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“El recrudecimiento del nacionalismo, el racismo y

toda la panoplia de las ideas sociales darwinistas,

alo largo y ancho de Europa, ha destruido en gran medida

la euforia que acompaii6 a la “revolucién de terciopelo” y

al colapso no violento de Ja URSS. El ideal democrético secular

ha asumido siempre que los seres humanos, si tienen lo

suficiente para comer y han sido razonablemente bien tratados

en el hogar y la escuela, actian con decencia cuando tratan

con otros seres humanos. Todos los programas sociales y educativos
adoptados por instituciones piiblicas y privadas dependen de ese convencimiento”.
(Gabriel Jackson, Civilizacién y barbarie en la Eurapa del siglo XX, 1997)

EXTRACTO

La Directiva 2000/43/CE, del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicaci6n del principio de igualdad de trato de las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico (DOCE de 19 de julio de 2000),
constituye un instrumento normativo que nace con la pretensién de
solventar Ia anomia en la que el ordenamiento comunitario habfa dejado
este dmbito de evolucién del principio de igualdad. Se trata de una dispo-
sicién con vocacién armonizadora pero con escasa capacidad de defini-
cién y de compulsi6n juridica, hecho éste que, en buena medida, viene
provacado por la generalizada proteccién que los distintos ordenamientos
nacionales dispensan al principio de igualdad de trato y no discrimina-
ci6n por razén de origen étnico. Hay, por consiguiente, una escasa apor-
tacién normadora en lemas tan sensibles como la descripcién de las
conductas discriminatorias o los procedimientos de resolucién de contro-
versias con base en una discriminacién. Por el contrario, se debe valorar
positivamente la extensi6n del principio procesal de inversidén de la carga
de la prueba en Ios procedimientos judiciales, administrativos e incluso
conciliatorios, asi como el reconocimiento del ejercicio de la accién posi-
tiva por parte de los Estados miembros a favor de las minorfas discrimi-
nables o la intencién de mantener con los operadores sociales y organi-
zaciones no gubernamentales lazos de didlogo sobre 1a cuestién,
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1. CARENCIAS DEL DERECHO ORIGINARIO EN LA PROSCRIP-
CION DE LA DISCRIMINACION POR RAZON DE RAZA U
ORIGEN ETNICO

Puede afirmarse que Ia Directiva 2000/43/CE parte de la constatacién del
hecho cierto de que los Tratados no dan cobertura suficiente al principio de no
discriminacidn por motivos de origen racial o étnico. Desde una exégesis hist6-
rica de este hecho habrfa que concluir que los Tratados no tendrian por qué
establecer esta cobertura habida cuenta de que la construccién europea se ha
realizado entre pafses pertenecientes a un continente cuya raza predominante es
la blanca. Podriamos afiadir, la raza blanca de base cultural cristiana, peto esto
nos introducirfa en otro debate, no menos intenso, gue, con toda probabilidad,
va a constituir un objeto de controversia muy préximo en el tiempo dada Ia
inminencia de las adhesiones de los paises del Este donde aparecen colectivos
importantes de practicantes de otras religiones. A pesar de esta realidad antro-
poldgica, €l predmbulo de la Directiva reniega con rotundidad de las teorias
“que tratan de establecer la existencia de los razas humanas”, no implicando
el uso del término “origen racial” el reconocimiento de dichas teorias!. Es muy
probable que en el contexto globalizador actual hablar de razas humanas sea un
anacronismo desde la Optica juridica del reconocimiento de derechos funda-

A

! No debe pasar desapercibido el hecho de que la Directiva 2000/43/CE no haya defi-
nido el concepto de raza, y que, sin embargo, haya justificado la imposibilidad de defi-
nicion en Ia negacién del concepto mismo. El diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola define la voz raza como “cada uno de los grupos en que se subdividen
algunas especies botdnicas y zooldgicas y cuyos caracteres diferenciales se perpetiian
por herencia”. Respecto de las razas humanas dice que con “grupos de seres humanos
que por el color de su piel y otras caracteres se distinguen en raza blanca, amarilla,
cobriza y negra”. Vid, un magaifico recorrido por la historia del racismo en Europa en
Jackson, G.: Civilizacidén y barbarie en la Europa del siglo XX, Planeta, Madrid, 1997,
en particular, pégs. 77, 126, 204 a 206, 257, 287 y 303, Igualmente, vid. las teorias unifi-
cadoras del origen de las razas desde la Gptica de la filosoffa y la palcontologia en los
cldsicos estudios de Rostand, I.: El hombre, Alianza, Madrid, {984 (1* edicidn de 1941,
Paris, Gallimard) y en Koenigswald, G.H.R.v.: Historia del hombre, Alianza, Madrid,
1984 (1° edicién de 1960, Berlin).
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mentales a las personas, pero la obstinada evidencia de la realidad social
demuestra que el origen étnico es determinante a la hora de establecer estdn-
dares en el disfrute de estos derechos. -

Advertido este hecho, constatamos también, ya en el plano de la técnica
juridica, que el recurso al derecho derivado para la regulacién de mecanismos
de garantia de] principio de igualdad en sus diferentes facetas, no es un recurso
novedoso pues ha sido utilizado intensivamente en la regulacién y desarrollo
del principio de igualdad entre hombre y mujer, o también, mis recientemente,
en el establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién.? Es mds, creemos que este recurso es preferible, por més efec-
tivo, al empleado en otras ocasiones, singularmente en el caso de la igualdad
entre hombre y mujer, donde el Tribunal de Justicia ha tenido que esculpir
sobre el duro blogue del articulo 141 TCE (antigue articulo 119 TCE) toda una
Jjurisprudencia configuradora del principio de igualdad, lo que ha provocado,
con posterioridad, la aparicién de un importante nimero de Directivas en ia
materia®. Lo mismo podemos decir del campo de la libertad de circulacién de
trabajadores en relacion, particularmente, con las Directivas de 1990 y 1993
relativas al derecho de residencia®.

Dicho esto, habremos de afiadir a titulo de critica, que han sido varias, en
Ia dltima década, las ocasiones que el legisiador comunitario ha tenido para
corregir este déficit normativo de los Tratados. Al menos desde la aprobacién
del Tratado de Maastricht en febrero de 1992 ha habido signos evidentes en
todos los paises de la Unién Europea, incluyendo a Espaiia, de que el conflicto
racial empezaba a ser algo mds gue una excepcidn puntual que confirmaba la
regla de la armoénica aceptacién de la pluralidad étnica por parte de los euro-
peos. No hace falta remontarse mucho en el tiempo, tan sélo a febrero de 2000,
para referenciar episodios como los de El Ejido, que se sucedfan coetdnecamente
con la formacién de gobierno en Austria sobre la base de la colaboracién poli-
tica con el partido liberal de Hiider, lo que motivé la contundente respuesta de
los socios comunitarios contra este pafs, al mismo tiempo que una inexplicable
abstencién contra la pasividad de las autoridades espafiolas.

De una simple lectura del texto de los Tratados pueden extracrse conclu-
siones acerca de la posicién que ¢l legislador comunitario —el Consejo, esto es,
los gobiernos de los Estados miembros— adopta frente a la cuestién de los
extranjeros que, en el &mbito del derecho comunitario, se traduce en una cues-
tién de configuracidn de la libre circulacién de personas no pertenecientes a
Estados de la Unidn. Bl enfoque que hace el derecho originario tiene que ver
con la nacionalidad, no con la taza o el origen étnico, problemas que resultan

% Vid. Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, DOCE de
2.12.2000.

1 Vid. nota 10.

4 La STICE de 7 de julio de 1992, asunto C-295/90, anulé la Directiva 90/366/CEE del
Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los estudiantes,
forzandoe su sustitucién por la Directiva 93/96/CE del Consejo, de 29 de octubre.
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jurfdicamente novedosos en el derechc comunitario. El art. 2 del Tratado de Ia
Uni6én Europea (TUE) establece entre los objetivos de la Unidn, “[.J—
reforzar la proteccién de los derechos e intereses de los nacionales de sus
Estados miembros, mediante la creacion de una ciudadania de la Unidn [...] —
mantener y desarrollar la Unidn como un espacio de libertad, seguridad y
Jjusticia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas respecte al control de las fronteras exteriores,
el asilo, la inmigracion y la prevencion y la lucha contra la delincuencia”. Este
precepto, que contiene una apuesta decidida por el control de fronteras y la
seguridad interior, tiene como contrapunto la proclamacitn de principios de
que hace gala el art. 6 TUE. Segtn este precepto, “1. La Unidn se basa en los
principios de libertad, democracia, respeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes
a los Estados miembros. 2. La Unidn respetard los derechos fundamentales tal
¥ como se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccidn de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950, tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros como principios generales del Derecho
comunitario.”?

La redaccidn de esta declaracién de intenciones debe interpretarse en
términos de regla hermendutica de las normas comunitarias, y de principio
rector de lag actuaciones de la Unién en todas aquellas politicas comunes donde
el hecho diferencial de la nacionalidad, la raza u origen étnico, o cualquier otra
caracteristica distintiva de colectives humanos sea determinante. S6lo asi podrd
dotarse de sentido pleno a un precepto que sitia en primer término de aplica-
cidén juridica directa el acervo de normas internacionales —de las que son parti-
cipes todos fos Estados de la Unién— en materia de derechos fundamentales®,

3 Vid., in extenso, un anflisis acerca de la formalizacién juridica de Ia proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en la Unidn Evropea a través del
estudio del art. 6 TUE en Mangas Martin, A. ct alt.: Instituciones y derecho de la Unién
Europea, McGrawHill, 1999, pdgs. 298 a 304. Sobre el tratamiento de los derschos
fundamentales en el Derecho comunitario vid., en general, De Schutter, O.: “Les droits
fondamentaux dans le Traité d’Amsterdam”, en Y. Lejeune (dir), Le traité d’Ams-
terdam.Espoirs et déceptions, Brusclles, 1998, pags. 154-189. Rodriguez Iglestas, G.C.:
“La proteccion de los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas™, ponencia en las Jornadas sobre El Defensor del
Pueblo en el Tratado de 1a Unién Europea, Universidad Carlos 111, Madrid, 1993, pdgs.
203-224, Ruiz Jarabo Colomer, D.: “Técnica juridica de proteccién de los derechos
humanos en la Comunidad Europea™, Revista de Instituciones Europeas, 1990-I, pégs.
151-182.

S Fsta es una cuestién de importancia y calado trascendentes cuyo debate no creemos
haya concluide adin, a pesar de que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
haya resuelto hace més de veinte afios de qué manera se articulan los derechos funda-

cradalee pannpacidec g tectmirsntas intarnasianalac can bae ardannmientas ranctin
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Sorprende, por consiguiente, que esta preponderancia de los compromisos
internacionales no se vea luego reflejada en la prictica legislativa de los
Estados miembros, entre ellos Espaﬁa’. Y ello, a pesar de Ia contundencia con
la que se expresa el art. 7 TUES, segiin el cual los derechos de voto en el

cionales de los Estados miembros, Vid., en este sentido, las STICE de 28 de noviembre
de 1975, asunto 36/75, RUTILI y STICE de 13 de diciembre de 1979, asunto 44/79,
HAUER, segun la cual "no se podrfan admitir en la Comunidad medidas incompatibles
con los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones de los Estados miem-
bres”, M4s recientemente pueden destacarse las STICE de 24 de marzo de 1994, asunio
C-2/92, BOSTOCK, segiin Ia cual “las exigencias derivadas de la proteccién de los dere-
chos fundamentales en el ordenamiento jurfdico comunitario vinculan, asimismo, a los
Estados miembros cuando aplican la normativa comunitaria, de lo que resulta que éstos
dltimos estdn obligados, en lo posible, a aplicar dicha normativa de modo que no menos-
caben dichas exigencias”, asi como la STICE de 18 de junio de 1991, asunta C-260/89,
ERT, segtin la cual “el Tribunal de Justicia no puede enjuiciar, en relacién con el
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, una normativa nacional
ajena al ordenamiento comunitario. Por el contrario, desde el momento en que semejante
normativa entre en el campo de aplicacion del Derecho Comunitario, el Tribunal de
Justicia, que conozca de un asunto planteado con cardcter prejudicial, debe proporcionar
todos los elementos de interpretacidn necesarios para la apreciacion, por el érgano juris-
diccional nacional, de la conformidad de dicha normativa con los derechos fundamen-
tales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia™,

7 Vid. nota 32.

& Ia contundencia disciplinaria del Tratade resultaba inusitada e inédita, de tal forma que,
después del episodio de las sanciones contra Austria, la Conferencia Intergubernamental
sobre la reforma institucional tavo que suavizar en Niza el rigor procedimental del art. 7
TUE. Reproducimos, para su comparaciéa, 1a redaccién dada en Amsterdam, y la actual
de Niza: “1. El Consefo, reunido en su composicidn de Jefes de Estado o de Gobierno, por
uranimidad y a propuesia de un tercio de los Estados miembros o de la Comisidn y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, podrd constatar la existencia de una viola-
cidn grave y persistente por parte un Estade miembro de principios contemplados en el
apartado 1 del articulo 6°, tras invitar al Gobierno del Estado miembro de que se trate a
que presente sus observaciones. 2. Cuando se hava efectuado dicha constatacidn, el
Consejo podrd decidir, por mayoria cualificada, que se suspendan determinados derechos
derivados de la aplicacién del presente Tratado al Estado miembro de que se trate,
incluidos los derechos de voto del representante del gobierno de dicho Estado miembro en
el Consejo. Al proceder a dicha suspensidn, el Consejo tendrd en cuenta las posibles
consecuencias de la misma para los derechos y obligaciones de las personas fisicas y juri-
dicas...”. La reforma, vigente, es la que sigue: “I. A propuesta motivada de un tercio de
los Estados miembros, del Parlamento Europeo o de la Comisidn, el Consejo, por mayorta
cualificadn de cuatro quintos de sus miembros y previo dictamen conforme del Parla-
mento Europeo, podrd constatar la existencia de un riesgo clare de violacion grave por
parte de un Estado miembro de los principios enunciades en el apariade 1 del articuio 6
y dirigirle recomendaciones adecuadas. Antes de proceder a dicha constatacidn, el
Consejo aird al Estado miembre afectado y podrd, con arreglo al mismo procedimienio,
solicitar a personalidades independientes que presenten en un plazo razonable un informe
sobre [a situacicn en dichoe Estade miembro. El Consejo comprobard de manera periddica
si lns motivas ane han canducide a tal sitvacidn siguen siendo vdlidos.”
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Consejo pueden ser suspendidos en el caso de Estados miembros incumplidores
de la regla del art. 6.1. De ahf que no se comprenda la utilizacién de raseros
diferentes para medir comportamientos xenéfobos idénticos.

De otro lada hay que recalcar que fa referencia al origen racial o étnico supera
conceptualmente a la distincién por razén de nacionalidad en el &mbito geogrifico
y politico de la Unién Buropea. Es decir, salvo la raza blanca predominante en
Europa, el resto de razas, puras o mestizas, eso da igual, serdn las que potencial-
mente puedan sufrir actos de discriminacién en el territorio comunitario. En otras
palabras, podemos encontrar a ciudadanos comunitarios que pueden ser objeto de
discriminaciones raciales en determinadas situaciones a pesar de tener naciona-
lidad de la Unién Europea, mientras que ciudadanos extracomunitarios de raza
blanca en las mismas situaciones pueden no ser discriminados. Y es que, aunque
parezca una obviedad, la discriminacién racial comienza por un rechazo prima
Jacie al aspecto fisico, por tanto a la mera apariencia, mientras que la discrimina-
cién por razén de nacionalidad requiere, salvo origen étnico visible, la demostra-
cién documental previa de la procedencia. No en vano, el art, 3.2 de la Directiva
declarard que la misma “no afecta a la diferencia de trate por matives de nacio-
nalidad y se entiende sin perjuicio de las disposiciones y condiciones por las que
se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y de apartidas
en el territorio de los Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la
situacion juridica de los nacionales de terceros paises y de los apartidas™.

Por consiguiente, la Directiva. parte de una separacién en el tratamiento
normativo de dos problemas diferentes que requieren regulaciones distintas:
raza, por un lado, y nacionalidad, por el otro. Y, sin embargo, ambas regula-
ciones aspiran a ser complementarias, porque, como ya se ha dicho, no s6lo los
nacionales extracomunitarios pucden ser objeto de discriminacién racial.

2. DE LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION AL EXTRAN-
JERO A LA LUCHA CONTRA LA DISCRIMINACION RACIAL

El legisiador comunitario ha ilegado a la conclusién de que resulta nece-
sario articular un nuevo marco de proteccién para luchar, en esta ocasién,
contra la discriminacién por motivos de origen racial o étnico después de haber
depurado con cardcter previo otros marcos de proteccién. Ha habido un proceso
de ampliaci6n sucesiva de los fimbitos de garantfa del principio de igualdad dc
tratamiento partiendo, en primer lugar, de la consolidacién del principio de
igualdad y no discriminacién por razén de nacionalidad, que es la base de las
cinco libertades circulatorias sobre las gue se fundamenta el funcionamiento de
la propia Unién Europea®. Paralelamente al desarroilo de la libertad de circula-

% Vid. un estudio general sobre Jas libertades comunitarias en AA.VV., La Constitucidn
espaiiola en el ordenamiento comunitario europeo HI, XVII Jornadas de Estudio de Ja
Direccién General del Servicio Jurfdico del Bstado, Secretaria General Técnica, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1999,
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cién de trabajadores durante los afios sesenta y setenta, se produjo la configu-
racién del principio de igualdad entre hombre y mujer, principio cuya orienta-
cidn era exclusivamente laboral y que, a su vez, se desarroll desde la base de
laigualdad salarial hasta alcanzar al resto de condiciones de trabajo, incluyendo
la orientacién sexual de los trabajadores!®. Los pasos siguientes se han mate-
rializado, con desigual ritmo y enfoque normativo, en el terreno de los derechos
de los extranjeros y, por extensién desde este tiltimo dmbito, en el terreno de
las discriminaciones por razén de origen étnico o tacial y en el del empleo y la
ocupacién, consecuencia en este tltimo caso de la aparicién de una nueva poli- -
tica de empleo en el Tratado de Amsterdams. :

Dentro de este desarrollo, resuita evidente el entrotique que la aplicacién
del principio de igualdad al origen étnico o racial tiene con el principio de
igualdad a los extranjeros desde el punto de vista cualitativo. La Directiva
2000/43/CE tiene la virtud de ser el nico instrumento normativo existente en
la materia, lo que a la vez denota la anomia que ha caracterizada el tratamiento
de esta cuestién en la Unién Europea, pero ha de considerarse que su aparicién
es fruto de un desarrollo normative que se ha producido desde la preccupacién
por la situacién de los extracomunitarios, preocupacién que es muy reciente y
ha estado siempre vinculada al problema del acceso de éstos al mercado tdnico
de trabajo en la Comunidad,

Amsterdam significa un antes y un después en el enfoque del tratamiento
del principio de igualdad en la Unién Europea, lo que se pone de manifiesto en
el propic derecho originario con la introduccién novedosa del articulo 13
TCE!2. Ese “caj6n de sastre” del principio de igualdad que es este precepto ha
sido retocado en la reforma del Tratado de Niza para introducir un procedi-
miento de apoyo comunitario a las medidas estatales en materia de igualdad. De
esta manera, €] nuevo apartado 2° del art. 13 TCE deja claro que “con exclusidn
de ioda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros”, el Consejo podrd adoptar “medidas comunitarias de esti-
mulo” para potenciar las actuaciones estatales en la materia. En el caso de la
lucha contra la discriminacién racial el modo de actuacién comunitaric ha sido,
precisamentc, justo el contrario del proclamado en este nuevo precepto, pucs se
ha pasado de la anomia mds absoluta, a tener una Directiva claramente armo-

" Vid, un andlisis de la evolucién jurisprudencial en el tratamiento del principio de
igualdad hombre y mujer en Caruso, B.: “La aplicacién judicial de las normas sobre
igualdad de trato”, en AA.VYV. (dir. Cruz Villalgn, J.) La igualdad de trato en el Derecho
comunitario laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdgs. 83 y ss. En la misma obra vid.,
Pérez del Rio, T.: “La aplicacién de la Directiva 76/207/CE en Espafia”, pdgs. 213-234.
Igualmente vid. Durdn y Lalaguna, P.: “El tratamiento comupitario y constitucional de
los derechos de las mujeres”, en AA.VV. La Constitucién espaiiola en el ordenamiento
comunitario europeo 11, op. cit., pags. 1073-1092,

' Vid. Gémez Mufioz, J.M.; “Empleo, crecimiento y convergencia tras las reformas de
Amsterdam y ta Cumnbre de Luxemburgo”, Relaciones Laborales, n° 7, 1998, pigs. 66 y ss
12 vid. Gémez Mufioz, I.M.; “Empleo, crecimiento y.." op. cil.. pigs. 82 y ss.
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nizadora que servird, como veremos posteriormente, para abrir una senda
normativa. Esta aparente contradiccién procedimental se explica si tenemos en
cuenta que Niza ha supuesto el reconocimiento del abandono de los procedi-
mientos armonizadores y su pretericién en favor de los procedimientos de
cooperacién intergubernamental en buena parte de las politicas comunitarias,
entre ellas, la social'®, La realidad es, una vez miés, que se han impuesto las tesis
mercantilistas y, de nuevo, las politicas sociales vuelven a marchar procedi-
mentalmente a remolque de las politicas econdmicas. Ya lo anuncia asi el
propio art. 133, en sede de Politica Comercial Comen, cuando desarticula los
procedimientos de anmonizacién que se habian venido utilizando hasta la fecha
en ¢l desarrollo de esta politica comunitaria y proclama la supremacia de los
procedimientos negociadares en la consecucién de acuerdos econémicos en la
Comunidad.

Con independencia de este trasfondo, que estd ahi, indudablemente, condi-
cionando todas las actuaciones comunitarias, es bien cierto que si hay un
dmbito en el que se manifieste de manera m4s intensa e inmediata la discrimi-
nacién racial, ése es el de las relaciones laborales, pues es en el momento de
gjercitar los derechos vinculados con la relacién de trabajo cuando los trabaja-
dores de otras razas son tratados desigualmente. De las problemas de integra-
cion racial en el mercado de trabajo se derivardn todos los problemas subsi-
guientes de integracién del trabajador y su familia en el resto de marcos
sociales, educativos, culturales, etc. En el 4mbito del trabajo, pues, naciona-
lidad y origen extracomunitarios presentan el mismo perfil ante la discrimina-
cidn, razén por la que, entendemos, es posible partir del andlisis de las cues-
tiones relativas al trabajo de los extranjeros, gue, indudablemente, estén vincu-
ladas no s6lo a la discriminacién por razén de origen o raza, sino a Ia misma
Polftica Inmigratoria Comin del nuevo Tiwlo IV del TCE denominado
“Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circula-
cidn de personas”.

Puede partirse, pues, de la posicién marcada por el precepto nuclear de la
Polftica Social Comunitaria, el art. 137 TCE, que establecerd en su apartado 2°
en relacién ‘con’el apartado 1° que el Consejo decidird por unanimidad, a
propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social y al Comité de las Regiones, en los siguientes dmbitos:
“[...] —condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en el territorio de la Comunidad”, Esta norma es, como minimo,

13 La redaccién dada por la reforma de Niza al nuevo art. 137.2.a) TCE excluye los
procedimientos de armonizacién de Ias disposiciones legales y reglamentarias en rela-
cidén con las iniciativas para mejorar los conocimientos, desarrollar el intercambio de
informacidn y de buenas précticas, y promover férmulas innovadoras y experiencias de
evaluacién en el desarrollo de la politica social, optando decididamente por los procedi-
nientos de cooperaci6n.

11 a reforma del Tratado de Niza ha sido decepcionante en el tratamiento del articulo 137
TCE, pues la pretendida simplificacién técnica que se buscaba se ha convertido en un amma
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sospechosa. Lo es porque proclama la diferenciacién de regimenes juridicos en
la regulacién de las condiciones de empleo de los extranjeros, como si las
normas internacionales que vinculan a todos los Estados miembros no estable-
cieran el respeto escrupuloso al principio de igualdad de tratamiento y no
discriminacién en el trabajo, Lo peor es que este régimen diferenciado se
predica de los extranjeros residentes —los legales, con papeles— porque a los
no residentes —sin papeles— ni siquiera se les reconoce un régimen minimo
de derechos, especialmente en caso de irabajo negro o sumergido.

En la misma linea de argumentacién, pero directamente relacionada con la
politica de formacién, destaca la férmula del art. 150.3 TCE, por la que la
“f...JComunidad y los Estados miembros favorecerdn la cooperacidn con
terceros paises y con las organizaciones internacionales competentes en
materia de formacion profesional”. Esta seria, de ser utilizada conveniente-
mente, una herramienta esencial para favorecer el control racional, solidario y
realista de los flujos migratorios, particularmente, de los procedentes del norte
de Africa y de algunos pafses sudamericanos que es de donde proceden los
trabajadores de més bajas cualificaciones profesionales. Es evidente que el
acceso al mercado de trabajo europeo requiere de un grado de formacién profe-
sional minimo e indispensable por parte de los demandantes de empleo sin el
cual no es posible sino trabajar en sectores de escasa o nula cualificacién (cons-
truccifn y agricultura en el caso espafiol).

Esas son las dos tnicas referencias que el derecho de los Tratados realiza
del trabajo de los extranjeros en la Unién Europea. El apoyo en el derecho
originario fuera de los arts. 6 y 7 TUE y 13 TCE se limita, pues, a los arts. 137
y 150 TCE. Al margen de este derecho, hemos de descender al plano de las
Declaraciones y Decisiones comunitarias, con su escaso tono de incisividad
juridica, para encontrar intervenciones comunitarias en el campo de la discri-
minacién racial o étnica. Asi, encontraremos que la accién institucional de la
Comisién y del Consejo va a dar lugar a tres instrumentos, alguno de los cuales
son citados en los considerandos de la Directiva 2000/43/CE como pértico o
justificacién a la aparicién de la propia norma: la Comunicacién de Ia Comi-
sidn sobre el racismo, la xenofobia y el antisemitismo de diciembre de 1995; la
Decisi6n del Consejo de 15 de julio de 1996, Accién comin 96/443/JAT, para

de doble filo que ha terminado por perjudicar de manera notable los desarrollos futuros de
cuatro dmbitos esenciales de politica social, a saber, la seguridad social y la proteccion
social de los trabajadores, la proteccién de los trabajadores en caso de rescisi6n del
contrato laboral, la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores
y de los empresarios, incluida la cogestién y las condiciones de empleo de los nacionales
de terceros pafses que residan legalmente en el territorio de la Comunidad. La reforma
introduce una sutil trampa saducea, permitiendo que los tres dltimos blogues de materias
citados no tengan que desarrollarse necesariamente previa decisién undnime del Consejo,
sino a través del procedimiento de codecision del art. 251 TCE; sin embargo el tinico modo
de que ello suceda es que el Censejo decida por unanimidad el cambio de procedimiento,
© sea, el Consejo debe decidir por unanimidad que no aplicar la regla de la unanimidad.

13 DOCE de 24 de julio de 1996, psg. 5
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Ia creacion del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, disposicién
que contiene el compromiso de los Estados miembros de garantizar una coope-
racién judicial efectiva en lo que respecta a las infracciones basadas en compor-
tamientos racistas y xendfobos; igualmente, encontramos el Plan de accién
contra el racismo, de 25 de marzo de 1998 y la Declaracién de Graz de 9 de
noviembre de 1998, con un menor grado de compromisos estatales en la materia.
Con esto se constata una tendencia tan creciente como reciente de la preocupa-
cién comunitaria por el problema de la discriminacién racial, problema que, todo
hay que decirlo, tiene unas comporentes medidticas determinantes en tanto en
cuanto las mencionadas actuaciones de la Comunidad se producen al hilo de
incidentes xendfobos contra minorfas que tuvieron un eco internacional notable,
hechos acaecidos particularmente en Alemania del Este donde el resurgir de
grupo neonazis preocupa hondamente a las autoridades nacionales.

Junto a estas medidas, aparecerdn las conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere, de 15 y 16 de octubre de 1999. En ellas el Consejo pide a la Comi-
$i6n que presente cuanto antes propuestas para dar cumplimiento a lo dispuesto
en el art. 13 TCE en materia de lucha contra el racismo y la xenofobia, y que
se desarrollen, en estrecha cooperacién con pafses de origen y de trénsito,
campafias de informacidn sobre las posibilidades reales de inmigracién legal, y
que se impida toda forma de trata de seres humanos, dejando de manifiesto que
en la ecuacién libertad-seguridad-justicia el factor determinante es la seguridad.
No puede afirmarse que las aportaciones de Tampere hayan sido determinantes
eti el desarrolio de 1a lucha contra 1a discriminaci6n en sus diferentes variantes.
Mis bien es licito pensar que el peso de las politicas del pilar de justicia y
asuntos de interior, con su obsesiva preocupacién por la garantia de la segu-
ridad en la libertad de circulacién de personas, se ha dejado sentir en exceso.

En este sentido, resulta incluso mucho més decepcionante el contenide de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea aprobada en el
Consejo de Bidrritz de 13 y 14 de cctubre de 2000 y proclamada el 7 de
diciembre del mismo afio con ocasién del Consejo Europeo de Niza, pues no ha
venido sino a reconocer derechos que ya estaban reconocidos en los ordena-
mientos nacionales y a establecer algunas contradicciones dificilmente justifi-
cables con estos ordenamientos al fijar, por ejemplo, que “toda persona tiene
derecho a fundar sindicates {art. 12.1)", cuando es sabido que no en todos los
ordenamientos sindicales de los Estados micmbros sc reconoce esta posibilidad
a los trabajadores extranjeros'S. De ella habremos de destacar su art. 21 cuyo

16 Los preceptos de la Carta de Derechos Fundamentales referidos a los extranjeros son
los siguientes:

Art. 5.3; Se prohibe la trata de seres humanos; Art. 12.1: Toda persona tiene derecho a
fundar sindicatos; Art. 15.2: Sélo los ciudadanos de la Unién tiene derecho a la libertad
de circulacién de trabajadores. Sin embargo el art. 29 de la CDF reconace a toda persona
el derecho a acceder a un servicio gratuito de colocacin; Art. 15.3: S6lo los extranjeros
autorizados a trabajar tienen derecho a condiciones de trabajo equivaleates a los nacio-
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pérrafo 1° “prohibe toda discriminacion, v en particular la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes émicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o conviceiones, opiniones politicas o de cualquier otro fipe, pertenencia
a und minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orienta-
cién sexual”. Es interesante que se haya establecido una distincion entre la discri-
minacién por razén de raza y por razén de color, o que viene a apoyar la idea de
que la discriminacién que sufren las personas por su mero aspecto fisico escapa
del concepto de discriminacién por razén de raza, habida cuenta de que el mesti-
zaje, proceso social de cardcter global, impide que puedan trazarse limites nitidos
a la pertenencia a una de las cuatro razas en las que la antropologia cldsica dividi6
a la humanidad. Es digno de ser remarcado, igualmente, el hecho de que el
pérrafo 2° del mencionado art. 21 de la Carta se dedique a la prohibicién de la
discriminacién por razén de nacionalidad, lo que, sin duda, viene motivado por
la prevalente prohibicién que de ella hacen ya los Tratados.

Por lo que se refiere al derecho derivado, las actuaciones en el dmbito de
la inmigracién han sido también recientes y mucho mds numerosas, por su
generalidad, que en el campo de la lucha contra la discriminacién racial. Asf,
hemos de distinguir entre disposiciones de naturaleza puramenie inmigratoria
relativas al control de flujos migratorios!?, y disposiciones de naturaleza inmi-
gratoria relativas al trabajo de los extranjeros®, que interactian complemen-
tandose y determinando los desarrollos normativos sobre extranjeria en los

nales de la UE; Art. 21; Principio de igualdad y no discriminacién; Art. 34.2: Derecho a
las prestaciones de Seguridad Social s6lo a los residentes legales; Arn. 45.2: 56lo los
extranjeros que residan legalmente tienen derecho de libre circulacién y residencia.

17 1os instrumentos mas importantes en esta materia son: Reglamento CE n®
1683/1995, del Consejo, de 25 de septiembre, sobre el modelo unificado de visado;
Recomendacién del Consejo de 22 de diciembre de 1995, relativa a la concentracién y
cooperaci6n en la gjecucién de las medidas de expulsion; Accién Comnin 97/11/JAl de
16 de diciembre de 1996, del Consejo, sobre la base del articulo K.3 TUE, relativa aun
modelo uniforme de permiso de residencia; Resolucién del Consejo de 4 de diciembre
de 1997, sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha contra los matri-
monios fraudulentos; Reglamento CE n°® 574/1999, del Consgjo, de 12 de marzo, por el
qguee se determinan los terceros pafses cuyos nacionales deben estar provistos de un
visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros. El 26 de cnero de
2000 ct Consejo aprobé el proyccto de nuevo Reglamento. Entre los paises sujetos a la
obligacién de solicitud de visado estin: Marmuecos, Argelia, Colombia, Repiblica
Dominicana, Cuba, Perd, Suddfrica, China, Irfn, Irak, Rusia. Existen ademds tres Reco-
mendaciones de 1994 y 1995 sobre expulsién y readmisién de extranjeros, asi coma
una Resoluctdn de 1994 y otrn de 1997 sobre admisidén de estudiantes extranjeros y de
menores no acompafiados.

18 as disposiciones mds relevantes en csta materia son: Resolucién del Consejo de 20
de junio de 1994 scbre las limitaciones de la admisién de nacionales de paises no comu-
nitarios para trabajar en el territorio de los Estados miembros. Esta es la norma que esta-
blece la posibilidad de que los Estados miembros fijen contingentes de mano de obra
extranjera, resultando bastante contundente y limitadora porque es nomna hija de su
tiempo, y nace en uno de los momentos de mds alto indice de desempleo en la UE, lo
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distintos Estados miembros. Como puede comprobarse, tanto en el derecho
originario como en el derecho derivado existe una pronunciada intencién de
diferenciar el régimen jurfdico del trabajo de los extranjeros frente al de los
nacionales comunitarios. La continuada referencia a las condiciones de trabajo
“comparables” o “equivalentes” es tremendamente reveladora de esta vocacién
diferenciadora. El problema es que el principio de igualdad de tratamiento del
art. 13 TCE queda en auténtica letra muerta si no se aplican critetios de inter-
pretacién sistemdtica de las normas del propio Tratado que hemos mencionado
—particularmente el art. 137.3 TCE— por lo que habremos de entender este
precepto del modo mds favorable a la garantfa de aquel principio, esto es,
habremos de entender que el régimen del trabajo de los extranjeros a que este
precepto hace alusién no es sino una lJamada de] legislador comunitario al ejer-
cicio de Ja “acci6n positiva” en favor de este colectivo de trabajadores. De esta
cuestién tratard la Directiva 2000/43/CE en su articulo 3, lo que resulta nove-
doso en el marco de la Iucha contra las discriminaciones derivadas de la nacio-
nalidad o el origen émico o racial, pues ya en otros dmbitos, seiialadamente el
de la discriminacién hombre y mujer, se considera un recurso habituall®,

3. AMBITOS OBJETIVO Y SUBJETIVO DE APLICACION DE LA
DIRECTIVA 2000/43/CE

La Directiva enuncia su articulo 1 en términos de objeto y finalidad, del
mismo modo que habitdan los Tratados constitutivos en sus articulos prelimi-
nares. El objeto es el establecimiento de “un marco para luchar contra la
discriminacion por motivos de origen racial o énico”, y el fin es “gue se
aplique en los Estados miembros el principio de igualdad de trato”. No nos
parece muy afortunada la férmula aplicada porque, literalmente, realiza una
aportacién muy pobre, dado que en todos los Estados miembros el principio de
igualdad de trato es una condicidn constitucional incuestionable que, adem4s,
forma parte de las tradiciones constitucionales comunes que el Tratado de
Amsterdam pretende interiorizar jurfdicamente. En cualquier caso, la procla-
maci6n del objeto se realiza en términos de procedimiento, esto es, lo que se

que lleva al Consejo a establecer una preferencia por los desempleados comumitarios
frente a los de terceros paises ¥ auna apuesta por el desarrollo del sistema EURES a nivel
intracomunitario. Resolucién del Consejo de 30 de noviembre de 1994, sobre 1a limita-
cidn de la admisién de racionales de terceros paises en el territorio de los Estados miem-
bros para ejercer en ellos una actividad profesional por cuenta propia. Recomendacién del
Consejo de 22 de diciembre de 1995, sobre la armosizacién de los medios de lucha contra
la inmigracién y el empleo ilegales ¥ sobre la mejora de los medios de conirol previstos
a tal fin. Recomendacién del Consejo de 27 de septiembre de 1996 relativa a la lucha
contra el empleo ilegal de nacionales de terceros estados. Esta norma recomendS el esta-
blecimiento de mecanismos de coordinacidn ¥ colaboracién en materia de control con el
fin de luchar contra el empleo ilegal y la explotacion de nacionales de paises terceros.

% Vid. Art. 2.4 de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976,
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pretende no es la erradicacién de las discriminaciones por motivos de origen
racial o étnico, sino el establecimiento de un marco para luchar contra ellas.
Esto denota una dosis de voluntarismo polftico notable muy acorde con la voca-
ci6n armonizadora del instrumento normative empleado. )
La aparente imprecisidn se reconduce posteriormente por la via, I’Z':\n‘-lblén
tradicional en el caso de las Directivas, de establecer un catdlogo de deﬁmclol‘nes
que permitan acotar el concepto mismo de discriminacién. El articulo 2 se aplica
a ello al definir en su apartado 1° el principio de igualdad de trato como “la
ausencia de toda discriminacién, tanto directa como indirecta, basada en el
origen racial o étnico”, razén por la que e} apartado 2° del t_nismo am’.culc_) d_cbe
proceder a definir el concepto de discriminacién. En el dmbito de lq discrimina-
cién racial, debe partirse del estatus determinado por la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 21 de diciembre de
1965, que en su articulo 1.1 define la discriminaci6n racial como “foda di:ttirf-
cidn, exclusion, restriccidn o preferencia basada en motives de raza, color, linaje
u origen nacional o étnico gue tenga por objeto o por resultado fzmdar © menos-
cabar el reconocimiento, goce o efercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, et.:o.fzdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida piblica™. Esta deﬁmcxlén, que
bien pudiera haber sido tomada con referente por Ia Directiva, dado que vinculaa
todos los Estados miembros que son a su vez firmantes de la Convencidn, se echa
en falta en la norma comunitaria. En efecto, el apartado 2° letras a) y b) del arti-
culo 2 es mucho menos preciso que la norma internacional referenciada a la hora
de expresar el contenido de la accién discriminadora, pues c!irigp sus esfuerzos no
a definir sino a distinguir entre discriminaciones directas e indirectas. _
Asf, establece que las directas se dan cuando “por motivos de origen
racial ¢ étnico, una persona sed tratada de manera menos favorable de lo que
seq, haya sido o vaya a ser tratada otra en situacién comparable'.’, y que las
indirectas se producirdn cuando “una disposicidn, criterio o prdctica aparen-
temente neutros Sitiie @ personas de un origen racial o étnico concreto en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disp.osx-
cidn, criterio v prdctica pueda justificarse objetivamente con una _ﬁnahdad
legitima y salvo que los medios para la consecucidn d.e esta ﬁrzahcliadl sean
adecuados y necesarios”. La distincién entre discriminacidén dxretcta e indirecta
ha sido depurada esencialmente en el 4mbito del principio de igualdad entre
hombre y mujer, resultando determinante la docirina del Tribunal de JusUC{a a
la hora de trazar las sutiles diferencias entre ambas figuras?l, lo que ha tenido

20 En vigor en Espafia desde el 4 de enero de 1969, o o

H Vid., por todos, Senden, L.; “La igualdad salarial en la legislacién comunitaria”, en
AA VYV, (dir. Cruz Villal6n, J.} La igualdad de trato... op. cit., pags. 144 Y ss., donde se
analiza la jurisprudencia de referencia, en particular la STICE de 14 de julio de 1994,
asunto C-32/93, WEBB, sobre discriminacién directa, y 1a STICE de 1981 recaida en el
asunto 96/80, JENKINS, que fue la primera de una larga serie en determinar los carac-
teres de las discriminaciones indirectas.
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su eco en algunas Directivas en materia de discriminacién por razén de
sexo??. Nos preocupa mds, sin embargo, destacar que el intento, loable, sin
duda, de acotar el campo de las discriminaciones directas, resulta en exceso
pretencioso, habida cuenta de que pretende recoger situaciones futuribles de
discriminacién que, en la mayor parte de los casos, quedar4n sin ser denun-
ciadas, pues sus victimas, las que vayan a ser tratadas de forma menos favo-
rable, ni siquiera serdn conscientes de este tratamiento discriminatorio en el
momento en que éste se esté produciendo,

Mis perturbador puede resultar, de otra parte, el intento de deslindar entre
acoso y discriminacién a efectos de lo dispuesto en el apartado 1° del articulo
2. No se sabe muy bien qué resultado busca el legislador comunitario cuando
dice en el apartado 3° de este precepto que “el acoso constituird discriminacidn
[...] cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionads con el
origen racial o émico que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra
la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. A este respecto, podrd definirse el concepto de acoso de
conformidad con las normativas y prdcticas nacionales de cada Estado
miembro”. Parece como si hubiera dos tipos de acoso, uno discriminatorio y
otro no discriminatorio, cosa que bien puede ser cierta si admitimos la ilicirud
de ambos tipos de comportamiento, pero nos parece evidente que cualquier tipo
de discriminaci6n racial es atentatoria contra la dignidad de la persona, y que
una persona discriminada racialmente percibe de modo inmediato que el
entorno en el que dicha discriminacién se ha producido se convierte en intimi-
datorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo, por lo que no acabamos de
comprender por qué el acoso recibe un tratamiento diferenciado en el capftulo
dedicado a las definiciones. Probablemente, haya que buscar en la exégesis
histdrica de la norma el origen a esta distincién definitoria, pues, como se ha
dicho, el proceso de desarrollo normative de las cuestiones relativas a la diseri-
minacién racial se pone en marcha tras conocidos episodios de acoso y hosti-
gamiento de minorfas étnicas en Alemania. Iguales consideraciones pueden
hacerse respecto de la férmula tautolégica utilizada en el apartado 4°, segiin el
cual la order de discriminar se considera discriminatoria. En cualquier caso, no
deja de sorprendernos que tanto esfuerzo por definir qué es acoso discrimina-
torio se despache luego con una férmula de cierre que deja en manos de las
normativas y pricticas nacionales de cada Estado miembro la definicién del
concepto.

2 estaquemos la definicién de discriminacién indirecta dada por el art. 2.2 de la Direc-
tiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prucha
en los casos de discriminacién por razén de sexo, segiin el cual, “a efectos del principio
de igualdad de trato contemplado en el apartado 1, existird discriminacién indirecta
cuando una disposicidn, criterio o préctica aparentemente neutro afecta a una proporcién
sustancialmente mayor de miembros de un mismo scxo salve que dicha disposicién,
criterio o prdctica no resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios obje-
tives que no esién relacionados con el sexo™.

-
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El articulo 3 de la Directiva centra sus esfuerzos, a continuacidn, en la deli-
mitacién del dmbito personal de aplicacién del marco de lucha contra la discri-
minacién racial. Este precepto pone de manifiesto claramente la vinculacidn
existente entre el mundo del trabajo y el 4mbito de aplicacién del principio de
igualdad. Como ya hemos indicado anteriormente, si hay un campo en el que
las discriminaciones de cualquier tipo tengan su expresién més rotunda y
frecuente éste es, sin duda, el de las relaciones de trabajo. Basta un simple
vistazo al contenido del apartado 1° de este precepto nuclear de la Directiva,
para comprobar, efectivamente, que el 4mbito de aplicacién de la misma estard
dirigido a las personas que “por lo que respecta tanto al sector piiblico como
al privado, incluidos los organisnos piblicos”, puedan ser sujetos pasivos de
actuaciones discriminatorias con base en la raza o el origen émico y que afecten
a las condiciones de empleo por cuenta ajena o propia —ejercicio profesional—
» el acceso a la formacién profesional, la afiliacién y participacién sindical o
profesional, la seguridad social, la educacién y la vivienda.

El articulo 3.1 nos recuerda vivamente el contenido de los aris. 7 a 9 del
Reglamento CEE n® 1612/68, de 15 de octubre, relativo a la libre circulacién de
trabajadores, donde se garantiza a Ios trabajadores migrantes el estatus minimo
de derechos sociales y de tercera generacién que disfrutacdn en los pafses de
acogida. Realmente, el reconocimiento de todos los derechos citados en el apar-
tado 1° del art. 3 se ha producide desde la interpretacién que la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia ha venido hactendo del art. 39.2 TCE (antiguo art. 48.2)
en relacién con esos dos preceptos del Reglamento CEE n° 1612/68, interpre-
tacion que creemos deberia aplicarse extensivamente a los trabajadores extra-
comunitarios independientemente de su raza®. Esta conviccién se basa en el

2 El proceso de reconocimiento de derechos ha sido muy laborioso porque se ha reali-
zado contenciosamente. Sin dnimo exhaustivo, pueden citarse algunas de las sentencias
més relevantes en este proceso: STICE de 26-2-1991, asunto 292/89, ANTONISSEN
son conirarias al derecho comunitario las restricciones temporales a'la permanencia de
ciudadanos comunitarios sin empleo (la cuestidn se termina reduciendo al hecho de que
para obtener permiso de residencia éstos necesitan probar medios econémicos sufi-
cientes). STICE MARTINEZ SOLA/FREISTAAT BAYERN, asunto C-85/96, de 12-5-
58: el concepto de trabajador a efectos de 1a aplicaciér del Reglamento CEE n° 1612/68
y del Reglamento CEE n® 1408/71 no tiene por qué coincidir necesariamente; en el
marco del art. 48 TCE y del R. 1612/68, debe considerarse trabajador la persona que
realiza, durante cierto tiempo, a favor de otra y bajo Ia direccién de ésta, ciertas presta-
ciones por las cuales recibe una retribucién; por el contrario, una persona tiene la consi-
deracifn de trabajador en ¢l sentido del Reglamente 1408/71 por estar asegurado,
aunque s6lo sea contra una contingencia, en virtud de un seguro obligatorio o facultativo
en el marco de un régimen general o particular de seguridad social, mencionado en la
letra a) del art. 1 del R. 1408/71, y ello con independencia de Ia existencia de una rela-
cién laboral; STICE WUGLIOLA, asunto 15/69, de 15-10-69; STICE
COMISION/GRECIA, asunto C-187/46, de 12-3-98, (Art. 7.1 Reglamento 1612/68,
persona que trabaja ei la Administracion Piblica de otro Estado miembro que solicita el
reconocimicnto muuo de los perfodos de servicios prestados en aquélla Administra-
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sentido propio y dltimo que la libertad de circulacién de personas tiene en la
Unién Europea, que no es otro que el de garantizar la aplicacién del principio
de igualdad de trato en cualquier punto del territorio europeo comin —Yy en
cualquiera de sus mercados, especialmente el de trabajo— a cualquier persona
que se desplace libre y regularmente —esto s, documentadamente— en su

citn); sobre reconocimiento de pluses de antigiiedad z nacionales y extranjeros: STICE
SOTGIU, de 12-2-74; en relaci6n a las ventajas sociales adheridas al contrato de trabajo:
rebaja en los billetes de ferrocarriles por familia numerosa STICE CRISTINI, asunto
39775, 30-9-75; préstamos sin interés por natalidad, STICE REINA, asunto 65/81, 14-1-
£2; asignaciones para invilidos adultos, STICE INZIRILLE, asunto 63/76, 16-12-76;
derecho 4 votar en céamara profesional para la que se pagan Ias cuotas, STICE ASTI, de
4-7-91; becas de acceso a ensefianza y de mantenimiento, STICE CASAGRANDE,
asumito 9474, de 3-7-74 y STCIE LAIR, de 21-6-88; hija de italiano en Alemania que
solicita beca en Alemania para estudiar en ftalia, STICE DI LEO, asunto 308/89, de 13-
11-1990; ia ensefianza protegida por el art. 7.3 Reglamento CEE 1612/68 incluye
también a la ensefianza escolar, media y superior, no sélo a la profesional, STICE
GRAVIER, asunto 293/83, de 17-2-85; un Estado miembro no puede exigir la presenta-
cién de la tarjeta de residencia a un no nacional para la concesi6n de una “prestacién de
crianza”, si tan sélo exige a sus nacionales una acreditacién del domicilio, STICE
MARTINEZ SOLA/FREISTAAT BAYERN, asunte C-85/96, de 12-5-98; un Estado
miembro no puede supeditar 1a coneesién de una ventaja social, en el sentido del art. 7.2
del R. 1612/68, al requisito de que los beneficiarios de la ventaja tengan su residencia en
el territorio nacional de ese Estado; en efecto, a menos que esté justificada objetivamenie
y sea proporcionada al objeto perseguido, una disposicién de Derecho pacional debe
considerarse indirectamente discriminatoria cuando, por su propia naturaleza, pueda
afectar rds a los trabajadores nacionales e implique por consiguiente el resgo de perju-
dicar, en particular, a los primeros; tal €5 el caso de un requisito de residencia que Jo
cumplen més ficilmente los trabajadores nactonales que los de los otros Estados micm-
bros, STICE MEINTS/MINISTER VON LANDBOUW - NATUURBEHEER EN
VISSERIJ, asunto C-57/96, de 27-11-97; en relacién con Ja aplicacién de las Directivas
68/360/CEE y 73/148/CEE, los Estados miembros pueden lievar a cabo controles de la
tatjeta de residencia siempre que se jmponga a sus nacionales idéntica obligacién
respecto de su tarjeta de identidad, pero no caben sanciones distintas, mayores o despro-
porcionadas, STICE COMISION/ALEMANIA, asunto C-24/97, de 30-4-98; en relacién
a Ia exclusion de los empleos piiblicos de los no nacionales: (STICE
COMISIGN/REING DE BELGICA, asunto 149/79, 17-12-1980 y 26-5-1982, sobre no
exclusién de determinados empleos municipales y en Ia empresa piiblica de ferrocarriles
belgas; STICE COMISION/ITALIA/CNR, de 16-6-1986, sobre o exclusion de inves-
tigadores civiles no nacionales de orgamismos estatales de investigacidn; STICE
LAWRIE-BLUM, asunto 66/85, 3-7-1986, sobre no exclusién de profesores en pricticas
no nacionales del sistema de ensefianza secundaria alemdn ; STICE COMISION-
FRANCIA, 3-6-1986, sobre no exclusin de enfermeras en hospitales publicos en
Francia; STICE PILAR ALLUE, de 3(.5-1989, sobre no exclusién de profesoras
lectoras o nacionales en universidades italianas; STICE ANGRET BLALIS, de 27-11-
1991, sobre no exclusién de profesora de ensefianza primatia no nacional; STCIE
COMISION/ESPANA, asunto 375/92, de 22-3-1994, sobre no exigencia de determi-
+ emrnichinc o lne mias toristicos no nacionales en Espafia.

"
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inte.riorz“. Dado que el principio de igualdad de trato no admite graduaciones.
y vista la voluntad del legislador comunitario de ampliar los marcos de protec:
cién del este principio en ¢l proceso histdrico gue ya se ha mencionado, cabe
cpnclmr que el estatus de derechos sociales, econdmicos o de tercera genera-
cién que debe reconocerse a cualquier persona —independientemente de su
raza u origen étnico— que se encuentre regularmente en el territorio de la
Unidn -'Eul.‘opea debe ser el mismo que ¢l que se reconoce a los ciudadanos
comunitarios,

(_Zreemos que esta posicién se encuentra reconocida y ratificada por el
propio apartado 2° del art. 3, del que ya se ha hablado, y en el que se produce
una separacién de los regimenes juridicos de proteccién contra la discrimina-
cién por razén de nacionalidad y la discriminacién por motivos raciales. Esta
separacién es meramente delimitativa, pues entendemos que la aspiracién en
cuanto al grado de proteccién es la misma, resultando inequivoca la voluntad
del legislador comunitario por complementar ambos regfmenes ¢ integrarjos sin
conflicto. Es decir, cualquier persona que no tenga nacionalidad comunitaria
habr4 de cumplir, para acceder al territorio de la Unién Europea, los requisitos
de :.antrada y, posteriormente, los de residencia si ésa es su voluatad, no
pudiendo ser discriminada ni a la entrada ni durante la residencia por motivos
de raza u origen étnico. :

) Establecida la regla en cuanto a las conductas consideradas discriminato-
nas, y fijada el alcance de la proteccidn, la Directiva pasa, a continuacién, a
fijar _la_s posibles excepciones al gjercicio discriminatorio de la thza como
cond_lcxén socioprofesional, esto es, a justificar cuéndo es licito establecer dife-
rencias de trato laborales fundamentadas en la raza. La férmula utilizada para
ello es la del articulo 4, segiin el cual “nc obstante lo dispuesto en apariados 1
y 2 del articule 2, los Estados miembros podrdn disponer que una diferencia
de trato basada en una caracteristica relacionada con el origen racial o éinico
no tendrd cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de las acti-
vidades profesionales concretas o al contexto en que se lleven a cabo, dicha
c't.zracren‘stica constituya un requisito profesional esencial y determinante
siempre y cuande el objetivo sea legftimo y el requisito, proporciohado”. Estt;
precepto estd fundamentado en la misma razén objetiva que permite al art. 3.1
del Rf:glamento CEE n® 1612/68 excluir 1z aplicacién del principio de igualdad
a la libertad de circulaci6n de trabajadores cuando las condiciones relativas a
los cpnocimientos-lingﬁfsticos exigidos en razén de la naturaleza del empleo a
cubrir asf lo requieran. El problema est4 en que la discriminacién profesional
por _desconocimiento de 1a lengua posee una base de justificacién objetiva que
no tiene la discriminacién profesional por razén de origen étnico. Es muy dificil
imaginar un supuesto en el que la raza sea determinante a efectos de la cober-
tura objetiva de un puesto de trabajo, y aquf es, justamente, donde radica el

 vid. Gémez Mufioz, J.M.: Libre circulaci i
X , JML: ién en ¢l empleo piblico en la Unidn
Europea, CES, Madrid, 1996, pégs. 30 ¥ ss. g



82 José MA.yUEL Gomez MuRoz

prablema. El articulo 4 se puede convertir en la clave de desactivacién del prin-
cipio de igualdad de tratamiento, porque siempre habré alguien que pretenda
Justificar que la exigencia de pertenencia a determinada raza es esencial, por
ejemplo, para la mejor atencidn de los clientes de una empresa de servicios, o
para conseguir la confianza de una clientela de determinada raza, etc. Las posi-
bilidades de abuso se nos sugieren innumerables.

Téngase en cuenta, ademds, que ya en distintas ocasiones el Tribunal de
Justicia ha tenido ocasién de pronunciarse en conflictos que, aparentemenie
fundamentados en la discriminacién por razén de nacionalidad, tenfan un
componente claramente racial, como es el caso de Ia STICE de 3 de junio de
1986, Comisién contra Repiblica francesa, en el que se dilucidaba la posibi-
lidad de que pudieran acceder a determinados puestos facultativos en hospitales
piblicos franceses ciudadanos de nacionalidad no francesa, El Tribunal dijo
que no, pero lo hizo, bdsicamente, teniendo en cuenta que las argumentaciones
del gobierno francés estaban basadas en el presunto desagrado que a los
pacientes franceses les producia tener como personal sanitario que les atendiera
a personas que 1o fueran francesas. Es evidente que el prejuicio racial sobre-
volaba la argumentaci6n francesa, y esto decidié el fallo negativo del Tribunal
de Justicia.

El capitulo de disposiciones generales de la Directiva 2000/43/CE se va a
completar con dos preceptos que, relacionados entre si, van a contener la
garantfa afiadida de que las disposiciones de la norma comunitaria no reducirdn
el nivel de proteccién que el principio de igualdad de trato en relacién con el
origen étnico pueda tener en los distintos Estados miembros. En este sentido, el
articulo 5 proclama el derecho de los Estados a mantener o adoptar “mediduas
especificas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a personas
de un origen racial o étnico concreto”. Este precepio se refiere a las conocidas
acciones positivas, esto es, medidas tendentes a implementar las garantfas del
principio de igualdad sobte un colectivo de personas cuya posicidn de partida,
bien sea por razones de raza, sexo, edad o cualquier otra condicién personal o
social, les impige o dificuita el acceso en términos de igualdad a los mismos
derechos que al resto?. La accién positiva en manos de los Estados miembros

% Para Rodriguez-Pifiero ¥ Bravo-Ferrer, M.: “Discriminacién, igualdad y accidn posi-
tiva”, en AA.VV,, La igualdad de trato en el Derecho..., op. cit, pig. 112, la accién posi-
tiva “incluye una variedad de medidas favorecedoras de la igualdad de oportunidades,
no sdlo los programas destinados a favorecer el empleo de la mujer, como los disefiados
a nivel de la Unién Europea o a nivel estatal o autondmico, de cardcter meramente
promocional [...] para favorecer y mejorar el empleo femenino [...] sino también
medidas que formalmente implican la atribucicn de ventajas a favor de la mujer,
mediante reglas desiguales que pueden atribuir directamente a la mujer un resuliado
(como igualacion en los resultados) y que tienen efectos campensatorios y distributivos
para corregir una segregacion preexistente, e implican un tratamiento normative dife-
renciado en favor de la mujer (Borbogelli) que es lo que autoriza el articulo 2.4 de la
Directiva [Directiva 76/207/CEE]".
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permite la atencién particularizada a los colectivos étnicos con especiales
problemas de integracidn y garantia de derechos, y solventa el problema df': los
déficits de actuacién especificos que la armonizacion por la via de las_ Dlrf:c-
tivas puede presentar. El artfculo 6, por su parte, con una denominacién
extrafia, “requisitos minimos”, que bien pudiera ser sustituida por “garantias
minimas”, plantea dos cuestiones conexas con la anterior. De un lado, el apar-
tado 1° establece que “los Estados miembros podrdn adoptar o mantener dispo-
siciones mds favorables para la proteccion del principio de igualdad de trato
que las previstas en la presente Directiva”, mientras que el apartado 2° aclara
que “la presente Directiva no constituird en ringiin caso motivo para reducir
el nivel de proteccidn contra la discriminacion ya garantizade por los Estados
miembros en los dmbitos cubiertos por la misma’”. ‘

Tanto del articulo 5 como del 6 pueden hacerse idénticas consideraciones
en relacién con su ubicacién sistemdtica, que no nos parece particularmente
afortunada. Esto es asi desde el momento en que el capitulo de disposiciones
generales de la Directiva no recoge ninguna medida especifica de lucl_xa conl;r_a
la discriminacion racial, sino que, més bien, se refiere, no con especial preci-
sién como ya se ha visto, al conjunto de précticas discriminatorias que quedan
proscritas por el ordenamiento que, hasta cierto punto, queda en vigor con la
Directiva. De las medidas se hablard, con bastante desorden por cierto, en los
capitulos segundo a cuarto, por lo que, seguramente, la ubicacién sistemética
de estos dos preceptos hubiera merecido mejor lugar al final de estos capitulos.
De hecho, en la generalidad de Directivas que establecen estindares comunes
¥ minimos de garantia de derechos suele hacerse asi.

4. EL ELENCO DE MEDIDAS DE LUCHA CONTRA LA DISCRI-
MINACION RACIAL O DE ORIGEN ETNICO

No brilla la Directiva 2000/43/CE por su celo en mantener una sistemdtica
coherente en la redaccién de sus diferentes capitulos. Esto se pone de mani-
fiesto incluso en el propio titulo que se da al capitulo segundo, “recursos y
cunplimiento”, que no resulta omnicomprensivo ni esclarecedor de sus conte-
nidos. Bajo el palido encabezamiento de “defensa de derechos”, el articulo 7
contiene un impreciso mandato a los Estados miembros para establecer “proce-
dimientos judiciales y administrativos, e incluso, cuando lo consideren opor-
tuno, procedimientos de conciliacion, para exigir el cumplimiento de las obli-
gaciones establecidas con arreglo a la presente Directiva, para todas las
personas que se consideren perjudicadas por la no aplicacién, en lo qgue a ellas
se reflere, del principio de igualdad de trato, incluso tras la conclusién de la
relacion en la que supuestamente se ha producido la discriminacion”. Es
evidente que el establecimiento de los procedimientos judiciales y administra-
tivos de defensa de derechos compete a los Estados miembros, razén por la cual
el mandato del articulo 7 debiera haber tenido una mayor carga de imperati-
vidad. La expresion “velar por la existencia” puede resultar equivoca, pues la
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mera actitud de mantenimiento de los procedimientos ya existlentes pucdf:
resultar suficiente, no siendo necesario, como creemos gue se deriva dcl' esng—
ritu de la norma, la creacién de procedimientos nuevos,.si no los htlibl.cra X
Tiene mayor sentido que los Estados velen por la existencia <i.e‘p.roced1m1cntos
de conciliacién, que pueden establecerse entre privados y, d]flCllme{lte, van.a
poder ser impuestos, que velen por la existencia de algo que, imperativamente,
deben tener on todos sus ordenamientos juridicos. En definitiva, se echa en falta
un mayor grado de compromiso ca ¢l mandalo a los Estados miembros. _

Ll apartiddo 2 del artfeulo 7 es un precepto de tipo procesal que, en idén-
ticos términos de exigencin, se dirige a los Bstados micmbros para que éstos
garanticen In legitimaeida activa para inieiar, en nombre del demandantc 0 en
S0 npoyo, o “lay avociaeiones, orgunizaciones i olras personas Jurfdicas que,
de conformidud con los criterios establecidos en el Derecho nacional, tengan
un interés legitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuesto en la presente
Directiva™. La representacién de intereses y la coadyuvancia son mecanismos
de intervencién procesal que tienen un reconocimiento précticamente generali-
zado cn todos los Estados de la Unién Europea, previéndolo nuestro ordena-
miento no s6lo en el proceso para Ia defensa de los derechos fundamentales,
sino en procedimientos especiales como el de defensa de la libertad sindical.
Cierra el articulo con una férmula que expresa el respeto a los diferentes plazos
de interposicién de recursos —demandas, habria que decir— regulados en las
distintas normas procesales de cada Estado.

Una mayor importancia posee, a nuestro juicio, el mecanismo procesal
previsto en el artfculo 8 de la Directiva donde se regula la inversion de la carga
de la prueba como medida favorecedora de la posicién procesal de la persona
presuntamente discriminada por motivos raciales. La forraulacién de la medida
guarda una similitud notable con la utilizada por el articulo 4.1 de Ia Directiva
97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de sexo?’, aunque, no obstante, el alcance de
la proteccién es distinto. Esto es as{ desde el momento en que los apartados 3°
y 5° del artfculo § estudiado, sélo excluyen la aplicacién del mecanismo de la
inversién de la carga de la prueba en el caso de los procedimientos penales, as
como, a voluntad de los Estados miembros, en “los procedimientos en los que
la instruccion de los hechos relativos al caso corresponda a los drganos juris-
diccionales o a otro drgano competente”. Es importante destacar este hecho,
pues la Directiva de 1997 impide la aplicacién del mecanismo de inversién de

26 A mero titulo de comparaci6n, baste referirse al art, 2.1 de la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 1965, que resulta mucho
mids imperativo al utilizar expresiones como “cada Estado parte se compromete a...”,
“cada Estado parte tomard medidas efectivas...”, “cada Estado parte prohibird y hard
cesar...”, etc, .

27 Vid. DOCE de 20 de enero de 1998, asi como la Directiva 98/52/CE, de 13 de julio
de 1998, relativa a la ampliacién de Ia Directiva 97/80/CE, al Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte (DOCE de 22 de julio de 1998).

La prohibicién de discriminacién por causas étnicas o raciales 85

la carga de la prueba en los procedimientos extrajudiciales de caricter volun-
tario o previstos en el Derecho nacional (art. 3.1.b), mientras que el apartado 1°
el artfculo 7 de la Directiva en estudio, permite, como ya hemos visto, la exis-
tencia de procedimientos de conciliacién —sin aclarar de qué naturaleza,
ptiblica o privada— donde, en principio, 1a inversién de la carga de la prucba
sf serfa posible. En cualquier caso, hemos de poner de manifiesto que, si bien
la Directiva de 1997 no entrd en vigor sino hasta el 1 de enero del presente afio
2001, la férmula del articulo 18 de la Directiva en estudio acelera la entrada en
vigor de la misma fijdndola para el momento de publicacién en el Diario
Oficial, lo que, sin duda, constituye una de las virtudes que menos prodigan las
normas de armonizacién?8, ‘

Vistas las que consideramos, con diferencia, las medidas més importantes
de lucha contra la discriminacién racial desde la 6ptica de su eficacia jurfdica
—procedimientos jurisdiccionales, administrativos o conciliatorios, e inversién
de la carga de la prueba— el capitulo segundo de la Directiva 2000/43/CE pasa
a continuaci6n a regular una serie de medidas de distinto calado caracterizadas
por una evidente lenidad en su configuracién y eficacia. La dosis de volunta-
rismo con la que los articulos 9 y 10 tratan dos cuestiones tan sensibles como
son la proteccidn contra las represalias y la divulgacién de la informacién rela-
tiva a las medidas contra la discriminacién es notable, y denota la ausencia de
una respuesta eficaz contra dos problemas que merecerfan una mayor atencién.
Tan dificil puede resultar para el sujeto activo de una discriminacién por razén
étnica demostrar que sus motivaciones no son discriminatorias, como para el
sujeto pasivo evitar que, tras la denuncia correspondiente, no se deriven sobre
su persona los efectos negativos de 1a mera reclamacién. La evitacién de las
represalias tiene un tratamiento mucho més comprometido desde el punto de
vista de las obligaciones a asumir por los Estados, que cualquiera de las demds
medidas previstas en la Directiva. El articulo 9 establece que “los Estados
miembros adoptardn en sus ordenamientos juridicos las medidas que resulien
necesarias para proteger a las personas contra cualguier trato adverso o
consecuencia negativa que pueda producirse come reaccidn ante una recla-
macicn o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato”. El problema radica en que la obligacién de adoptar
medidas choea con la tremenda dificultad de encontrar qué medidas puedan
resultar eficaces. La cuestién de las represalias es, en suma, una cuestién de
retroalimentacién del problema de la discriminacidn, pues, en definitiva, una
represalia no es mds que una discriminacién afiadida & una discriminacién
previa, lo que nos puede llevar, pricticamente sin remedio, a una concatenacién
indefinida de procesos de denuncia con un final bastante incierto. Semejante
cariz presenta la obligacién recogida en el articulo 10 de la Directiva, relativa

2 Elle, no obstante, sin perjuicio de 1o establecido en el articulo 16, que demora hasta
el 19 de julio de 2003 Ia adopcién de disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas por parte de los Estados miembros para dar cumplimiento a la Directiva.
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a la puesta en conocimiento de las personas potencialmente discriminables de
todas Ias medidas de lucha contra la discriminacién racial. Se trata, en defini-
liva, de una indefinida obligacién para los Estados miembros de velar porque
la informacién acerca de las medidas y procedimientos sea accesible a estas
personas.

Una nueva prueba de la impronta socio-laboral que las discriminaciones
por razén de origen étnico poseen podemos encontrarla en el articulo 1] de la
Directiva que, bajo la denominacién “didlogo social”, establece de manera
compulsiva la obligacién de los Estados miembros de adoptar, con arreglo a sus
respectivas tradiciones y prdcticas, “medidas adecuadas para fomentar el
didlogo social entre los interlocutores sociales, a fin de promover la igualdad
de trato entre otras vias mediante el control de las prdcticas en el lugar de
trabajo, convenios colectivos, cédigos de conducta, la investigacidn o el inter-
cambio de experiencias y buenas prdcticas”. El apartado 1° de este precepto
revela el interés del legislador comunitario por implementar medidas de lucha
contra la discriminacién por una de las vias de avance de la politica social que
mejores resultados ha venido mostrando en Ios dltimos cinco afios. El didlogo
social ha aportado en el plano normativo importantes instrumentos de armoni-
zacién sobre la base de los articulos 138 y 139 TCE, de entre los cuales pueden
destacarse la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al
Acuerdo marco sobre el permiso parental” o la Directiva 97/81/CE del
Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el
trabajo a tiempo parcial®®, ambos instrumentos pactados entre la UNICE, el
CEEP y 1a CES.

La virtualidad del mecanismo negocial radica en su flexibilidad e
idoneidad. Flexibilidad, en tanto en cuanto ser4 la autonomia colectiva a nivel
de grandes confederaciones, légicamente, 1a que determine el efecto ¢ inten-
sidad de las medidas adoptadas. Idoneidad, porque sélo los interlocutores
sociales son los sujetos capacitados para establecer en el 4mbilo de sus rela-
ciones colectivas de trabajo prescripciones aplicables en temas tan sensibles. Si
se repasan con detenimiento los acuerdos ya habidos, podrd comprobarse gue
el grado de precisitn en la descripcidn de la medidas a adoptar es sensiblemente
mayor que el que pueda derivarse de una Directiva emanada directamente del
mandato de los Tratados. En este sentido no tenemos sino que alabar Ia inicia-
Fiva que se auspicia desde el articulo 11.1 de la Directiva 2000/43/CE, pues
igual que ha sucedido en cuestiones de tan largo alcance como la regulacién del
trabajo a tiempo parcial, o el permiso parental, s dable presumir que podran
abordarse iniciativas convencionales ¢n esta materia. Seria también de esperar
que I iniciativa pudiera hacerse extensibie a la situacién del trabajo de los
extranjeros en la Unién Europea, cuestién ésta que, a pesar de que tras la
reforma de Niza no haya experimentado variacién en cuanto a las reglas de

2 Vid. DOCE de 19 de junio de 1996,
3 Vid. DOCE de 20 de enero de 1998,
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mayorfa para la aprobacién de Directivas, bien podria abordarse directamente
por los interlocutores europeos por la via del art. 138 TCE.

De otro lado, en clara muestra de lo mejorable que podria resultar la siste-
mdlica de la Directiva, encontramos fuera del capftulo segundo un articulo 16
que establece los mecanismos posibles de aplicacidn de 1a norma comunitaria,
haciendo alusién expresa al mecanismo de los acuerdos de transposicién del
art. 137.3 TCE que permitirfan que los interlocutores sociales, a peticién
conjunta de éstos, tuvieran confiada la aplicacién de la presente Directiva, La
obligacién de los Estados se centrarfa, de optar por esta via, en asegurarse de
que antes del 19 de julio de 2003, los interlocutores hayan establecido de mutuo
acuerdo las disposiciones necesarias para la aplicacién.

Por su parte, el apartado 2° del artfculo 11 dirige a los Estados miembros
¢l mandato de fomentar “entre empresarios y trabajadores, sin perjuicio de su
autonomia, la celebracion en el nivel correspondiente de convenios que estg-
blezcan normas antidiscriminatorias en los dmbitos mencionados en el articulo
3 que entren dentro de las competencias de la negociacion colectiva. Estos
convenios respetardn los requisitos minimos establecidos en la presente Direc-
tiva y las correspondientes medidas nacionales de desarrollo”. En realidad,
estamos ante el reficjo en el nivel nacional del mandato dado en el apartado 1°
de este mismo precepto. Aunque la férmula del mandato resulta més intenso
que la utilizada en otras ocasiones por la Directiva, contiene vna inquietante
nota de ambigiledad que puede generar una dispersitn de resultados contraria a
las intenciones tiltimas de la propia norma comunitaria. Es evidente que la fija-
ci6n en convenios colectivos de normas antidiscriminatorias pueden tener un
cfecto relevante en la lucha contra la discriminacién racial. Pero no es menos
cierto que lo que dichos convenios deberian regular, pues creemos que esa debe
ser su finalidad, son los cédigos de conducta ante actuaciones presuntamente
discriminatorias. Los convenios colectivos no pueden decidir qué es discrimi-
nacién por razén de origen, porque eso pertencce a nn dmbito de decisidn
normativo superior, donde los principios constitucionales y las normas interna-
cionales y comunitarias tienen reservado su campo normador. A los sumo, los
convenios podran establecer los procedimientos que, conforme a las respectivas
tradiciones y précticas nacionales, sean més idéneos y 4giles para atender el
problema inmediato del trabajador discriminado racialmente. No compete a los
convenios hacer otra cosa, y esto, quizd, deberia haber sido matizado en la
Directiva. ‘

Finaliza el capitulo segundo con un nuevo mandato dirigido al fomento del
didlogo entre los Estados miembros y las organizaciones no gubernamentales
con interés legitimo en contribuir a la lucha contra la discriminacién por
motivos de origen racial y étnico. Es indudable que el poder de gestién que las
ONG’s han mostrado en relacién, particularmente, con el problema de los
extranjeros excede, con mucho, la agilidad de respuesta de los Estados miem-
bros a los miiltiples problemas que estas organizaciones han venido planteando
en distintos campos, entre ellos Ia financiaci6n, Ia fiscalidad y la concesidn de
ventajas de lipo administrativo. En casi todos los Estados miembros de la
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Unién Europea existen estas organizaciones bajo distintas formas societarias.
Su importancia es tal que suponen entre el 5 y el 10% de las empresas europeas
y emplean a un 5% del total de poblacién ocupada europea. El peso de las
ONG’s es creciente en toda Europa, existiendo Estados como el Reino Unido
donde se calcula que el 50% de Ia poblaci6n pertenece a alguna organizacién
no gubernamental. En el resto de pafses las cifras son menores pero no por elio
menos importantes®, El dilogo que se propone mantener desde el articulo 12
de Ta Directiva debe versar, por lo tanto, sobre multitud de cuestiones que hagan
factible un mejor funcionamiento de estas organizaciones, por lo que no se
circunscribird, necesariamente, a cuestiones vinculadas directamente con los
problemas de la discriminacién racial, sino, mds bien, a temas de procedimiento
y gestién. Hay que destacar, sin embargo, que las ONG’s estdn ocupando
parcelas de asistencialidad en la lucha contra la discriminacién en sus distintas
formas, particolarmente discriminacién contra mujeres y extranjeros, que los
Estados estdn cediendo gustosamente en tanto en cuanto esto supone un menor
gasto [inanciero para las arcas pidblicas. Signo inequivoco del desmantela-
miento progresivo de las férmulas de welfare state, 1a cuestién no deja de ser
inquietante pues, en definitiva, el recurso a la gestién privada para la garantia
de derechos fundamentales de colectivos discriminados no es sino una consta-
tacidn clara de que los déficits de cobertura de lo piblico por parte de los
Estados pueden ser cubiertos por organizaciones que no necesariamente pueden
estar guiadas por un exclusivo interés altruista.

La Directiva pasa a abordar en su capitulo i, articulo 13, una medida mas
de lucha contra la discriminacién por motivos de raza u origen étnico que se
articula en torno a la designacién de “uno ¢ mds organismos responsables de
la promocién de la igualdad de trato entre todas las personas sin discrimina-
cidn por motivo de su origen racial o éinico. Dichos organismas podrdn formar
parte de los servicios responsables a nivel nacional de la defensa de los dere-
chos humanos o de la salvaguardia de los derechos individuales”. Asf reza el
apartado 1° del mencionado articulo 13 que sigue la estela de las iniciativas
comunitarias que llevan a la creacién en 1996 del Observatorio Europeo del
Racisino ¥ la Xenofobia ante Ia presién de la opinién pidblica europea que
rechaza los actos continuados de hostigamiento contra minorias raciales y
extranjeras en Alemania. Las posibilidades abiertas en este articulo en cuanto a
la naturaleza juridica de estos organismos s6lo pueden ser dos: o bien entes
auténomos responsables de ia promocidn del principio de ignaldad y no discri-
minacién por razén de origen étnico que preexistan o se creen ex profeso, © bien
organismos de tipo piblico, integrados en la estructura administrativa del
Estado a nivel nacional con responsabilidades en la defensa de los derechos

31 Los porcentajes de poblaci6n afiliada a ONG’s varian entre Estados respondiendo a
motivaciones de indole cultural y politica: Italia 16%, Alemania 12%, Austria 10%,
Francia 6%, Espaiia 2%. Fuente: Sexto Informe sobre las PYMES en la Uni6n Europea,
Direccién General XX, Bruselas, julio de 2000,
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humanos o de la salvaguardia de los derechos individuales. En este segundo
caso, resulta patente la competencia de multitud de unidades administrativas en
todos los Estados miembros involucradas directa o indirectamente en [a protec-
cién de derechos individuales. En realidad, cualquier unidad operativa —Iirec-
ciones generales, Secretarias, Departamentos, Oficinas administrativas, etc.—
dependiente de los Ministerios de Asuntos Exteriores, ¢ Interior o Justicia,
tienen competencias derivadas sobre temas de inmigracién, asilo o refugio, o
extranjeros. La atribucién de las competencias gue el apartado 2° del articulo
13 delimita, bien puede realizarse a favor de cualquiera de estos entes piiblicos,
con lo que se evita la duplicidad de instancias competentes.

El problema estd, l6gicamente, en dilucidar qué grado de independencia
pueden tener organismos que, actuando desde lo piblico, deben “prestar asis-
tencia independiente a las victimas de discriminacion a la hora de tramitar sus
reclamaciones”, o “realizar estudios independientes sobre la discriminacion”,
o “publicar informes independientes y formular recomendaciones sobre cual-
quier cuestion relacionada con dicha discriminacidén”, sobre todo en aquellos
casos en que la discriminacidn proceda de la actuacién del mismo poder
piiblico. De otro lado, se plantea €l problema, no resuelto tampoco por la Direc-
tiva, de cémo regionalizar o territorializar en el interior de cada Estado
miembro la lucha contra la discriminacién racial, cuestién que estd vinculada
directamente con el reparto de competencias constitucionales en materia de
derechos fundamentales dentro de cada Estado y que, en el caso de Espafia, se
estd manifestando a través de la intervencién de los Defensores del Pueblo de
distintas Comunidades Auténomas, singularmente el caso de Andalucia y
Canarias, en los miiltiples problemas de discriminacién que se suceden en rela-
cién con el trabajo de los extranjeros.

Las dltimas dos disposiciones de la Directiva 2000/43/CE con contenido
normativo se encuentran, asistematicamente, dentro de un capftulo cuarto en el
que conviven preceptos de muy diversa naturaleza y alcance. Los articulos 14
y 15 resultan, paradéjicamente, los dos preceptos con mayor fuerza vinculante
de los diecinueve de que se compone la norma comunitaria. El primero de ellos
establece la obligacién por parte de los Estados miembros de adoptar “lgs
medidas necesarias para velar por que: a) se deroguen las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas contrarias al principio de igualdad
de trato; b} se declaren o puedan declararse nulas o se modifiquen todas las
disposiciones contrarias al principio de igualdad de trato que figuren en los
contratos individuales o en los convenios colectivos, en los reglamentos
internos de las empresas, en las normas que rijan las asociaciones con o sin
dnimo de lucro, asf como en los estatutos de las profesiones independientes y
de las organizaciones sindicales y empresariales”. Se pone de manifiesto, una
vez mds, la preocupacién del legislador comunitario por trasladar el marco de
lucha contra la discriminacién racial, de manera preferente, al Ambito de las
relaciones laborales, lugar en ¢l que la frecuencia y los efectos de los actos de
discriminacién superan con creces el poder de contrel y proscripcién de los
mismos por parte de las autoridades, y donde se materializan la mayoria de las
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acciones que la Directiva pretende evitar. Desde un punto de vista formal cons-
tatamos, igualmente, que el artfculo 14 estd hablando de medidas de actuacién
que los Estados deben adoptar en uso de la obligacién contraida por la aproba-

" cidn de la Directiva, por lo que la ubicacién sistematica del precepto, asi como

del siguiente, deberfa haber sido, claramente, dentro del capitulo primero de la
misma.

En cualquier caso, no parece que el elenco de disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas que exista en los Estados miembros adolezca de
una falta de respeto al principio de igualdad, particularmente en materia de
discriminaci6n por razén de origen étnico. Los ordenamientos nacionales, a
estas alturas de la historia, se encuentran bastante depurados a ese mivel tan
elemental de proteccidn de derechos fundamentales, y es dificil imaginar que
puedan seguir existiendo adn disposiciones emanadas de los Estados con
confravenciones al principio de igualdad. Decimos que es dificil, no imposible,
pues entendemos que, en el caso concreto de Espaiia, e! Tribunal Constitucional
tiene pendiente de resolucién varios recursos de constitucionalidad contra la
reciente reforma de Ia Ley Orgédnica 4/2000, de extranjerfa, precisamente por
violacién, entre otros, del principio de igualdad de trato a los extranjeros consa-
grado en numerosas normas internacionales de las que Espafia es signataria32.

%2 La cuestidn de la eficacia directa de las normas internacionales en los ordenamientos
internos es tomada como eje de los problemas de constitucionalidad que presenia la
vigente ley espafiola de extranjeria. El juego entre Ios articulos 10.2, 13.1 y96.1dela
Constitucidn ha sido objeto de numerosos pronunciamientos de nuestre Tribunal Cons-
titucional: SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, 78/1982, de 20 de diciembre, 36/1984,
de 14 de marzo, 114/1984, de 29 de noviembre, 38/1985, de 8 de marzo, 36/1991, de 14
de febrero, 245/1991, de 16 de diciembre, 85/1994, de 14 de marzo, 49/1999, de 5 de
abril, § 9172000, de 30 de marzo, entre otras. La prictica totalidad de los Tratados y
Convenios internacionales que Espafia tiene firmados en materia de derechos funda-
mentales recogen el principio de igualdad de tratamiento y ne discriminacidn por razén
de raza o pacianalidad. Un elence, sin d4nimo exhaustivo, de estas normas internacio-
nales es el siguiente: Tratados y Pactos Intemacionales: Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948-Art. 22. Derecho a la Seguridad
Social-Art. 23. Derecho al trabajo ¥ a condiciones laborales equitativas. Proteccién
contra desempleo—Art. 24. Derecho al descanso-Art. 25. Derecho a nivel de vida
adecuado. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culwurales de 16 de
diciembre de 1966 (ratificado en 1977)-Art, 7. Igualdad de trato laboral~Art. 8. Derecho
de libertad sindical individual y colectiva y derecho de huelga-Art. 9. Derecho a la
Seguridad Social-Ari. 11. Derecho a nivel de vida adecuado. Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 19 de diciembre de 1966 (ratificado en 1977)-Art. 12,
Derecho a circular libremente en el tervitorio de un Estado. Convencién de abolicién de
12 esclavitud de 7 de septiembre de 1956 (en vigor desde 1967)—Art. 1. Abolicién del
trabajo esclavor sobre la tierra propiedad de otro (servidumbre de la gleba). Convencidn
sobre la eliminacién de todas Ias formas de Discriminacién Racial de 21 de diciembre
de 126? {en vigor desde 1969)-Art. 5. Reconocimiento de todos los derechos laborales
y sociales.
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El campo de |z actuacién inspectora de los Estados serd, esencialmente, el
de las relaciones de trabajo. El contrato individual de trabajo, el convenio
colectivo, los reglamentos internos de las empresas y los estatutos de organiza-
ciones sindicales, profesionales y empresariales, habrdn de ser objeto de depu-
racién en el sentido de su revision inspectora, esto es, a través de los cauces
normales por los que se controla el registro, depdsito y publicacién de los
instrumentos por los que se rige la relacion de trabajo o la vincnlacién sindical,
profesional o empresarial, En ese momento, antes del otorgamiento de la perso-
nalidad juridica a estas organizaciones, o antes de la publicacién de los conve-
nios, la administracién habrd de realizar su funcién revisora, con lo que se
evitars, al menos, que el Estado tolere conductas discriminatorias que tengan su
razén de ser en instrumentos normativos otorgados por la autonomia colectiva
y reguladores de las relaciones de trabajo. Pero esto, obviamente, no es fécil.
Lo estamos comprobande en la impotencia que la Inspeccién de Trabajo
muestra en la lucha cotidiana contra la discriminacién por razén de naciona-

Convencioén y Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 28 de julio de 1951 y 31

de enero de 1969 (en vigor desde 1978)-Art. 17. Asimilacién de los derechos laborales
de los refugiados a los de los nacionales—Art. 24. Principio de igualdad en condiciones
laborales y de Seguridad Social-Art. 26. Libertad de circulacién en el territorio del
Estado de acogida. Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (en vigor desde 1979)-Art. 11
Derechos de asociacién, reunién y libertad sindical. Carta Social Europea de 18 de
octubre de 1961 (en vigor desde 1980)-Sélo aplicable a los nacionales de los Estados
firmantes, aunque “no excluye la extension de derechos andlogos a otras personas”.
Convenio Europeo sobre ] estatuto juridico del trabajador migrante de 24 de noviembre
de 1977 (en vigor desde 1983).

Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo: Convenio n° 11 OIT de 1921,
sobre ¢] derecho de asociacién en la agricultura (ratificado en 1932)-Art. 1. Reconoci-
miento general de derechos laborales & los trabajadores agricolas sin distincidn. Convenio
n° 19 OIT de 1925, sobre la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacio-
nales en materia de indemnizaci6n por accidentes de trabajo (ratificado en 1932)-Art. 1.
Reconoce este derecho a los extranjeros sin ninguna condiciSn de residencia. Convenio
n°® §7 OIT de 1948, sobre 1a libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién
(ratificado en 1977)0-Art. 2. Derecho de libertad sindical a todos los trabajadores sin
distincién.—Art. 11. Los Estados deben garantizar este detecho. Convenio n® 97 OIT de
1949, sobre los trabajadores migrantes (ratificado en 1967)}-Art. 5. Proteccidn social a
irabajadores migrantes y sus familias—Art. 6. Derecho a condiciones laborales justas y no
menos favorables—Art. 8. Derecho a la repatriaci6n en caso de enfermedad. Corivenio n®
102 OIT de 1952, sobre la norma minima de seguridad social (ratificado en 1988)-Art.
68. Igualdad de derechas de los residentes no nacionales. Convenio n® 111 OIT de 1958,
sobre la discriminacién en materia de empleo ¥ ocupacién {ratificado en 1967)~Art. 1.
Prohibicién de toda discriminacién por razén de nacionalidad. Convenio n® 117 OIT de
1962, sobre las normas y objetivos bésicos de la politica social (ratificado en 1973)-Art.
8. Prateccitn a los derechos de los trabajadores migrantes. Convenio n® 122 OfT de 1964,
sobre la politica de empleo (ratificado en 1970)-Axrt. 1. Libertad ¢n la eleccién de emplco
sin discriminacién por razén de nacionatidad.
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lidad en sectores como la construcci6n o la agricultura donde el control resulta
particularmente dificil.

El artfculo 13, por su parte, establece la obligacién de los Estados miem-
bros de fijar el régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento de
las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacién de la Directiva, garanti-
zando las medidas necesarias para su cumplimiento y comunicando a la Comi-
sién antes del 19 de julio de 2003 las medidas adoptadas y sus posibles modi-
ficaciones. En realidad este precepto tiene el mismo matiz de superficialidad
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que ¢ articulo 14: ambos obligan mucho 2 hacer nada; es decir, todos los orde-
namientos jurfdicos nacionales tienen previstas medidas sancionadoras en caso
de que queden demostradas en los diferentes procedimientos establecidos, las
discriminaciones raciales denunciadas. La norma, no obstante, pide que las
sanciones incluyan indemnizaciones a la victima de la discriminacién racial, y
que posean un cardcter efectivo —ejecutividad de la sancién—, proporcionado
—principio de proporcionalidad de la pena— y disuasoric —efecto preventivo
general de la pena—. No hay, como puede comprobarse, gran aportacién de la
Directiva en esta cuestién, como, en general, en ninguna otra.

El resto de preceptos con los que la Directiva 2000/43/CE cierra su elenco
de disposiciones, liene cardcter meramente técnico. Tan s6lo el articulo 17
impone vna Gltima obligacién formal: comunicar a la Comisidn, “a mds tardar
el 19 de julio de 2005 y, a continuacidn, cada cinco afios, toda la informacicn
necesaria para que la Comision elabore un informe sobre su aplicacidn diri-
gido al Parlamento Europeo y al Consejo”. Dicho informe tendrd en cuenta,
“cuando proceda”, la opinién del Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia, as{ como los puntos de vista de los interlocutores sociales Y organi-
zaciones no gubernamentales involucradas en la cuestién. No parece, pues, que
el informe vaya a reflejar, necesariamente, otras perspectivas que no sean las
oficiales, o que denota, una vez més, que queda atin mucho camino que tran-
sitar en la coordinacién entre las polfticas comunitarias de lucha contra la
discriminacién, no sélo racial, sino de cualquier tipo, y la actuacién auténoma
de los agentes sociales en la materia. De otro lado, y para finalizar, resulta reve-
lador el tltimo parrafo del apartado 2° de este articulo, segiin el cual, “con
arreglo al principio de la integracidn de la igualdad entre los sexos, dicho
informe facilitard, entre otras cosas, una evaluacién de la incidencia de las
medidas tomadas sobre lus mujeres y los hombres™. Esta puede considerarse
una evidencia dltima del valor superior que el legislador comunitario otorga al
principio de igualdad entre los sexos, auténtica y permanente preocupacién del
quehacer normativo de 1a Unién Europea, que termina por impregnar todas las
actividades legislativas mds all4, incluso, de los 4mbitos propios de la Politica
Social. Triste constataci6n, en definitiva, que ser mujer y no ser bianca puede
resultar dificil de llevar en esta Buropa que sigue construyéndose con lentitud
€xasperante.

EXTRACTO

La edad constituye una causa de discriminacién prohibida. Lo era ya,
indirectamente, en la norma constitucional al prohibir el art. 14 cualquier
tipo de discriminacién basada en una circunstancia personal y, de forma
expresa, en la norma legal interna (art, 17 del Estatuto de los Trabaja-
dores). La Directiva 2000/78, de 2 de diciembre, en aplicacién del art. 13
del Tratade de la Uni6n Europea, insiste en esta orientacién al incluir ln
edad en el repertorio de motivos prohibidos para establecer diferencias en
el empleo y la ocupaci6n. La Directiva no es tan exigente, como en rela-
cién con otros motivos de discriminacién prohibida tipo la nacionalidad
o el sexo, al permitir més ficilmente diferencias de trato basadas en la
edad, si as{ se deriva de las caracteristicas o requerimientos profesionales
del puesto de trabajo. Debe hacerse, por tanto, una interpretacién correc-
tora que incida fundamentalmente en la exigencia de objetividad, adecua-
cién, necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de la diferencia de
trato. Evitando justificaciones basadas en ideas preconcebidas, tGpicos y
modelos sociales y exigiendo que la valoracién de las exigencias profe-
sionales se haga desde criterios no marcados a priori por la edad, o
cuando menos compensados por otras habilidades y aptitudes indife-
rentes a la edad o mds propias de trabajadores de edad madura. El tipo de
tratamiento que la edad recibe en el terreno de la seguridad social es atin
mds permisiva dada las caracteristicas del sistemna, siempre que no cons-
tituya una discriminacién por razén de sexo; lo que hay que conciliar con
la existencia de, por ejemplo, edades diferentes de jubilacién para
hombre o mujer. Por dltimo, la forma cémo los tribunales abordan los
supuestos de discriminacién por edad pone de manifiesto la necesidad de
una reflexién mds profunda y cuidadosa. -
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