetivas desarrolladas
por la jurisprudencia de este tultimo, que si son utilizadas por el Tribunal
Administrativo del Cantén de Zurich para declarar su ilegalidad. Asimismo,
que el Tribunal Supremo Federal no admitiera a tramite el recurso, generé
una situacién clara de indefensién dado que, aunque la parada fue declarada
ilegal, no se determind la motivacion, que en este caso era fundamental para
poder determinar que fue un incidente racista. En general, se puede afirmar

% STEDH Wa Baile contra Suiza de 20 de febrero de 2024, para 7.
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que el proceso judicial seguido a nivel nacional es un ejemplo de cémo la in-
justicia epistémica impacta en el &mbito de la justicia.

Como hemos afirmado al principio, la utilizacién de perfiles raciales es
una préctica deleznable que afecta a los derechos de las personas que las
sufren, y que degradan, estructuralmente, los valores democraticos de las
sociedades en las que estas desarrollan. La STEDH Wa Baile contra Suiza
puede ser un primer paso adelante en el castigo de esta practica, pero con
las cautelas sefialadas. Las acciones que los Estados toman para prevenir y
superar este tipo de acciones son muy limitadas. Consecuentemente, y como
sefialan entre otros el CoEDR, contintia estando ampliamente extendida,
sistematizando el desprecio hacia la diferencia y la pluralidad de nuestras
sociedades.
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