BARATARIA. Revista Castellano-

Manchega de Ciencias sociales
“‘11_‘ A I':! 1A ISSN: 1575-0825

[LE 23T

eduardo.diaz@urjc.es

Asociacién Castellano Manchega de
Sociologia

Espafia

Pérez Viejo, Jesus; Mufioz Martinez, César
EVALUACION CUALITATIVA DE LAS DIRECTIVAS DE IGUALDAD RACIAL Y DE
IGUALDAD EN EL EMPLEO
BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias sociales, nim. 21, 2016, pp. 27-
38
Asociacion Castellano Manchega de Sociologia
Toledo, Espafia

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=322148448002

) . ) ) 8
Cémo citar el articulo (A KD

Numero completo Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3221
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3221
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3221
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=322148448002
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=322148448002
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=3221&numero=48448
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=322148448002
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=3221
http://www.redalyc.org

BARATARIA

Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales atanla

N° 21, pp. 27-38, 2016, ISSN: 1575-0825, e-ISSN: 2172-3184
DOTI: http://dx.doi.org/10.20932/barataria.v0i21.294

REVISTA CASTELLAND-MANCHEGA DE CIENCIAS SOCIALES

EVALUACION CUALITATIVA DE LAS DIRECTIVAS DE IGUALDAD
RACIAL Y DE IGUALDAD EN EL EMPLEO

QUALITATIVE ASSESSMENT OF DIRECTIVES ON RACIAL EQUALITY
AND EQUALITY IN EMPLOYMENT

Jesus Pérez Viejo
Universidad Carlos III. Getafe (Madrid). Espafia/Spain
jeperezv(@clio.uc3m.es

César Mufioz Martinez
Universidad Nacional de Educacion a Distancia. Madrid. Espafia/Spain
cmunoz(@cee.uned.es

Recibido/Received: 15/07/2016
Modificado/Modified: 24/09/2016
Aceptado/Accepted: 2/10/2016

RESUMEN

El objetivo es evaluar los procesos de transposicion en los Estados Miembros de la Union Europea de la
Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacion de la igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial o étnico y la Directiva 2000/78/CE relativa al a la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion. La proteccion contra la discriminacion es uno de los ambitos en los
que la legislacion comunitaria afecta mas de cerca a los ciudadanos europeos. El marco normativo
creado por las dos Directivas de la UE de lucha contra la discriminacion ha configurado la legislacion
europea durante mas de una década. Los condicionamientos derivados de los desarrollos normativos
afectan a las politicas comunes y estatales y a las intervenciones sociales y modalidades del trabajo
social, orientados a la erradicacion de las discriminaciones de origen racial y de todas aquellas que se
manifiestan en mundo laboral.
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ABSTRACT

The aim is to evaluate the process of implementation in the Member States of the European Union
Directive 2000/43 / EC of 29 June 2000 on the implementation of equal treatment persons irrespective
of racial or ethnic origin and Directive 2000/78 / EC of 27 November 2000 on equal treatment in
employment and occupation. Protection against discrimination is one of the areas in which EU
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legislation affects closer to European citizens. The regulatory framework created by the two EU
directives to combat discrimination has set up European legislation for more than a decade. The
constraints arising from regulatory developments affecting the policies of the European Union and its
Member States, and social interventions and methods of social work, aimed at the eradication of
discrimination of racial origin and all those that manifest themselves in world labor.

KEYWORDS
Directives, transposition, discrimination, social work, employment.
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1. About methodology. 2. Humus. 3. Evolution. 4. Tendency. 5. Tendency. 6. Conclusions.
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1. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Para desarrollar de esta investigacion, hemos empleado un método analitico-cualitativo con
enfoque descriptivo, realizando un analisis de contenido de las principales fuentes primarias y
secundarias relacionadas con la regulacion y la dindmica de las politicas de igualdad. Para
ello, se han aplicado distintos métodos, partiendo de la clasificacion y definicion, previo
trabajo de blsqueda y consulta del acervo comunitario y de los fondos documentales que han
servido de base y que han sido el instrumento fundamental de este trabajo.

Esta investigacion de accion conjuga métodos y procedimientos para, desde un prisma
juridico-social, conocer, primero, y sefialar, después, las implicaciones derivadas del marco
normativo creado por las Directivas de la EE en la lucha contra la discriminacion.

2. HUMUS ORIGINARIO DE LAS DIRECTIVAS CONTRA LA DISCRIMINACION

Aunque el término legislacion europea contra la discriminacion parece indicar la
existencia de un sistema normativo paneuropeo en materia de no discriminacion, en realidad
es resultado de la combinacion de diversos marcos (Bamforth et al., 2008).

La prohibicion de la discriminacion estd recogida en el articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), que garantiza la igualdad de trato en el disfrute de los
restantes derechos y libertades reconocidos en el mismo. El Protocolo 12 (2000) al CEDH,
adoptado en Roma el 4 de diciembre del afio 2000, amplia el alcance de la prohibicion a la
discriminacion al garantizar la igualdad de trato en el disfrute de todos los derechos
derivados de la legislacion nacional de los paises firmantes. De hecho, en la Exposicion de
Motivos se explica que la adopcion del Protocolo responde al deseo de reforzar la proteccion
contra la discriminacion, considerada un elemento fundamental de la garantia de los derechos
humanos. El referido Protocolo surgidé en un contexto fuertemente influenciado por la
implementacion de politicas que tuviesen por objeto la igualdad racial y de género.

Durante la década de 1990, los grupos de interés publico presionaron con fuerza en favor
de la ampliacion de la prohibicion de la discriminacion a otras dreas como la raza y el origen
étnico, asi como la orientacion sexual, las creencias religiosas, la edad y la discapacidad. Los
temores al resurgimiento del nacionalismo extremista en algunos Estados miembros de la
Union estimularon la voluntad politica de los dirigentes hacia la modificacion del Tratado de
la Comunidad Europea para atribuir a la Comunidad competencias legislativas en estas areas.
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Fruto de esta atribucion, en el afio 2000 se adoptan dos directivas: la Directiva de igualdad
en el empleo que prohibia la discriminacién por motivos de orientacion sexual, creencias
religiosas, edad y discapacidad en el area del empleo; y la Directiva de igualdad racial que
prohibia la discriminacion por motivos de raza y origen étnico en el ambito del empleo, pero
también en el acceso al sistema de bienestar social y a la seguridad social, asi como a los
bienes y servicios. Esta importante ampliacion del alcance de la legislacion comunitaria
contra la discriminacion responde a la conviccion de que para que las personas puedan
desarrollar todo su potencial en el mercado laboral resulta esencial garantizar la igualdad de
acceso en areas como la salud, la educacion y la vivienda.

En 2004, la Directiva de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a los
bienes y servicios ampli6 el ambito de la discriminacion por razén de género al area de los
bienes y servicios. No obstante, la proteccion por motivos de género no alcanza el grado de
proteccion reconocido en la Directiva de igualdad racial, pues la Directiva de igualdad entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social garantiza la igualdad de trato Gnicamente
en relacion con la seguridad social y no con el sistema general de bienestar social, como la
proteccion social y el acceso a la asistencia sanitaria y la educacion.

Aunque la orientacion sexual, las creencias religiosas, la discapacidad y la edad sélo son
motivos protegidos en el ambito del empleo, las instituciones de la Union estan analizando
actualmente una propuesta, denominada como la “Directiva Horizontal”, para ampliar la
proteccion por estos motivos al ambito del acceso a los bienes y servicios.

Los tratados originales de las Comunidades Europeas no incluian ninguna referencia a los
derechos humanos y su proteccion, pues no se consideraba que la creacion de un area de libre
comercio en Europa pudiera tener repercusiones relevantes en materia de derechos humanos.
Sin embargo, a medida que comenzaron a plantearse demandas ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea relativas a asuntos en los que se alegaban incumplimientos de los
derechos humanos por parte de la legislacion comunitaria, el Tribunal desarrollé un corpus
jurisprudencial conocido como los «principios generales» del Derecho Comunitario.

Segun el Tribunal, estos principios generales reflejan el contenido de la proteccion de los
derechos humanos de los distintos ordenamientos juridicos estatales y de los tratados de
derechos humanos, en particular del CEDH. El TJUE manifest6 asi su voluntad de garantizar
el ajuste del marco juridico comunitario a estos principios.

Reconociendo que sus politicas pueden afectar a los derechos humanos y con el propdsito
de hacer que los ciudadanos se sientan mas “proximos” a la UE, ésta y sus Estados miembros
promulgaron en el afio 2000 la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que
contiene una lista de derechos humanos inspirada en los derechos contenidos en las
constituciones de los Estados miembros, el CEDH vy los tratados universales de derechos
humanos, como la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio. En la
version aprobada en 2000, la Carta tenia un caracter meramente “declarativo” y, por tanto,
juridicamente no vinculante, aunque la Comision Europea manifestdé que sus propuestas
legislativas se ajustarian a la misma.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en 2009, la Carta modifico su naturaleza
y adquiri6 caracter juridicamente vinculante, lo que la hace de obligado cumplimiento tanto
para las instituciones comunitarios como para los Estados miembros, si bien, en el caso de
estos ultimos, Unicamente en la aplicacion de la legislacion europea. El articulo 21 de esta
Carta prohibe la discriminacion por diversos motivos, lo que significa que los ciudadanos
europeos tienen la potestad de reclamar si consideran que la legislacion comunitaria o estatal,
resultante de la aplicacion de la anterior, no respetan la Carta de Derechos Fundamentales.
En paralelo, también los o6rganos jurisdiccionales nacionales pueden solicitar orientacion
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sobre la correcta interpretacion de la normativa de la Union al TJUE, a través del
procedimiento de cuestion prejudicial previsto en el articulo 267 del Tratado de
Funcionamiento de 1a Unién Europea.

Las normativas de la UE y el CEDH se encuentran estrechamente vinculadas. Todos los
Estados miembros se han incorporado al Convenio y, como ya se ha indicado, el TJUE se
inspira en el CEDH para determinar el alcance de la proteccion de derechos humanos con
arreglo a la normativa comunitaria. La Carta de Derechos Fundamentales refleja también la
gama de derechos del Convenio, si bien es cierto que no se limita inicamente a ellos. Por
tanto, aunque la UE no es propiamente miembro del CEDH, su normativa se ajusta en gran
medida al Convenio. No obstante, si una persona desea formular una reclamacion en materia
de incumplimiento de los derechos humanos por parte de la UE, no puede llevarla ante el
TEDH, sino que debe optar entre acudir a los tribunales nacionales, que podran remitir
posteriormente el caso al TJUE a través del procedimiento de cuestion prejudicial, o reclamar
indirectamente contra la UE ante el TEDH, demandando a un Estado miembro.

En consonancia, el Tratado de Lisboa contiene una disposicion que obliga a la UE a
incorporarse como parte por derecho propio al CEDH, cuyo Protocolo 14 modifica el
Convenio para hacer posible esta incorporacion. Aunque no esta alin claro cual sera el efecto
practico de esta disposicion y, en particular, cual sera la relacion futura entre el TJUE y el
TEDH, pues las negociaciones para la adhesion de la UE pueden extenderse durante afios, al
menos permitird a los ciudadanos demandar directamente a la UE ante el TEDH por el
incumplimiento del CEDH.

La proteccion contra la discriminacion en Europa puede encontrarse tanto en la normativa
de la Unién como en el CEDH. Aunque estos dos sistemas son complementarios en gran
medida y se refuerzan mutuamente, existen algunas diferencias, que los profesionales del
Derecho deben conocer.

El CEDH protege a todas las personas situadas bajo la jurisdiccion de sus cuarenta y siete
Estados parte, mientras que las directivas comunitarias contra la discriminacion sélo ofrecen
proteccion a los ciudadanos de los veintisiete Estados miembros. El articulo 14 del CEDH
prohibe la discriminacion tUnicamente en relacion con el ejercicio de otros derechos
reconocidos en el Tratado, mientras que el Protocolo 12 confiere caracter independiente a la
prohibicion de la discriminacion.

En la normativa comunitaria contra la discriminacién, la prohibicién de la discriminacion
es de naturaleza autébnoma, pero estd limitada a ambitos concretos, como el empleo. Las
instituciones europeas estan juridicamente obligadas a cumplir la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién, incluidas sus disposiciones sobre no discriminacion y
simultaneamente los Estados miembros de la Unidon deben cumplir también la Carta al
aplicar el derecho comunitario.

3. EVOLUCION DE LAS PRECISIONES, FACULTADES, TRANSPOSICIONES Y
FACTORES DE INCIDENCIA

Algunos Estados miembros apenas contaban con legislacion en este ambito antes de la
transposicion de las dos Directivas, de modo que éstas han introducido nuevos elementos,
como la proteccion contra la discriminacion por razones de edad, en las legislaciones de
todos los Estados miembros (Besson, 2006).

Las Directivas contra la discriminacion son dos referencias normativas de maxima
importancia para el ambito del trabajo social y extensible a todas sus modalidades de
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intervencion, debido a que los procesos de transposicion llevados a cabo por los parlamentos
nacionales para convertirlas en normas de ambito estatal, no siempre tienen como resultado
que la norma nacional resultante conserve las capacidades y precisiones pretendidas por la
norma europea, y ello constituye parte de las causas principales para que la normativa
europea sea evaluada y perfeccionada periddicamente. La trascendencia normativa de estas
dos directivas, radican en las siguientes facultades:

Prohiben la discriminacion por motivos de origen racial o étnico (Directiva 2000/43/CE),
religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual (Directiva 2000/78/CE).

Proporcionan proteccion en &mbitos clave de la vida: el empleo y la formacion profesional
(ambas Directivas); la educacion, la seguridad social y la asistencia sanitaria, y la oferta de
bienes y servicios y el acceso a los mismos, incluida la vivienda (Directiva 2000/43/CE).

Prohiben distintas formas de discriminacion: la discriminacion directa o indirecta, el
acoso, el mandato de discriminacion y la victimizacion;

Exigen a los Estados miembros que dispongan sanciones y recursos eficaces.

Las evaluaciones de la aplicacion de ambas Directivas fueron adoptadas en 2006 y en
2008 respectivamente. Dado que ambas Directivas deben ser objeto de informes periddicos y
que el enfoque reglamentario y el contenido de la mayoria de las disposiciones son idénticos,
se presentd un informe evaluador conjunto. Ademas, la mayoria de los Estados miembros
han transpuesto las dos Directivas en un tnico acto juridico nacional. En este punto, es
importante resefiar que los primeros informes se adoptaron cuando la mayoria de Estados
miembros acababan de transponer las dos Directivas en sus ordenamientos juridicos y, por
consiguiente, carecian de experiencia en su aplicacion.

En la actualidad, los veintiocho Estados miembros han transpuesto las Directivas y han
adquirido experiencia en su aplicacion. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
ha desarrollado asimismo la interpretacion de las Directivas a través de su jurisprudencia
(Chalmers et al., 2010).

En este punto se va a realizar una aproximacion cualitativa a la evaluacion de la aplicacion
de dos Directivas, a fin de conocer la interpretacion formulada por el TJIUE y por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, con el objetivo de identificar las contingencias sociales futuras
que deben afrontar las capacidades que ostentan estas normas del acervo europeo derivado.

Las dos Directivas han sido transpuestas a las legislaciones nacionales en los veintiocho
Estados miembros y la Comision Europea ha sido el 6rgano garante de controlar que las
leyes estatales se atuviesen a las disposiciones de las Directivas. Asi pues, se han incoado
procedimientos de infraccion por falta de conformidad contra veinticinco Estados miembros,
principalmente entre 2005 y 2007.

Una proporcién importante de los paises, experimentaron, en una fase inicial, problemas
en la adaptacién de la normativa comunitaria a sus ordenamientos debido a la novedad
juridica que suponian los preceptos de ambos Directivas. Los problemas mas comunes que se
plantearon, se relacionaban con el contenido de las definiciones de discriminacion directa e
indirecta, acoso, victimizacion y legitimacion procesal de las organizaciones interesadas.

La Directiva 2000/43/CE hubo de transponerse antes del 19 de julio de 2003 por los
Estados miembros de la UE-15; antes del 1 de mayo de 2004, por los Estados de la UE-10;
antes del 1 de enero de 2007, por Rumania y Bulgaria, y antes del 1 de julio de 2013, por
Croacia. La transposicion de la Directiva 2000/78/CE hubo de ser completada antes del 2 de
diciembre de 2003 por los Estados de la UE-15 y en los mismos plazos antes indicados por
los nuevos Estados miembros. Con todo, la Directiva 2000/78/CE preveia hasta tres afios
adicionales para transponer las disposiciones relativas a la edad y a la discapacidad. La
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mayoria de los procedimientos de infraccion de primera generaciéon han sido archivados
debido a que los Estados miembros han adaptado su legislacion a las Directivas.

Uno de los procedimientos de infraccién incoados por la Comision dio lugar a una
sentencia del TJUE, que declaraba que el Estado miembro habia incumplido su obligacion de
transponer correctamente la Directiva 2000/78/CE en lo relativo a la obligacion de realizar
ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de trabajo.

La Comision Europea realiza una supervision continuada de la evolucion de la situacion
en los Estados miembros e incoa procedimientos de infraccion cuando es necesario. Las
instancias comunitarias reciben diversas denuncias al afio en referencia a estas Directivas una
media de veinte a treinta aproximadamente, pero la mayoria de ellas son relativas a casos
individuales de discriminacion, que no atafien a la transposicion o aplicacion incorrecta de las
Directivas y, por consiguiente, no dan lugar a procedimientos de infraccion.

En el ambito nacional se tramita un numero considerablemente mayor de denuncias. Pese
a que los recursos previstos para los casos individuales de discriminacién unicamente se
pueden presentar con arreglo al Derecho nacional y solo pueden invocarse ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, es tarea de la Comision examinar si una denuncia determinada
revela una incorrecta transposicion o aplicacion de las Directivas por parte del Estado
miembro de que se trate. En lo que respecta a los procedimientos de infraccion, estan
pendientes tres incoados por denuncias con arreglo a la Directiva 2000/78/CE.

4, TENDENCIAS DE APLICACION Y CUMPLIMIENTO EN LAS ESCALAS
ESTATALES

Las Directivas han sido transpuestas a las legislaciones de los Estados miembros, pero las
experiencias nacionales ponen de relieve que aun subsisten problemas en lo que se refiere a
su aplicacion y ejecucion.

En esta linea, la Comision Europea, la Red europea de organismos de promocion de la
igualdad (EQUINET), la Agencia de Derechos Fundamentales de la Union Europea y todos
los Estados miembros a titulo individual han publicado orientaciones pertinentes para la
aplicacion de las dos Directivas con objeto de solucionar esos problemas. Ademas, la
Comision Europea financia la formacion de jueces y otros profesionales del Derecho, con el
objetivo de fomentar la correcta aplicacion de las Directivas mediante un mejor conocimiento
de la legislacion europea sobre la igualdad de trato.

Las Directivas destacan la importancia de la difusion de informacion para garantizar que
los interesados conozcan sus derechos en materia de igualdad de trato, pues gran parte de los
ciudadanos desconocen sus derechos en este ambito. Todos los europeos, no solo las
minorias, a menudo desconocen sus derechos.

A titulo de ejemplo, suele ignorarse que la discriminacion laboral estd prohibida incluso
en la fase de solicitud de un puesto de trabajo. Muchos Estados miembros consideran ese
desconocimiento un problema importante y han informado sobre distintas formas de
solucionarlo: documentos de informaciéon y de orientacion, campafias de concienciacion y
portales de informacion, en particular para grupos especificos -minorias, jovenes-, etc.

Una parte considerable de los Estados miembros remarcan que la financiacion de “EU
Progress” se ha empleado para realizar proyectos de concienciacion. Esta fue también una de
las recomendaciones presentadas por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la UE,
en su Dictamen 1/2013 sobre las dos Directivas. Dirigirse a las personas que estan expuestas
en mayor medida a situaciones de discriminacion, asi como a las que se encuentran en
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posicion de cometer las infracciones, tales como los empresarios, se revela como un empleo
eficaz de los recursos.

En el ambito del empleo, los sindicatos y los interlocutores sociales desempeiian un papel
clave en la concienciacion de los trabajadores y empresarios en la lucha contra la
discriminacion. La mayoria de Estados miembros también ofrecen orientaciones practicas
utiles sobre sus leyes contra la discriminacion en el lugar de trabajo.

Las Directivas no obligan a los Estados miembros a recabar datos sobre la igualdad de
trato. No obstante, la recogida y el andlisis son responsabilidad de los Estados miembros y
contribuyen a la lucha contra la discriminacion y a la promocion de la igualdad, permitiendo
aportar pruebas de discriminacion existente, poniéndola de manifiesto y cuantificandola.

La escasez de datos sobre la igualdad dificulta la evaluacion de las situaciones y la prueba
de su existencia. Esto se refiere, en especial, a la discriminacion indirecta, en cuyo caso los
datos estadisticos desempefian a menudo un papel fundamental para probar los efectos
adversos de una medida aparentemente neutral dirigida a un grupo especifico. El primer
informe sobre la aplicacion de la Directiva 2000/43/CE alert6 de que “la escasez de datos
sobre el origen étnico de los trabajadores en la mayoria de los Estados miembros puede
dificultar la correcta evaluacion de la aplicacion de la legislacion comunitaria”. La situacion
permanece practicamente inalterada en lo que atafie a ambas Directivas (Quesada, 2008).
Este problema ha sido sefialado por muchos encuestados -organismos nacionales de
promocion de la igualdad, Agencia de Derechos Fundamentales, ONG-, y la Comision
comparte sus preocupaciones.

La mayoria de los Estados miembros aceptan los datos estadisticos o test de situacion
como prueba de discriminacion. Un ejemplo es el test de situacion que es un método que
pone de manifiesto la discriminacion mediante una comparacién por pares; por ejemplo,
utilizando dos solicitudes idénticas que difieran solamente en una caracteristica particular
objeto de examen (por ejemplo, la edad).

No obstante, muchos Estados miembros no recogen datos sobre la igualdad de trato o lo
hacen de forma muy limitada, amparandose en la normativa de proteccion de datos. Debe
hacerse hincapié en que la legislacion de la UE, en particular la Directiva sobre la proteccion
de datos, no impide a los Estados miembros recabar datos para producir estadisticas, siempre
que se respeten las garantias establecidas en la Directiva. Formular orientaciones practicas o
establecer normas para la recogida de datos sobre la igualdad de trato a nivel nacional es una
buena practica que parece ofrecer al menos un punto de partida a la hora de abordar este
problema. Por ejemplo, Alemania, Irlanda, Francia, Croacia y Hungria han publicado
estudios, informes o manuales sobre la recogida de datos sobre igualdad de trato.

Toda la informacion disponible confirma los bajos niveles de denuncia de casos de
discriminacion, tanto en la fase inicial, por ejemplo, a un organismo de promociéon de la
igualdad o a la policia, como en la fase de accion judicial.

Las tendencias mas recientes muestran que entre todos los grupos étnicos e inmigrantes
encuestados, el 82 % de las personas que sufrieron discriminacion no lo denunciaron. Entre
las razones aducidas para no iniciar un procedimiento esta la conviccion de que la denuncia
no prosperara, la falta de conocimiento sobre la forma y el destinatario de la misma, ademas
de las experiencias negativas debidas a los inconvenientes, la burocracia o la duracion del
proceso. Contrariamente a ciertas inquietudes, expresadas antes de la adopcion de las
Directivas, no se ha registrado un aumento sustancial de los procesos judiciales en materia de
discriminacion. El nimero de casos denunciados es, por lo general, escaso y se estima que
representa solamente un reducido porcentaje de los casos de discriminacion que realmente
tienen lugar en territorio comunitario.
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En algunos Estados miembros, las cifras pueden incluso ser demasiado bajas, debido a que
los casos de discriminacion manifiestos no se denuncian ni se procesa a sus autores. Este
hecho pone de relieve la necesidad de redoblar los esfuerzos de concienciacion e
informacion, asi como de mejorar el acceso a la justicia y a los mecanismos de denuncia
(Torres e Izquierdo, 2010). Los organismos nacionales de promocion de la igualdad podrian
desempeifiar un papel importante para simplificar y facilitar la denuncia de las victimas de
discriminacion (EQUINET, 2012).

El acceso a una justicia rapida y eficaz es de capital importancia para las victimas de
discriminacion. Entre los obstaculos al acceso a la justicia, se encuentran los plazos breves
para presentar una denuncia por discriminacion, ademas de la duracién y el coste de los
procesos, incluido el posible efecto disuasorio que ejerce sobre las victimas el principio de
quien pierde, paga y la limitada disponibilidad de asistencia juridica gratuita.

Las dos Directivas no armonizan las sanciones y los recursos en caso de discriminacion,
pero obligan a los Estados miembros a establecer sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasorias, y a garantizar que se puedan incoar acciones judiciales para el cumplimiento de
las obligaciones establecidas en ellas, precedidas en su caso de un procedimiento
administrativo contencioso.

Los problemas iniciales que muchos Estados miembros se plantearon en relacion con la
correcta transposicion de las normas sobre sanciones ya han sido resueltos, y las sanciones
previstas por la ley resultan, generalmente, apropiadas. Sin embargo, subsisten motivos de
preocupacion en lo que se refiere a la disponibilidad de recursos en la practica, y a que las
sanciones que se impongan a casos concretos cumplan plenamente con las disposiciones de
ambas Directivas.

Los organos jurisdiccionales nacionales parecen mostrar cierta tendencia a utilizar un
baremo mas laxo a la hora de aplicar las sanciones previstas en la ley, asi como en el nivel y
el importe de las indemnizaciones fijadas. En el caso de ACCEPT, el TJUE sefiald que la
Directiva 2000/43/CE impide que la ley nacional disponga de sanciones puramente
simbdlicas ya que, con arreglo a determinadas condiciones, se incumpliria la Directiva si
unicamente cupiera la amonestacion en caso de discriminacion.

El TJUE ha aclarado en su jurisprudencia la interpretacion de las dos Directivas. La
mayoria de los asuntos se refieren a la interpretacion de la Directiva 2000/78/CE en lo
relativo a la discriminacion por motivos de edad, y en particular al articulo 6, apartado 1, que
establece que las diferencias de trato basadas en la edad pueden encontrar justificacion si
existe una finalidad legitima y si los medios empleados para alcanzar tal finalidad resultan
apropiados y necesarios.

Por otra parte, la jurisprudencia relativa a la discriminacion por motivos de orientacion
sexual, discapacidad, origen racial o étnico se encuentra menos desarrollada, ya que se han
presentado menores procedimientos ante el TJUE. En los asuntos por estos motivos, el TJUE
ha abordado cuestiones fundamentales, tales como la prohibicion a un empleador de efectuar
un anuncio general que implique discriminacion, la definicion de discapacidad o la exclusion
de las parejas del mismo sexo de la percepcion de prestaciones laborales reservadas a las
parejas heterosexuales.

El TJUE todavia no ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la discriminaciéon por
motivos de religion o de convicciones, aunque los Estados miembros ya informan sobre su
aplicacion en su jurisprudencia nacional.

BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N° 21, pp. 27-38, 2016, ISSN: 1575-0825



Evaluacion cualitativa de las directivas de igualdad racial y de igualdad en el empleo 35

5. TENDENCIA NORMATIVAY EFECTOS CONVERGENTES

Si bien existen algunas caracteristicas especificas de cada motivo de discriminacion, la
estructura de las dos Directivas y los conceptos basicos son semejantes en ambos casos -
definiciones, accion positiva, caracteristicas minimas, defensa de derechos, carga de la
prueba, difusion de la informacion, didlogo con los interlocutores sociales y ONG, sanciones.

La discriminacion indirecta se da cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutro sitia a personas con una caracteristica determinada en desventaja particular con
respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda encontrar
justificacion objetiva en una finalidad legitima y que los medios para la consecucion de esta
finalidad sean adecuados y necesarios. El concepto de discriminacion indirecta es complejo y
muchos Estados miembros se enfrentaron a dificultades iniciales en su correcta transposicion.
Ahora se halla consagrado en la legislacion, pero su aplicacion en la practica atin supone un
reto. Como ilustracion de este problema, algunos Estados miembros informan de que en los
tribunales nacionales han expresado su preocupacion por la falta de claridad o de
comprension del concepto de discriminacion indirecta. Otros Estados miembros sefialan que
todavia no disponen de jurisprudencia que facilite una interpretacion de la discriminacion
indirecta. Los organismos de promocion de la igualdad, en su contribuciéon comiin, apuntaron
a una necesidad especifica de supervision a fin de garantizar la aplicacion uniforme de las
normas relativas a la discriminacion indirecta (EQUINET, 2013).

Un elemento clave necesario para garantizar el correcto tratamiento de las denuncias por
discriminacion es la inversion de la carga de la prueba ante los tribunales y demas
autoridades competentes. Esto significa que, cuando una persona alegue ser victima de
discriminacion y pueda establecer los hechos de los que se pueda desprender la presuncion de
discriminacion, corresponde a la parte demandada probar que no ha habido discriminacion.
Inicialmente ocho Estados miembros tuvieron problemas para la correcta transposicion del
concepto de carga de la prueba.

Algunos Estados miembros sefialan que la aplicacion correcta de la inversion de la carga
de la prueba atin supone un reto y no es lo suficientemente conocida por los tribunales
nacionales. Como ejemplo de una forma de solucionar este problema, un Estado miembro ha
informado de que estd considerando la inclusion de la inversion de la carga de la prueba
directamente en las normas procesales civiles, y no Unicamente en la legislacion sobre la
igualdad de trato. La Comision Europea estd fomentando la correcta aplicacion de este
concepto mediante la formacion de los jueces nacionales y los profesionales de la justicia.

Las Directivas autorizan expresamente a los Estados miembros, sin obligarlos, a adoptar
medidas especificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por
cualquiera de los motivos contemplados en las Directivas. Se entiende que la accion positiva,
por definicioén, debe procurar beneficios a los grupos destinatarios. Casi todos los Estados
miembros han considerado algin tipo de accion positiva en el &mbito de aplicacion de las dos
Directivas, por ejemplo, en favor de las personas con discapacidad o de los romanies.

Por lo que se refiere a las acciones positivas en favor de las personas con discapacidad, los
Estados miembros determinan los objetivos de contratacion de los empleadores del sector
publico. Segun se informa, la accion positiva en favor de los romanies es mas diversa e
incluye los cuatro sectores clave de las estrategias nacionales de integracion de los romanies -
empleo, vivienda, educacion y salud-. Las variables cualitativas culturales son una fuente de
condicionantes de la interpretacion y aplicacion de la normativa, asumir la diversidad cultural
en la aplicacion normativa se convierte en un objeto de estudio cuantificable, por
consiguiente, un objeto susceptible de evaluacion (Bhabha, 2002).
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En la Propuesta de la Comision para una Recomendacion del Consejo sobre las medidas
de integracion efectiva de los romanies en los Estados miembros, adoptada el 9 de diciembre
de 2013, documento del Consejo n° 16970/13, se recomienda que “a fin de garantizar la
plena igualdad en la practica de los romanies, los Estados miembros deben adoptar medidas
especificas que aseguren la igualdad de trato y el respeto de los derechos fundamentales,
incluida la igualdad de acceso a la educacion, el empleo, la asistencia sanitaria y la vivienda”.

Por otra parte, las Directivas no recogen ninguna disposicion especifica sobre las
discriminaciones multiples, pero ambas se refieren al hecho de que “a menudo, las mujeres
son victimas de discriminaciones multiples”. Ello supone la existencia de una laguna
normativa que las ciencias sociales en general, y el trabajo social en particular, recomiendan
compensar con un marco regulador especifico (Hall, 2009).

Ambas Directivas se refieren asimismo a la necesidad de evaluar, de conformidad con el
principio de integracion de la dimension de género, el impacto de las medidas sobre mujeres
y hombres -articulo 17, apartado 2, de la Directiva 2000/43/CE vy articulo 19, apartado 2, de
la Directiva 2000/78/CE-.

El TJUE ha decidido en diversas sentencias que, en determinadas circunstancias, la
discriminacion por discapacidad puede incluir la discriminacion basada en la asociacion del
demandante con una persona que padezca una discapacidad, aunque este no la tenga. Este
razonamiento parece ser de indole general y aplicable también a los demas motivos de
discriminacion regulados por las dos Directivas.

De la jurisprudencia nacional, se desprende que la Comision considera que las Directivas
también prohiben las situaciones en las que una persona es victima de discriminacion directa
debido a una suposicion o percepcion erronea de caracteristicas protegidas; por ejemplo, si
un candidato no es seleccionado porque el empresario indebidamente considera que es de un
determinado motivo religioso, origen étnico u homosexual (Torres y Ferndndez, 2012).

Las dos Directivas dejan claro que la prohibicion de discriminacion se aplicara asimismo a
los nacionales de terceros paises, pero no se contemplan las diferencias de trato basadas en la
nacionalidad, y ello se entiende sin perjuicio de las disposiciones que regulan la entrada y la
residencia. Se trata de un elemento importante de ambas Directivas que pone de relieve que
la prohibicion de discriminacion protege a todas las personas que se encuentren en territorio
de la Unién Europea y no solo a los ciudadanos de la UE.

Los ejemplos de Directivas que establecen de forma especifica derechos de la igualdad de
trato de los nacionales de terceros paises son los siguientes:

Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de
los nacionales de los terceros paises residentes de larga duracion (DO L 16, 23.1.2004, p. 44),
modificada por la Directiva 2011/51/UE (DO L 132, 19.5.2011, p.1) con el fin de extender su
ambito de aplicacion a los beneficiarios de proteccion internacional.

Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de
2011, por la que se establece un procedimiento unico de solicitud de un permiso nico que
autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un Estado
miembro y por la que se establece un sino de cémo se aplica la legislacion pertinente en la
practica. La legislacion también debe combinarse con medidas politicas y financieras
adecuadas. Los principios basicos comunes sobre la integracion crean un marco para la
cooperacion politica en la UE en la integracion de nacionales de terceros paises, incluido el
respeto de la igualdad y la no discriminacion, que se ha ido desarrollando a través de las
Comunicaciones de la Comision sobre la integracion, los intercambios entre los Estados
miembros y la consulta con las partes interesadas pertinentes.
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Los Estados miembros informan de que la proteccion contra la discriminacion se aplicara
a todas las personas que vivan en un pais determinado cuando ésta tenga lugar por motivos
recogidos en las dos Directivas. Varios Estados miembros describen sus politicas de
integracion de los inmigrantes y los nacionales de terceros paises como una labor de
prevencion contra la discriminacion.

6. CONCLUSIONES

Los Estados miembros han adoptado las medidas necesarias para transponer las dos
Directivas en sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales, asi como para establecer
los procedimientos y los organismos imprescindibles para la aplicacion de estas Directivas.

Las autoridades administrativas y judiciales de los Estados miembros, asi como sus
organismos de promocion de la igualdad, han desarrollado sus capacidades de intervencion
social y juridica en una orientaciéon garantista y sistematica hacia la plena proteccion en la
practica. Sin embargo, alin persisten asimetrias de interpretacion con incidencias
reduccionistas en la aplicacion normativa.

El auge y expansion de la islamofobia (Torres y Fernandez, 2013) permite inferir que los
futuros perfeccionamientos normativos de estas directivas se deberian dirigir a esta
manifestacion especifica de la discriminacion por motivos religiosos. Sin embargo, debe
acometerse el requisito previo de llevar a cabo estudios desde los ambitos de la ciencias
juridicas, de la administracion y desde el area de conocimiento especifica del trabajo social
(Torres e Izquierdo, 2012).

En el ambito comunitario, la prioridad de la Comision Europea reside en aumentar la
concienciacion sobre la proteccion ya existente, a fin de garantizar una mejor aplicacion y
ejecucion practicas de las Directivas, pues la legislacion por si sola no es suficiente para
garantizar la plena igualdad, por lo que debe combinarse con medidas politicas adecuadas.
En este sentido, se deben reforzar la cooperacion entre la Union y los Estados miembros en el
ambito del Programa de la Unioén Europea para el empleo y la solidaridad social (Progress)
con objeto de garantizar mejoras tangibles en la concienciacion del conjunto de derechos
desplegados en el territorio comin. También, consideramos que reforzar el papel de los
organismos nacionales de promocion de la igualdad, como garantes de la igualdad, puede
contribuir decisivamente a una aplicacion y ejecucion mas eficaz de las Directivas.

Finalmente, aumentar la eficacia de los organismos de promocion de la igualdad y
permitirles desarrollar todo su potencial es una medida prioritaria para promover la igualdad
de trato, de modo que ésta resulte facilmente accesible a todos los ciudadanos de la Union,
pues es mas rapida y menos costosa que la via judicial para todas las partes interesadas,
incluidos los Estados miembros.
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