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I. INTRODUCCION

El objeto del presente artfculo es analizar c6mo aborda el Derecho Social Comu-
nitario el principio de no discriminacién por origen racial o étnico desde la perspec-
tiva del empleo y de la politica social.

Para ello, hay que partir de una premisa: Que el Derecho Social Comunitario
tiene, en materia de empleo y de politica social, un hito histérico, la aprobacién del
Tratado de Amsterdam, que va a introducir profundas modificaciones, de innegable
importancia, de las que se desprende la preocupacién de las instituciones comunita-
rias por estas dos cuestiones, fines u objetivos tltimos de la Unién Europea, a saber:
promover un alto nivel empleo y de proteccién social, y la cohesién econémica y
social.

Veamos pues qué hizo el Tratado de Amsterdam no sin antes, brevemente resefiar
que, en el Tratado de Maastricht de 1992, la politica social, aparecfa en un anejo al
mismo, en un Protocolo (el 14) sobre Politica Social que lo firmaron los 12 Estados
miembros de entonces, al cual, a su vez, aparecfa anejo un Acuerdo sobre Politica So-
cial que lo firmaron 11 de los Estados miembros, ya que el Reino Unido no lo firmé;
de aquf que la politica social no fuera incorporada en su globalidad al Tratado de la
Unién Europea y que tuviera que aparecer en un Protocolo y en un Acuerdo.

* Profesora Titular de la UNED, Letrada de la Seguridad Social (excedente),
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Pues bien, lo primero que tienen que retener es que el Tratado de Amsterdam:
1) Introduce un nuevo articulo 6 A en el Tratado de la Comunidad Europea (en adelante
TCE), disponiendo posteriormente su renumeracién como articulo 13; y 2) deroga, en su
articulo 2.58, expresamente el Protocolo (14) y el Acuerdo, volviendo el Reino Unido
al redil comunitario —si se nos permite esta expresion coloquial—, incluyéndose,
ambos (Protocolo y Acuerdo), con las modificaciones oportunas, en el Tratado de la
Comunidad Europea. ;Cémo se produjo esta «incorporacién»? Afiadiendo al TCE un
nuevo Titulo, el VIII, destinado al Empleo, y modificando el antiguo Titulo VIII, hoy
XI, destinado a la Politica Social, Educacién, Formacién Profesional y Juventud.

Por ello, el andlisis del presente estudio se va a dividir en los siguientes apartados:
(I) El principio de no discriminacién por origen racial o émico; (II) el empleo en la
Unién Europea y (III) 1a Politica Social comunitaria, referidos, estos dos epigrafes (I)
y (I), especialmente, a la inmigraci6n.

II. EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR ORIGEN RACIAL
0 ETNICO

Conforme determina el articulo 13 TCE, «sin perjuicio de las demés disposicio-
nes del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y
previa consulta al Parlamento Europeo, podré adoptar acciones adecuadas para luchar
contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o
convicciones, discapacidades, edad u orientacién sexual», siendo la primera vez que,
a nivel constitutivo, del propio Tratado, que se afiade el principio de no discrimina-
cién por razén de origen racial o étnico.

En ejecucion de este principio, se dicté la Directiva 2000/43 del Consejo, de 29
de junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas in-
dependientemente de su origen racial o étnico.

Como reconoce la propia Directiva, en su considerando 9, la discriminacién ba-
sada en el origen racial o étnico puede poner en peligro la consecucién de los objeti-
vos TCE, en particular, la consecucién de un alto nivel de empleo y de proteccién so-
cial, la elevacién del nivel y la calidad de vida, la cohesién econémica y social y la
solidaridad, asi como hipotecar el objetivo de desarrollar Ja Unién Europea como un
espacio de libertad, seguridad y justicia.

El articulo 1 determina cudl es el objeto de la Directiva, a saber, establecer un
marco para luchar contra la discriminacién por motivos de origen racial o étnico, con
el fin de que se aplique en los Estados miembros el principio de igualdad de trato, en-
tendiéndose por igualdad de trato, «la ausencia de toda discriminacin, tanto directa
como indirecta, basada en el origen racial o étnico.

Especifica la Directiva, en su articulo 2, cudndo existe discriminaci6n directa y/o
indirecta. Discriminacién directa existe cuando, «por motivos de origen racial o ét-
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nico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o
vaya a ser tratada en situacién comparable». Discriminacién indirecta existe cuando
«una disposicion, criterio o prictica aparentemente neutros sitia a personas de un ori-
gen racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas,
salvo que dicha disposicion, criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad
sean adecuados y necesarios».

Junto a la definicién de estas dos discriminaciones, el articulo 2 alude también, en
su apartado 3, al acoso, expresando que éste, el acoso, constituird discriminacién
cuando de produzca un comportamiento no deseado relacionado con el origen racial
o étnico que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la per-
sona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo; se re-
mite, con caricter potestativo, a la normativa y practicas nacionales de cada Estado
para definir el concepto de acoso.

La Directiva se aplica a todas las personas, tanto del sector ptiblico como privado,
en relacion con las siguientes materias:

— Las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejer-
cicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de con-
tratacién y promocién, independientemente de la rama de la actividad y en to-
dos los niveles de la clasificacién profesional.

— El acceso a todos los tipos y niveles de orientacién profesional, formacién
profesional, formacién profesional superior y reciclaje, incluida la experien-
cia laboral préctica.

— Las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneraci6n.

— La afiliacién y participacion de una organizacién de trabajadores o empresa-
rios, 0 en cualquier organizacién cuyos miembros desempefian una profesi6n
concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las mismas.

— La proteccién social, incluida la seguridad social y la asistencia sanitaria.

— Las ventajas sociales.

— La educaci6n.

— El acceso a bienes y servicios disponibles para el piblico y la oferta de los
mismos, incluida la vivienda.

Ahora bien, la propia Directiva aclara, en el articulo 3.2, que esta aplicacién «no
afecta a la diferencia de trato por motivos de nacionalidad y se entiende sin perjuicio
de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y residencia de
nacionales de terceros pafses y de apdtridas en el territorio de los Estados miembros
y de cualquier tratamiento derivado de la situacién jurfdica de los nacionaies de ter-
ceros pafses y de los apétridas»; en el articulo 4, que los Estados miembros pueden
disponer que una diferencia de trato basada en una caracterfstica relacionada con el
origen racial o étnico no tendré carécter discriminatorio cuando, «debido a la natura-
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leza de las actividades profesionales concretas o al contexto en el que se lleven a cabo,
dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante», eso
si, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito proporcionado.

En cambio, la Directiva contempla expresamente el principio de discriminacién
positiva, articulos S y 6, ya que establece que los Estados miembros, con el fin de ga-
rantizar la plena igualdad en la préctica, pueden mantener o adoptar medidas especi-
ficas, m4s favorables de las previstas en la propia Directiva, para prevenir o compen-
sar las desventajas que afecten a personas de un origen racial o étnica, sin que, en
ningun caso, la aplicacién de la misma por los Estados miembros pueda suponer una
reduccién del nivel de proteccién contra la discriminacién ya garantizado por los Es-
tados miembros en los 4mbitos cubiertos por la propia Directiva.

Para dar efectividad a estos principios de igualdad y de no discriminaci6n por ori-
gen racial o étnico, los Estados miembros han de velar por la existencia de procedi-
mientos judiciales y administrativos, incluso, procedimientos de conciliacién, que ga-
ranticen el cumplimientos de las obligaciones establecidas por los Estados miembros
al trasponer la Directiva, legitimando a las asociaciones, organizaciones u otras per-
sonas juridicas que tenga interés en velar por el cumplimiento de estas obligaciones,
para que puedan iniciar, en nombre del demandante o con su apoyo, y con su autori-
zacibn, cualquiera de los procedimientos que se arbitren (articulo 7).

A estos efectos, se prevé también la inversion de la carga de la prueba pues, con-
forme al articulo 8, es al demandado al que le corresponde demostrar que no ha ha-
bido vulneracién del principio de igualdad de trato. Ahora bien, de nuevo excepcio-
nes a laregla general, pues la inversi6n de la carga de la prueba no se aplica, en ningiin
caso, a los procedimientos penales ni, estdn obligados los Estados miembros a apli-
carla, a los procedimientos en los que la instruccién de los hechos relativos al caso co-
rresponda a los 6rganos jurisdiccionales o a otro 6rgano competente.

Ademds los Estados miembros han de adoptar las medidas necesarias para prote-
ger a las personas contra cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda
producirse como reaccién ante una reclamacién o ante un procedimiento destinado a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato (articulo 9) y han de esta-
blecer un régimen de sanciones (incluyendo las de cardcter indemnizatorio, que han
de ser efectivas, proporcionadas y disuasorias) que garanticen el cumplimiento de las
disposiciones nacionales adoptadas en aplicacién de la Directiva (articulo 15).

Establece también la Directiva el que los Estados miembros velen por que las dis-
posiciones adoptadas en virtud de la transposicién de la Directiva, y las ya previa-
mente adoptadas y en vigor en los respectivos Estados, sean puestas en conocimiento
de las personas a las que les sea de aplicacién (articulo 10). Tienen también que fo-
mentar el didlogo social entre los interlocutores sociales —a fin de promover la igual-
dad de trato, mediante el control de las précticas en el lugar de trabajo, convenios co-
lectivos, c6digos de conducta, la investigacién o el intercambio de experiencias y
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buenas précticas— (articulo 11); y el didlogo con las organizaciones no gubernamen-
tales que tengan, con arreglo a su legislacion y pricticas nacionales, un interés legitimo
en contribuir a la lucha contra la discriminacién por motivo de origen racial o étnico
(articulo 12). Ademds, cada Estado ha de designar uno 0 mas organismos responsa-
bles de la promocién de la iguaidad de trato, organismos que pueden formar parte de
los servicios responsables a nivel nacional de la defensa de los derechos humanos o
de la salvaguardia de los derechos individuales (articulo 13).

Segun el articulo 15, en aplicacion de la Directiva los Estados miembros: 1) Han
de derogar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas contrarias al
principio de igualdad de trato, asi como declarar nula cualquier disposicién contraria
a este principio cualquiera que sea el lugar en ¢l que figure. 2) Han de adoptar las dis-
posiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar camplimiento
a los establecido en la Directiva a més tardar hasta el 19 de julio de 2003; si su apli-
cacion efectiva se encomienda a los interlocutores sociales, a través de los convenios
colectivos (expresamente prevista esta posibilidad en el articulo 11.2), los Estados han
de asegurarse en tal fecha, 19 de julio de 2003, que éstos, los interlocutores sociales,
han establecido de mutuo acuerdo, las disposiciones necesarias.

Finalmente, el articulo 17 impone la obligacién a los Estados miembros de co-
municar a la Comisién, a més tardar el 19 de julio de 2005, y luego, cada cinco afios,
toda la informacién necesaria para que la Comisién elabore un informe sobre la apli-
cacién de la Directiva, informe que después deberé remitir al Parlamento y al Con-
sejo. El informe ha de tener en cuenta la opinién del Observatorio Europeo del Ra-
cismo y la Xenofobia, asf como los puntos de vista de los interlocutores sociales y de
las organizaciones no gubernamentales correspondientes, y ha de incluir, en su caso,
propuesta de revision y actualizacién de la propia Directiva.

Como la experiencia comunitaria ha acreditado que la lucha contra todo tipo de
discriminaciones requiere en la préictica una combinacién de medidas, en particular,
de legislacioén y de accién prictica, paralelamente, el Consejo, adopté pocos meses
después una Decisién, la 2000/750/CE, de 27 de noviembre de 2000, por la que se es-
tablece un programa de accién comunitario para luchar contra la discriminacién, que
abarca el perfodo comprendido entre 1 de enero de 2001 y 31 de diciembre de 2006,
programa destinado a promover medidas de lucha contra la discriminacién, directa o
indirecta, basada en motivos de origen racial o étnico, de religién o creencias, disca-
pacidad, edad u orientacién sexual (queda excluida pues la discriminacién por razén
de sexo, que tiene acciones comunitarias especfficas).

Los objetivos del programa son: a) mejorar la comprensién de las cuestiones re-
lacionadas con la discriminacién mejorando los conocimientos sobre la misma y eva-
luando la eficacia de las politicas y de las medidas practicas; b) aumentar la capaci-
dad para prevenir y para enfrentarse a la discriminacién con eficacia, especialmente
fortaleciendo los medios de acci6n de las organizaciones y el apoyo al intercambio de

131



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

informaci6n y de buenas précticas, estableciendo al efecto redes a escala europea, que
tengan en cuenta las particularidades de las distintas formas de discriminacién; c) pro-
mover y difundir los valores y pricticas en que se basa la lucha contra la discrimina-
cién, incluidas las actividades de sensibilizacién (articulo 2).

El programa podr4 referirse a los siguientes ambitos: a) la no discriminacién en-
tre las Administraciones Publicas; la no discriminacién en los medios de comunica-
cién; b) la participacion en las condiciones de igualdad en la toma de decisiones po-
lfticas, econémicas y sociales; c) el acceso en condiciones de igualdad a bienes y
servicios disponibles para el piblico y la oferta de los mismos, especiaimente, la vi-
vienda, el ocio y el deporte; d) el control eficaz de la discriminacién; e) la difusién
eficaz de informacién sobre los derechos a la ignaldad de trato y a la no discrimina-
ci6n; f) la integraci6n en los demés 4mbitos de las politicas y practicas antidiscrimi-
natorias.

Tienen acceso al programa, los organismos e instituciones piblicos y privados que
participen en la lucha contra la discriminacion; concretamente: a) los Estados miem-
bros; b) las autoridades locales y regionales; c) los organismos de promocién de la
igualdad de trato; d) los interlocutores sociales; e) las organizaciones no gubema-
mentales; f) las universidades y los institutos de investigacién; g) las oficinas nacio-
nales de estadisticas; #) los medios de comunicacién.

Las actividades que pueden recibir apoyo estdn divididas en tres capitulos: 1) de-
dicado al andlisis y evaluacién; 2) destinado al aumento de la competencia; y 3) diri-
gidas a lo que el programa denomina sensibilizacién. Veamos, por separado, cada uno
de estos capftulos.

1) El de anélisis y evaluacién apoya las siguientes actividades: a) la elaboracién
y difusién de series estadisticas comparables sobre el grado de discriminacién que
existe en la Comunidad, respetando el derecho y las précticas nacionales; b) el desarro-
Ho y divulgacién de métodos e indicadores para evaluar la eficacia de las politicas y
practicas antidiscriminatorias, estableciendo marcos comparativos; ¢) el andlisis, me-
diante informes anuales, de las legislaciones y practicas nacionales antidiscriminato-
rias, con el fin de evaluar su efectividad y de difundir los conocimientos adquiridos;
d) la realizaci6n, en el marco de los temas prioritarios del programa, de estudios te-
méticos que permitan comparar y contrastar enfoques sobre todos los aspectos en que
se basa la discriminacién.

2) El de aumento de la competencia financia las actividades que tengan por ob-
jeto aumentar la competencia y la eficacia de los agentes implicados especificamente
en la lucha contra la discriminacién en los 4mbitos del programa; en concreto: a) ac-
ciones de intercambio transnacional que cuenten con la participacién de una serie de
agentes de, al menos, tres Estados miembros y que aborden la transferencia de informa-
cién, conocimientos adquiridos y buenas précticas. Estas actividades pueden incluir
la comparacién de la eficacia de procesos, métodos e instrumentos en los temas ele-
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gidos, la transferencia mutua y la aplicacién de las buenas pricticas, los intercambios
de personal, el desarrollo conjunto de productos, procesos, estrategias y métodos, la
adaptacion a diversos contextos de los métodos, instrumentos y procesos que se ha-
yan definidos como buenas practicas, o las actividades conjuntas de divulgacién de
resultados de produccién de material publicitario y de organizacién de actos; b) pro-
porcionar financiacién bésica a las organizaciones no gubernamentales pertinentes a
escala europea que posean experiencia en la lucha contra la discriminacién y en de-
fensa de las personas victimas de la misma, a fin de fomentar el desarrollo de un en-
foque integrado y coordinado de la lucha contra la discriminacién.

3) El de sensibilizacién concede ayudas para: a) la organizacién de conferencias,
seminarios y actos diversos a escala europea; b) la organizaci6n por parte de los Es-
tados miembros de seminarios que favorezcan la aplicacién comunitaria en materia
de no discriminacién y el fomento de la dimensi6n europea en actos organizados a es-
cala nacional; ¢) la organizacién, a escala europea, de campaiias y actos publicitarios
que asocien a los medios de comunicacién, en apoyo del intercambio transnacional
de informacié6n y de la determinaci6n y difusién de buenas pricticas, incluida la con-
cesion de premios, con objeto de dar a conocer en mayor medida la lucha contra la
discriminacion; d) la publicacién de materiales que difundan los resultados del pro-
grama, entre los que se incluye, la creacién de un sitio Internet que ofrezca ejemplos
de buenas précticas, un foro para el intercambio de ideas y una base de datos sobre
posibles participantes en acciones de intercambio transnacional.

La ejecuci6n de las acciones comunitarias que comprende el programa, su super-
visién y evaluacién, compete a la Comisién, que estard asistida por el Comité previsto
en el artfculo 6. A estos efectos, mantendrd peri6dicamente cambios de impresiones
con representantes de organizaciones no gubernamentales y con los interlocutores so-
ciales a escala europea sobre la concepcin, la ejecucién y el seguimiento del pro-
grama, asf como sobre las orientaciones politicas correspondientes, facilitindoles la
informacién oportuna. Ademds, en cooperacién con los Estados miembros, tomar4 la
medidas necesarias para: a) promover la participacion activa en el programa de todas
las personas afectadas; b) promover la colaboracién y el didlogo activos entre todos
los participantes en el programa para intensificar, entre otros aspectos, un enfoque in-
tegrado y coordinado de la lucha contra la discriminacion; c) asegurar la difusién de
resultados de la acciones emprendidas en el marco del programa; d) proporcionar in-
formacién accesible, publicidad y seguimiento adecuados sobre las acciones que re-
ciban apoyo del programa (articulo 4).

. EL EMPLEO EN LA UNION EUROPEA

Como seiiala la doctrina, la introduccién del nuevo Titulo VIII sobre empleo en
el TCE, «a continuacién e inmediatamente del relativo a la politica econémica y mo-
netaria parece querer expresar la voluntad comunitaria de introducir correctivos so-
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ciales al gran objetivo comunitario de realizacién de la unién monetaria y econémica»
(ALONSO OLEA y CasAs BAAMONDE). La separacién del empleo de la politica social,
«a la que tradicionalmente habia estado unido, anuncié la incorporacién solemne del
empleo al rango de las prioridades inmediatas de las Comunidades y sus Estados
miembros» (MIRANDA BOTO).

Veamos qué dice este Titulo VIII del TCE, no sin antes indicar que, poco después
de aprobarse el Tratado de Amsterdam, en concreto los dias 20-21.11.1997, el Con-
sejo Europeo tuvo una reunién en Luxemburgo «extraordinaria sobre el empleo» de
la que resultaron unas conclusiones (en las que expresamente se dice que «la cuestién
de empleo se encuentra en el centro de las preocupaciones del ciudadano europeo. Debe
hacerse todo lo posible para luchar contra el desempleo, cuyo nivel inaceptable ame-
naza la cohesidn de nuestras sociedades», conclusién 2), que van a constituir, junto a
las modificaciones de Amsterdam, el objeto de estas ponencia dedicada al empleo en
la Unién Europea.

Pues bien, una primera lectura del Titulo VIII TCE, se desprende que tanto los Es-
tados miembros como la Comunidad tienen que esforzarse por «desarrollar una estrate-
gia coordinada para el empleo»; politica de empleo, y su fomento, que estd basada en
un principio fundamental, el de coordinacién (articulos 125, 126, 128 y 130 TCE).

Son los Estados miembros, mediante sus politicas de empleo, los que contribuyen
a lograr los objetivos establecidos en los articulos 2 TCE y 2 TUE, es decir, promo-
ver un aito nivel de empleo (articulo 126 TCE), pero también la Comunidad ha de
contribuir a este alto nivel de empleo «mediante el fomento de la cooperaci6n de los
Estados miembros, asi como apoyando y, en caso necesario, complementando sus res-
pectivas actuaciones», respetando «las competencias de los Estados miembros» (arti-
culo 127 TCE). El articulo 129 TCE a tal efecto habilita al Consejo para que «con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta al Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones, (pueda) adoptar medidas de fomento
para alentar la cooperaci6n entre los Estados miembros y apoyar la actuacién de es-
tos dltimos en el 4&mbito del empleo, a través de iniciativas destinadas a desarrollar los
intercambios de informacién y buenas précticas, facilitar anélisis comparativos y ase-
soramiento, asi como promover planteamientos innovadores y evaluar experiencias,
en particular recurriendo a proyectos piloto»; si bien resalta que «estas medidas no in-
cluirdn armonizacién alguna de las disposiciones legales y reglamentarias de los Es-
tados miembros»,

El articulo 128 TCE refleja la importantisima conexién del Consejo Europeo !, el
Consejo y la Comisi6n, al establecer un procedimiento en virtud del cual, el Consejo
Europeo elabora unas conclusiones en base a las cuales el Consejo (por mayoria cua-

! No hay que olvidar que conforme al articulo 4 TUE, «el Consejo Europeo dard a la Uni6n los impulsos
necesarios para su desarrollo y definird sus orientaciones y politicas generales».
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lificada a propuesta de la Comisién y previa consulta de las instituciones que cita) a
su vez elabora anualmente unas orientaciones que los Estados miembros han de tener
en cuenta en sus respectivas politicas de empleo, orientaciones (1lamadas Directrices)
que, a su vez, han de ser compatibles con las orientaciones generales para las politi-
cas econdmicas de los Estados miembros y de la Comunidad; a la vista de las cuales,
los Estados miembros han de facilitar al Consejo y a la Comisién un informe anual
sobre las principales medidas adoptadas en materia de politica de empleo, en aplica-
cién de estas orientaciones. Estos informes sirven de base al Consejo para el examen
de la aplicacién de las orientaciones por los Estados miembros.

En virtud de estos informes el Consejo: 1) Puede formular recomendaciones a los
Estados miembros 2. 2) Ha de preparar, con la Comisién, un informe anual conjunto
para el Consejo Europeo sobre la situacién de empleo en la Comunidad y sobre la
aplicacién de las orientaciones para el empleo.

El articulo 129 TCE prevé que el Consejo, también por mayorfa cualificada,
pueda adoptar medidas de fomento para alentar la cooperacion y apoyar la actuacién

2 Para el afio 2002, Recomendacién del Consejo de 18 de febrero de 2002, sobre la aplicacién de las po-
Ifticas de empleo de los Estados miembros (la 2002/178/CE). Sobre Espatia, sefiala que, aunque ha venido re-
gistrando en los ltimos afios un crecimiento de la economfa y el empleo, sigue existiendo los siguientes pro-
blemas: 1) El desempleo sigue siendo muy elevado (14,1 %) a pesar de un descenso importante desde 1996.
La tasa de desempleo de larga duracién ha disminuido también, pero las mujeres siguen estando especialmente
afectadas por el problema del paro. 2) La tasa de empleo (55 %), aunque estd aumentando, estd entre las méds ba-
jas de la Comunidad Europea y muy lejos de objetivo de Lisboa. Aunque la tasa de empleo femenino ha aumen-
tado, sigue siendo una de las més bajas de la Comunidad (40,3 %). Las desigualdades entre hombres y muje-
res en materia de empleo y desempleo (respectivamente 29,6 % y 10,8 %) siguen siendo de las mayores en ia
Comunidad. 3) Aunque se registran bajos niveles educativos y de participacion en actividades de formaci6n
compilementaria, ain no existe un planteamiento coherente y global del aprendizaje permanente. 4) Estén muy
extendidos los contratos de duracién determinada, la mayoria de ellos de corta duracion y suscritos predomi-
nantemente por mujeres y j6venes. 5) Las diferencias regionales son importantes y la movilidad geogréfica
muy escasa.

Por ello, el Consejo recomienda que Espaiia deberfa: a) Completar 1a modernizacién de los servicios pu-
blicos de empleo a fin de aumentar su eficacia y mejorar la aplicacién del enfoque preventivo, especialmente
por lo que respecta a los trabajadores desempleados adultos, para cubrir a todos los posibles beneficiarios; di-
chos esfuerzos deben incluir la puesta a punto del sistema de seguimiento estadistico; b) tomar medidas efica-
ces y globales para incrementar la tasa global de empleo y para reducir las desigualdades entre hombres y mu-
jeres en materia de empleo y desempleo; en el marco de un planteamiento de integracién de la igualdad entre
hombres y mujeres en el conjunto de las polfticas deberfa fijarse y cumplirse objetivos en materia de servicios
de guarderfa y atenci6n a personas dependientes; ¢) completar de manera resuelta las recientes reformas en ma-
teria de formaci6n profesional, para que incluyan una estrategia global y coherente sobre el aprendizaje per-
manente, con establecimiento de objetivos verificables, para aumentar los niveles educativos y la participacién
de los adultos en la educacién y la formaci6n, mejorar los bajos niveles de cualificacién y potenciar la educa-
cién no formal; dj seguir modernizando el mercado de trabajo y la organizacién del trabajo, con la participa-
cién activa de los interlocutores sociales, para reducir el alto porcentaje de contratos de duracién determinada
¢ incrementar el recurso a los contratos a tiempo parcial; €) mejorar las condiciones que permitan crear empleo
en las regiones con peores tasas y eliminar los obstéculos a la movilidad laboral, con miras a reducir las dis-
paridades regionales en materia de empleo y desempleo.
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de los Estados miembros en el 4mbito del empleo, sin que estas medidas puedan, se
insiste, incluir armonizaci6n alguna de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros.

Finalmente el articulo 130 TCE crea un Comité de Empleo consultivo para fo-
mentar la coordinacién de los Estados miembros en materia de politica de empleo y
mercado laboral 3.

Podria pensarse, como sefiala la doctrina (ALONSO OLEA), «que nos hallamos ante
disposiciones muy generales. Pero no hay que olvidar que estamos en el nivel cons-
titucional de la Comunidad, representado por sus Tratados. El parang6n con nuestro
pais habria de hacerse respecto de la Constitucién que tampoco olvida...los problemas
de empleo y paro forzoso, pero moviéndose en el mismo terreno de las declaraciones
generales», citando los articulos 40.1 Const., «los poderes publicos... realizardn una
politica orientada al pleno empleo», y 41 Const., «los poderes piiblicos mantendran un
régimen piiblico de Seguridad Social... que garantice la asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes... especialmente en caso de desempleo».

Por ello, Amsterdam ha supuesto un gran avance respecto a la situacion prece-
dente «caracterizada por la inaccién de las instituciones comunitarias y el aislacio-
nismo Y falta de articulacién de las politicas de empleo nacionales»; fruto de Amster-
dam es que, «frente a la falta de aproximacién formal de las politicas nacionales de
empleo, se puede (se estd) produciendo una convergencia material de las mismas
mediante las técnicas de coordinacién» (CRUZ VILLALON y GOMEZ GORDILLO). Y no
s6lo en materia de empleo, sino también sobre polftica social, de tal manera que el
Tratado de Amsterdam «introduce las referencias a los derechos sociales» (LOPEZ
L6PEZ y CHACARTEGUI JAVEGA); en este sentido «a nivel de derecho originario, cons-
titucionaliza derechos cuyo marco juridico anterior era el del derecho derivado»
(RUBENSTEIN).

Con todo, de los preceptos mencionados de este Titulo VIII TCE, se desea llamar
especialmente la atencién sobre el procedimiento disefiado por el articulo 128 TCE
pues si bien es cierto que deja intactas las competencias de los Estados miembros so-
bre empleo (ya que la Comunidad, como hemos visto, s6lo puede coordinar sus poli-
ticas sobre el empleo pero no legislar) también lo es que las instituciones comunita-
rias (Consejo Europeo, Consejo y Comisién) van a influir determinantemente en las
polfticas de empleo de aquéllos, los Estados miembros, a través de las conclusiones,
orientaciones/directrices y recomendaciones que se elaboren en aplicacién del mismo,
especialmente a través de la directrices que el Consejo fije, pues éstas (las orientacio-
nes/directrices) van a ser (son) introducidas por los Estados miembros a través de sus
Planes Nacionales de Acci6n para el Empleo.

3 Comité creado por la Decisién 2000/98/CE del Consejo, de 24 de enero de 2000, por la que se crea el
Comité de Empleo.
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Por ello, la conclusién que extraemos es la importantisima labor que en materia
de empleo estdn realizando las instituciones comunitarias, el Consejo y la Comisién,
pero también los sucesivos Consejos Europeos, a partir de Amsterdam, desde el pri-
mero de ellos, celebrado en Luxemburgo, los dias 20-21 de noviembre de 1997, «ex-
traordinario sobre el empleo».

En este Consejo Europeo, se aprobd un documento, a modo de conclusiones, en
el que se establecia una estrategia coordinada para las politicas nacionales de empleo,
con la fijacién de la Directrices sobre el empleo para 1998, basadas en cuatro pilares
bésicos, a saber: 1) la capacidad de insercién profesional (llamado también emplea-
bilidad); 2) el espiritu de empresa; 3) la adaptabilidad de los trabajadores y empresa-
rios; 4) la igualdad de oportunidades, adoptdndose, por primera vez, 1a denominada
estrategia europea sobre el empleo.

Estas Directrices, con sus cuatro pilares, se insiste, son introducidas en los Esta-
dos miembros a través de sus Planes Nacionales de Accién para el Empleo y se si-
guen manteniendo, aun consolidando, en: 1) los sucesivos Consejos Europeos cele-
brados desde el de Luxemburgo (por citar los mds significativos en este materia, el de
Lisboa —que incorpora, como aspecto intrinseco de la estrategia global de la Uni6n,
la promocién de la integracién social—, el de Santa Marfa da Feira, el de Niza y el de
Barcelona, siendo, realmente, en el Consejo Europeo de Helsinki, celebrado los dias
10-11 de diciembre de 1999, en donde se aprecia una voluntad de promover condi-
ciones para un mercado de trabajo que propicie la integracién social mediante la for-
mulacién de una serie coherente de politicas dirigidas a combatir la discriminaci6n
contra grupos tales como las minorias étnicas); 2) las sucesivas Directrices para el empleo
emanadas del Consejo, desde las de 1998 hasta las de 2002, \ltimas dictadas por el
Consejo. Por ello, se puede decir que, «tras Amsterdam y Luxemburgo, la politica de em-
pleo comienza a tener realmente una dimensién comunitaria» (ALONSO GARCIA, B).

A su vez, deseo que retengan otro hecho fundamental, el que las Directrices para
el empleo que elabora el Consejo (se insiste, con sus cuatro pilares) y su «transposi-
cién» por los Estados miembros en los Planes Nacionales de Accién para el Empleo,
constituyen el marco para la concesion de subvenciones en al Unién Europea y, en es-
pecial, de la intervenciones confinanciadas por los fondos estructurales, entre ellos, el
Fondo Social Europeo -—«instrumento financiero bésico de la politica de empleo co-
munitaria» (ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE)—, a través de sus programas espe-
ciales de empleo, actualmente, la iniciativa comunitaria EQUAL y los marcos comu-
nitarios de apoyo.

Pues bien, de los cuatro pilares que constituyen la estrategia europea para el empleo,
el que méis «afecta» al presente estudio es el de la capacidad de insercién. A modo
ilustrativo, se pone de manifiesto cémo queda concretado este pilar, el de capacidad
de insercién, en las tltimas Directrices para el empleo, las del 2002, que sefialan ex-
presamente que, cada Estado ha de comprometerse a detectar y combatir todas las for-
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mas de discriminacién que obstaculicen el acceso al mercado de trabajo, la educacién
y la formacién; abrird vias de prevencién para promover la integracién de grupos o
individuos en situacién de riesgo o desventaja, a fin de evitar la marginacién, la apa-
ricién de pobres de trabajo y la deriva hacia la marginacién; y tomar4 las medidas
apropiadas para cubrir las necesidades de las personas con discapacidad, minorias ét-
nicas y trabajadores emigrantes a fin de procurar su integracién en el mercado de tra-
bajo, fijando, si ha lugar, objetivos nacionales.

En suma, lo que trata este pilar es de: 1) Facilitar el acceso al empleo y la reincor-
poracién al mercado de trabajo de las personas que sufran dificultades para integrarse
o reintegrarse en una mercado de trabajo que debe estar abierto a todos. 2) Combatir
el racismo y la xenofobia en el mercado de trabajo.

A estos efectos, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones sobre el futuro
de la estrategia europea de empleo, «una estrategia para el pleno empleo y mejores
puestos de trabajo para todos» 4 sefiala expresamente que «es importante integrar a las
personas desfavorecidas en el mercado de trabajo para prevenir la exclusién social,
incrementar las tasas de empleo y conseguir la sostenibilidad de los sistemas de pro-
teccion social».

Por ello, la Comunicacién considera imprescindible que los Estados miembros, en
primer lugar, determinen las personas o grupos de personas con una participacién baja
en el mercado de trabajo, participacién baja relacionada, entre otros motivos, con el
origen étnico, para, de esta forma, poder elaborar politicas adecuadas. Para lograr este
objetivo, es necesario mejorar los datos y el seguimiento de la situacién de las perso-
nas desfavorecidas; a partir de la evaluacion de estos datos, las politicas aplicadas de-
ben utilizar una combinacién de medidas activas y preventivas del mercado de trabajo
con destinatarios especificos.

Ademés, siguiendo la propia Comunicacién, se han de utilizar més las medidas
destinadas a promover la creacién de oportunidades de trabajo adecuadas, los incen-
tivos a la contrataci6n para los empresarios, las medidas de sensibilizacién y las opor-
tunidades de creacién de empleo en la economia social o en sectores que respondan
a las nuevas demandas, indicando también, que deben aplicarse medidas de acompa-
fiamiento, politicas, que permitan realmente que las personas afectadas puedan optar
por un puesto de trabajo y que estén destinadas a eliminar la discriminacién en el mer-
cado de trabajo; en todo caso, estas politicas han de estar basadas en las directivas
comunitarias, entre ellas, la mencionada 2000/43 del Consejo relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de las personas independientemente de su origen racial o
étnico.

4 Bruselas, 14 de enero de 2003 COM (2003) 6 final.
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IV. LA POLITICA SOCIAL

Quedaria coja esta exposicion si no aludiera brevemente a la politica social co-
munitaria, al Titulo XI (articulos 136-145); en concreto a como regula el propio Tra-
tado la cuestién de los trabajadores inmigrantes.

Comienza el articulo 136 TCE recordando que la politica social es compartida en-
tre la Comunidad y los Estados miembros, politica social cuyos objetivos, que se
enuncian teniendo en cuenta los derechos sociales fundamentales recogidos en la
Carta Social Europea y en la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamenta-
les de los trabajadores, son: El pleno empleo, la mejora de las condiciones de trabajo
y de vida, una proteccién social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los re-
cursos humanos y la lucha contra las exclusiones.

El articulo 137 TCE prevé, entre los ambitos que puede actuar el Consejo me-
diante directivas adoptadas por mayoria cualificada en codecisién con el Parlamento
Europeo y previa consulta al Comité Econémico Social y al Comité de las Regiones,
precisamente «la integracion de las personas excluidas del mercado laboral», por
tanto, las excluidas por origen racial o étnico (articulo 137.1 TCE). Segtin este mismo
procedimiento, el Consejo puede también adoptar medidas a fomentar la cooperacién
entre los Estados miembros destinadas a luchar contra la exclusion social (articulo
137.2 TCE). ‘

Por el contrario, el Consejo sigue requiriendo de la unanimidad, a propuesta de la
Comisi6n y previa consulta al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
y al Comité de las Regiones para decidir las «condiciones de empleo de los naciona-
les de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comunidad» (ar-
ticulo 137.3 TCE).

¢(Por qué esta «preocupacién» de la Unién Europea por el empleo de los trabaja-
dores inmigrantes? Su razén de ser, creemos, obedece bisicamente a la tendencia de-
mogrifica que muestra un envejecimiento progresivo de la poblacién activa y, a largo
plazo, una reduccién de la poblacién en edad de trabajar. Esta circunstancia tiende a
limitar la oferta de mano de obra, en suma, el potencial de crecimiento econémico y
la sostenibilidad de los sistemas de proteccién social; en su virtud, el aumento de la
tasa de poblacién activa se ha convertido, en la Unién Europea, en una prioridad,
prestandose una mayor atencién al papel que pueden desempeiiar los trabajadores de
terceros paises.

Ahora bien, la contribucién de los inmigrantes al empleo y el crecimiento econ6-
mico, como reconoce la Comunicacién de la Comisién anteriormente citada, depende
de la integracién del inmigrante en el mercado de trabajo y de su inclusién con éxito
en la sociedad; por ello, «es preciso reducir las diferencias en materia de empleo en-
tre los nacionales de la UE y los nacionales de otros paises». Insiste en que las medi-
das orientadas al empleo deberan estar relacionadas con las estrategias globales de in-
tegracion, teniendo en cuenta la repercusion de la emigracién en los paises de origen,
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estrategias que deben abordar cuestiones tales como la plena participacién y el em-
pleo para los inmigrantes de segunda generacién (que en muchos casos experimentan
graves problemas sociales y de empleo), la consideracion de las necesidades especi-
ficas de las mujeres inmigrantes (no hay que olvidar que las mujeres son victimas de
discriminaciones muiltiples), y la lucha contra la inmigracién ilegal y el trabajo no de-
clarado (teniendo en cuenta que estos dos fen6menos se alimentan el uno al otro).

Pues bien, en aplicacioén y ejecucién del articulo 137 TCE, especialmente de su
apartado segundo, conviene resaltar la Decisién 50/2002/CE del Parlamento Europeo
y el Consejo, de 7 de diciembre de 2001, por la que se aprueba un programa de ac-
cién comunitario a fin de fomentar la cooperacién entre los Estados miembros para
luchar contra la exclusi6n social, para el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2002 y el 31 de diciembre de 2006.

El programa forma parte de un método abierto de coordinacién entre los Estados
miembros que tiene por objeto dar un impulso decisivo a la eliminacién de la exclu-
sién social y de la pobreza, mediante la fijaci6n de objetivos adecuados a escala co-
munitaria y la puesta en prictica de planes nacionales de acci6n, para asf, contribuir
a una mejor comprension de la exclusién social, a la integracién de la lucha contra
la exclusién en las politicas y medidas comunitarias y de los Estados miembros, y al
desarrollo de acciones prioritarias elegidas por los Estados miembros de conformidad
con su situacién especifica (articulo 2).

Conforme al articulo 3, al programa apoya una cooperacién que permita a la Co-
munidad y a los Estados miembros incrementar 1a eficacia y la eficiencia de las poli-
ticas de lucha contra la exclusién social:

— Mejorando la comprensién de la exclusién social y de la pobreza en particu-
lar, con ayuda de indicadores comparables.

— Organizando intercambios sobre las politicas que se llevan a cabo y estimu-
lando el aprendizaje mutuo, entre otras cosas, en el contexto de los planes de
accién nacionales y, en particular, con la ayuda de indicadores comparables.

— Desarrollando la capacidad de los agentes para hacer frente de manera eficaz a
la exclusion social y a la pobreza, y a promover férmulas innovadoras, en espe-
cial, a través del establecimiento de redes a nivel europeo y del fomento del di4-
logo con todos los agentes implicados, incluidos los niveles nacional y regional.

Las lineas de acci6n del programa est4n divididas en tres grupos, todas ellas apli-
cables en un marco transnacional.

La Linea 1 tiene como fin el andlisis de las caracteristicas, procesos, causas y ten-
dencias de la exclusi6n social, apoy4ndose en las siguientes medidas: a) estudios y reu-
niones sobre el establecimiento de métodos comunes para medir y comprender la ex-
clusién social y la pobreza; b) recogida, en los Estados miembros y a nivel comunitario,
y difusion de las estadisticas relativas a la diferentes dimensiones de la exclusién so-
cial y con miras a una comparacién eficaz de dichos datos; ¢) promocién de férmulas
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innovadoras y el desarrollo de estudics tematicos para contribuir a la comprension de
la exclusién social, a fin de abordar los problemas comunes en relacién con la evolu-
cién de las politicas aplicadas por los Estados miembros, incluidos los nuevos pro-
blemas que surjan en el contexto de la sociedad basada en el conocimiento.

La Linea 2 tiene como objetivo la cooperacién e intercambio de informacién, fi-
nancidndose las siguientes actividades: a) intercambios transnacionales destinados a
la transferencia de informacién y de buenas précticas, mediante reuniones, talleres y
seminarios sobre criterio de evaluacién o politicas y practicas; b) trabajos especiali-
zados y estudios técnicos sobre el establecimientos de indicadores y criterios de eva-
luacién; ¢) informe anual sobre la exclusi6n social, en el que se presente la situacién
de las acciones llevadas a cabo, en particular, de los planes nacionales de accién, pres-
tandose especial atencién a la evolucién de las politicas en materia de proteccién so-
cial, empleo, educacién y formacién, sanidad y vivienda.

La Linea 3 tiene como finalidad la participacién de los diferentes agentes y apoyo
al establecimiento de redes europeas, fomentindose las siguientes medidas: a) finan-
ciacién bésica de las redes europeas méas importantes que participan en la lucha con-
tra la pobreza y la exclusién social; b) mesa redonda anual de la Unién Europea sobre
la exclusién social. _

Al programa pueden acceder las instituciones, agentes y organismos piblicos o
privados, que participen en la lucha contra la discriminaci6n; en concreto: a) los Es-
tados miembros; b) las autoridades locales y regionales; ¢) los agentes responsables
de la lucha contra la exclusién social; d) los interlocutores sociales; e) los organismos
que presten servicios sociales; f) las organizaciones no gubernamentales; g) las univer-
sidades y los institutos de investigaci6n las oficinas nacionales de estadisticas; h) las
oficinas nacionales de estadfstica; i) los medios de comunicacién.

La ejecucion de las acciones comunitarias que comprende el programa, su super-
visioén y evaluacién, compete a la Comisién, que estard asistida por el Comité previsto
en el articulo 8. A estos efectos, se encargara de la puesta en préctica de las acciones
comunitarias cubiertas por el programa; mantendrd periédicamente cambios de im-
presiones con representantes de organizaciones no gubernamentales y con los inter-
locutores sociales a escala europea sobre la concepcion, la ejecucién y el seguimiento
del programa, asf como sobre las orientaciones relacionadas con él, facilitdndoles la
informacién oportuna; y promoverd la asociacién y el didlogo activos entre los parti-
cipantes del programa a fin de fomentar un planteamiento integrado y coordinado de
la lucha contra la exclusién social y la pobreza. Ademés, en cooperacién con los Es-
tados miembros, tomara la medidas necesarias para: a) promover la participacién ac-
tiva en el programa de todas las personas afectadas; b) garantizar la difusién de re-
sultados de la acciones emprendidas en el marco del programa; c) proporcionar
informacién accesible, publicidad y seguimiento adecuados sobre las acciones que re-
ciban apoyo del programa (articulo 5).
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