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La acción comunitaria en la lucha contra 
la discriminación 
Prof. Dr. Carlos J. Moreiro González 
Profesor titular de Derecho Internacional Público y Relaciones Internacionales 
(perfil Derecho comunitario europeo) de la Universidad Carlos JIJ de Madrid. 

1. Introducción 
El artículo 13 CE faculta al Consejo para 
que, bajo determinadas condiciones, adop­
te «acciones adecuadas para luchar contra 
la discriminación por motivos de sexo, de 
origen racial o étnico, religión o conviccio­
nes, discapacidad, edad u orientación se­
xual». 
Una lectura descontextualizada de esta dis­
posición podría hacer pensar que su finali­
dad atiende a lo que Lepape califica «lógica 
del carrito en el supermercado», es decir, 
la simulación de la riqueza por la abundan­
cia (de medios) y de la diversidad por la 
acumulación (de objetivos). Máxime si pon­
deramos el balance de casi cincuenta años 
de proceso de integración comunitaria que 
arroja un saldo positivo sólo en lo que ata­
ñe a la lucha contra la discriminación por 
motivos de sexo1. 

Sin embargo, ni la acción institucional ha 
discurrido por entero ajena a la diversidad 
de factores que engendran situaciones de 
discriminación, ni el artículo 13 CE transita 
por los lugares comunes de la retórica de 
intenciones que valen aún para ciertos 
principios rectores de la política social y 
económica de la Comunidad (v. gr., la con­
secución de un alto nivel de empleo con­
templada por el art. 127 CE). Más allá del 
componente simbólico que supone consa­
grar implícitamente en el Derecho origi­
nario el principio de igualdad de trato -re­
conocido jurisprudencialmente en tanto 
que principio fundamental comunitario por 
el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas2-, se trata de la atribución ex­
presa de una competencia normativa al 
Consejo. 
Abordaré a continuación algunas cuestio­
nes relativas a la naturaleza y alcance del 
citado artículo, así como a los principales 
caracteres de la acción institucional que, 
con base en el mismo, se desarrolla actual­
mente. 

1 No abordaré aquí el análisis del rico acervo 
normativo y jurisprudencia! comunitario en ma­
teria de no discriminación por razón de género, 
ya que de la cuestión se ocupan exhaustivamen­
te las contribuciones del resto de los autores de 
este libro. Ello no obsta las referencias pertinen­
tes a la misma dada su estrecha vinculación con 
las otras causas de discriminación contempladas 
fºr el artículo 13 CE. . 

As. 283/83, Racke, Rec. 1984, p. 3791. Si­
guiendo a MANGAS MAnTfN, «el Tratado no formu­
la el principio, que es implícito al sistema de la 
UE en el ámbito de sus competencias, sino el ré­
gimen concreto de exigencia de su respeto»; en 
«Estudio preliminar» , Tratado de la Unión Euro­
pea. Tratados constitutivos de las Comunidades 
Europeas y otros actos básicos de Derecho Co­
munitario, séptima edición, Tecnos, Madrid, 
1999, p. 42. 
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2. Significado jurídico 
del artículo 13 CE 

Hasta el Tratado de Amsterdam, la acción 
comunitaria contra la discriminación a du­
ras penas podía articularse mediante un 
acervo institucional que suplía con volunta­
rismo la evidente carencia de bases compe­
tenciales desde las que elaborar normas 
vinculantes de alcance general3. 

3 Cabe reseñar entre las más relevantes en 
materia de discriminación racial o étnica la Ac­
ción Común del Consejo, de-15 de julio de 1996, 
relativa a la acción contra el racismo y la xeno­
fobia (DO L 185, de 24. 7 .1996); el Reglamento 
(CE) n.º 1035/97 del Consejo, de 2 de junio de 
1997, por el que se crea un Observatorio Euro­
peo del Racismo y la Xenofobia (DO L 151, de 
10.6 .1997); las resoluciones del Consejo y de 
los representantes de los Gobiernos de los Esta­
dos miembros, reunidos en el seno del Consejo, 
de 29 de mayo de 1990, relativa a la lucha con­
tra el racismo y la xenofobia (DO C 15 7. de 
27 .6.1990), y de 23 de julio de 1996, sobre el 
Año Europeo contra el Racismo (DO C 237, de 
15.8.1996); la Resolución del Parlamento Euro­
peo sobre el racismo, Ja xenofobia y el antise­
mitismo y los resultados del Año Europeo con­
tra el Racismo (1997) (DO C 56, de 23.2.1998); 
las declaraciones del Consejo y de los represen­
tantes de los Gobiernos de los Estados miem­
bros, reunidos en el seno del Consejo, de 24 de 
noviembre de 1997, sobre la lucha contra el ra­
cismo, la xenofobia y el antisemitismo en el ám­
bito de la juventud (DO C 368, de 5.12.1997), y 
de 16 de diciembre de 1997, sobre el respeto de 
la diversidad y la lucha contra el racismo y la 
xenofobia (DO C 1, de 3.1.1998); la comunica­
ción de la Comisión, Plan de Acción contra el 
Racismo, COM (98) 183 final, etc. En materia de 
discapacidad, las decisiones del Consejo relati­
vas al programa de acción de la Comunidad en 
favor de los minusválidos (HELIOS); v. gr. , la 
Decisión 93/136/CEE del Consejo, de 25 de fe­
brero de 1993, por la que se aprueba el tercer 
programa de acción (DO L 234, de 17.9.1993); 
la resolución del Parlamento Europeo, de 14 
de diciembre de 1995, sobre los derechos hu­
manos de los minusválidos (DO C 17. de 
22.1.1996); la resolución del Consejo y de los 
representantes de los Gobiernos de los Estados 
miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 
20 de diciembre de 1996, sobre la igualdad de 
oportunidades de las personas con minusvalías 
(DO C 12, de 13.1.1997); la resolución del Con­
sejo, de 17 de junio de 1999, relativa a la igual­
dad de oportunidades laborales de las perso­
nas con minusvalías (DO C 186, de 2.7.1999); la 
comunicación de la Comisión, COM (96) 406 fi­
nal, etc. En materia de edad, la Decisión 
93/512/CEE del Consejo, de 21 de septiembre 
de 1993, sobre una iniciativa tecnológica comu­
nitaria para las personas mayores y las perso­
nas con discapacidades (TJDE) (1993-1994) (DO 
L 240, de 25.9.1993); la recomendación del 
Consejo, de 10 de diciembre de 1982, relativa 
a los principios de una política comunitaria so­
bre la edad de jubilación (DO L 357. de 
18 .12.1982); el informe de la Comisión, SEC 
(92) 2288 final, etc. En materia de orientación 
sexual, las resoluciones del Parlamento Euro­
peo sobre la discriminación de los transexuales 
(DO C 256, de 9.10.1989) y sobre la igualdad de 



Un acervo testimonial y fragmentado que 
encontró en el recurso a las «cláusulas 
generales antidiscriminatorias» el único 
instrumento eficaz de prevenir y perse­
guir la discriminación más allá de las 
razones de género en el ámbito del em­
pleo4. 
Algo similar se puede decir de los esporá­
dicos pronunciamientos del Tribunal de 
Justicia, en los que se denota la prioridad 
por controlar la adecuación del acto con­
trovertido a los objetivos y parámetros de 
la legalidad comunitaria frente a la ga­
rantía del derecho fundamental presunta­
mente conculcado. Así, en el asunto Prais 
el reconocimiento del derecho a la profe­
sión de las propias creencias religiosas 
queda subordinado al ejercicio diligente 
de las respectivas obligaciones de la insti­
tución comunitaria y la interesada en el 
caso concreto, de forma que no se menos­
cabe el principio de igualdad de oportuni­
dades de los participantes en unas prue­
bas de reclutamiento de funcionarios 
comunitarios5; en el asunto P.IS .• el hecho 
que considera discriminatorio es el despi­
do por razones de sexo (contrario al art. 
5.1 de la Directiva 76/207/CEE) y no las 
connotaciones ligadas a la identidad u 
orientación sexual del perjudicado6 que 
indujeron al empresario a practicar dicho 
despido; Ja imposición del domingo como 
día de descanso laboral por las legislacio­
nes de los Estados miembros es juzgada a 
partir de su efecto sobre la libre circu­
lación de mercancías7 o de su adecuación 
al requisito de motivación suficiente del 
Derecho derivado8, etc. 
Este reduccionismo pretoriano, que ex ­
cepcionalmente ha garantizado de forma 
efectiva el derecho fundamental lesio-

los derechos de los homosexuales y de las les­
bianas en la Comunidad Europea (DO C 61, de 
28.2.1994); la declaración del Consejo, de 19 de 
diciembre de 1991, sobre la aplicación de la re­
comendación de la Comisión sobre la protec­
ción de la dignidad de Ja mujer y del hombre en 
el trabajo, incluido el código práctico encami­
nado a combatir el acoso sexual (DO C 27, de 
4.2.1992), etc. 
4 V. gr .• Ja propuesta de la Comisión en la revi­
sión modificada del Reglamento (CEE) n.º 
1612/68; vid. en este sentido el punto 2 de la co­
municación de la Comisión sobre algunas medi­
das comunitarias de lucha contra la discrimina­
ción (DO C 369, de 11 .12.1999). 
s Sentencia de 27 de octubre de 1976, Rec., 
o. 1589, espec. puntos 16-19. 
¡, As. C-13/94. Rec. 1996, p. 1-2143, espec. pun­
tos 19-22. 
7 v. gr., as. 145/88, Rec. 1989, p. 3851; as. 
C-332/89. Rec. 1991. p. 1-1027; as. C-169/91, 
Rec. 1992, p. 1-6635, etc. 
s As. C-84/94, Rec. 1996, p. 1-5755. espec. punto 
39. 

nado9, evidencia la necesidad de dotar a 
la Comunidad de una base competencia! 
desde la cual activar la lucha jurídica, 
política y cultural contra la discrimina­
ción. 
El artículo 13 CE reúne un conjunto de ca­
racteres que palian en buena medida dicha 
necesidad. Ubicado en la Primera Parte del 
Tratado, los Principios, atribuye a la Comu­
nidad competencias específicas en la mate­
ria con carácter irreversible. Su anclaje en 
el pilar comunitario asegura que los actos 
institucionales que desarrollen su conteni­
do gozarán, principalmente en lo que atañe 
a sus efectos, de la especificidad inherente 
al Derecho comunitario derivado, a la par 
que garantiza su tutela efectiva por el Tri­
bunal de Justicia y los órganos judiciales de 
los Estados miembros10. 

A su vez, el mecanismo decisorio previsto 
para su desarrollo, si bien adolece del re­
fuerzo de legitimidad demo crática que 
suriondría la codecisión con el Parlamen­
to 1, posibilita un dinamismo institucional 
que, aun sujeto al condicionante del voto 
del Consejo por unanimidad, resulta más 
viable y expeditivo que el reservado por 
otras disposiciones del propio Tratado 
para incrementar los derechos y liberta-

9 V. gr .. el as. C-404/92, P X c. Comisión, Rec. 
1994, p. 1-4737, espec. punto 17. 
1º Podría aducirse, sin embargo, que al cir­
cunscribirse estas acciones al ámbito comuni­
tario se imposibilita Ja fiscalización por los in­
teresados de los actos emanados del segundo y 
tercer pilar. Pueden esgrimirse dos argumen­
tos «a contrario». De un lado, existen pruebas 
evidentes del compromiso y la acción intergu­
bernamental de los Estados miembros en la lu­
cha contra la discriminación (v. gr., la acción 
común del Consejo de 15 de julio de 1996, cit. 
supra). Por otro lado, la proclamación de la 
Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea, que exige a los Estados miem­
bros y al funcionamiento de los mecanismos in­
tergubernamentales de la Unión el respeto, en­
tre otros, del Derecho Fundamental a la 
igualdad de trato. Se colmará con ello una ca­
rencia del Tratado, que no declara este dere­
cho ni establece expresamente la obligación de 
su respeto a la UE y a sus Estados miembros. 
11 Compárese en este sentido con el párrafo se­
gundo del artículo 12 CE, que expresamente es­
tablece que el Consejo, en su caso, actúe siguien­
do el procedimiento del artículo 251 CE. El 
Tratado de Niza enmienda parcialmente el défi­
cit de legitimidad al incluir un nuevo apartado 2 
en el artículo 13 CE. que dice: «Como excepción 
a lo establecido en el apartado primero, cuando 
el Consejo adopte medidas comunitarias de in­
centivación, con exclusión de las medidas de ar­
monización de la normativa de los Estados 
Miembros, para apoyar una acción adoptada por 
los Estados Miembros para contribuir a la conse­
cución de los objetivos establecidos en este ar­
tículo, actuará conforme al procedimiento esta­
blecido en el artículo 251»; vid. doc. SN 1247/ 
1/01/ REY 1, de 14.2.2001. 

55 



Igualdad de mujeres y hombres 
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des de los particulares12 (v. gr., el art. 22 
CE). 
La atribución explícita de competencias a 
la Comunidad vía artículo 13 CE no supone, 
empero , su ejer cicio con carácter exclusi­
vo, ya que del tenor del propio artículo se 
infiere la subsidiariedad, cuando reza: «sin 
perjuicio de las demás disposiciones del 
presente Tratado y dentro de los límites de 
las competencias atribuidas a la Comuni­
dad por el mismo .. . ». Sólo en la medida en 
que los objetivos de la acción pretendida no 
puedan ser alcanzados satisfactoriamente 
por los Estados miembros estará justifica­
da su adopción por la Comunidad (art. 5 
CE). 
Amén de para la consecución de sus fines 
específicos , la base jurídica que ahora nos 
ocupa es igualmente útil para la optimiza­
ción de acciones tendentes a la consecu­
ción de otros objetivos de la Unión (v. gr., 
ofrecer a sus ciudadanos un alto grado de 
seguridad dentro de un espacio de liber­
tad, seguridad y justicia)13 y de la Comu­
nid ad (v. gr., la conse cución de un alto 
grado de empleo y de protección social , la 
elevación del nivel y la calidad de vida, la 
cohesión económica y social y la solidari­
dad)14. 
Una especial r eseña m er ece también el 
hecho de que el artículo no establezca una 
jerarquía cualitativa entre las causas de 
discriminación a las que hace mención, lo 
que en principio permite al menos una do­
ble lectura de su estructura y finalidad . De 
un lado, amplía sustancialmente (y no ne-

12 Resulta por lo tanto sorprendente que, en la 
primera ocasión que ha tenido el Tribunal de 
Justicia para pronunciarse sobre el alcance del 
artículo 13 CE (anteriormente, 6 A TCE), se re­
fiera con carácter expreso a las «circunstancias 
(voto por unanimidad a propuesta de la Comi­
sión y previa consulta al Parlamento Europeo)» 
en que podrá adoptar el Consejo «las medidas 
necesarias para la supresión de diferentes for­
mas de discriminación ... »; as. C-249/96, Grant, 
Rec, 1998, p. 1-621, punto 48. Parece indicar con 
ello el Tribunal que estaríamos ante decisiones 
excepcionales por cuanto muy sensibles para las 
tradiciones jurídicas de los Estados miembros, 
interpretación que, como veremos más adelante, 
no se ajusta al importante activismo institucional 
que vive actualmente la Comunidad en este ám­
bito. 
13 Vid. el párrafo primero del artículo 29 UE, y 
en especial su último inciso, que aboga por la 
«prevención y la lucha contra el racismo y la xe­
nofobia», así como la Resolución del PE contra 
sus corolarios, la discriminación por motivos de 
religión o convicciones (DO C 56, de 23.2.1998, 
cit.). 
14 Considerando noveno de la Directiva 2000/ 
43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, re ­
lativa a la aplicación del principio de igualdad 
de trato de las personas independientemente 
de su origen racial o étnico (DO L 180, de 
19.7.2000). 
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cesariamente de forma tasada) el ámbito 
material del principio de igualdad de tra­
to, que consagra de forma implícita. Por 
otro lado, engloba bajo su «paraguas pro­
tector» los casos de discriminación múlti­
ple. 
Al hilo de este último extremo, y atendien­
do asimismo a la especificidad del Derecho 
institucional antes apuntada, cabe afirmar 
que se trata de una disposición cuyo alcan­
ce es mayor que el del artículo 14 del Con­
venio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos, que consagra el prin­
cipio general de no discriminación15. 
Esta característica viene abundada por el 
contexto actual del Derecho comunitario, y 
más concretamente con la «Proclamación 
Solemne» de la Carta de los Derechos Fun­
damentales de la Unión Europea, cuyo ar­
tículo 21 («No discriminación») contempla 
diversas causas de discriminación que no 
debe tolerar la Unión ni sus Estados miem­
bros16. 
A la espera de concretar su alcance jurí­
dico1;, la «Proclamación Solemne» garanti-

15 El artículo 14 CEDH proclama el principio de 
no discriminación en términos generales y se li­
mita a imponer obligaciones a los Gobiernos de 
los Estados Parte. Por contra, el artículo 13 CE 
crea derechos independientes y obligaciones de 
los que son también destinatarios los particula­
res, y que son susceptibles de tutela o control, 
respectivamente, por los órganos judiciales de 
los Estados miembros. 
l 6 No obstante, el 4.11.2000 - coincidiendo con 
el 50.° aniversario de la firma del CEDH- se 
abrió a la firma el Protocolo 12, que establece 
ínter alía la prohibición a toda autoridad pública 
de conculcar a cualquier persona el disfrute 
igualitario de los derechos y libertades reconoci­
dos en el CEDH. El Protocolo entrará en vigor 
una vez sea ratificado por 10 de los 41 Estados 
miembros del Consejo de Europa. Forma parte 
del bloque de Derechos civiles y políticos y dere­
chos del ciudadano (arts. 1 a 30) y supone un re­
conocimiento sin ambages del principio de igual­
dad. que es fruto del maridaje entre el artículo 
13 CE y 14 CEDH, especialmente en lo que atañe 
a su apartado primero, que dice: «queda prohi­
bida toda discriminación por motivos de sexo, 
raza, color u origen étnico o social, lengua, reli­
gión o convicciones, opiniones políticas, perte­
nencia a una minoría nacional , fortuna. naci­
miento , discapacidad, edad u orientación 
sexual»; DOCE, n.° C 364, de 18.12.2000, p. 1. 
En este sentido cabe, finalmente. apuntar la si­
militud existente igualmente en cuanto a su es­
tructura y contenido con el artículo 3 de la De­
claración de los Derechos y Libertades 
Fundamentales aprobada por Resolución del 
Parlamento Europeo de 12 de abril de 1989 (DO 
c 120151) . 
17 En favor de dotarla de fuerza vinculante se 
pueden esgrimir argumentos de diversa natura­
leza. Primeramente, la propia redacción de la 
Carta por la Convención, que ha sido realizada 
de forma que, llegado el caso, pueda adoptarse 
como texto legislativo. 
En segundo lugar, el posicionamiento inequívoco 



za en todo caso que la Carta tendrá una 
clara repercusión sobre el funcionamiento 
de la Unión18

• De un lado, al ser refrendada 
por todos los actores de la reforma de los 
Tratados, se convierte en un referente jurí­
dico que necesariamente informará la ju­
risprudencia del T JCE19 . A su vez, y si­
guiendo aún en el plano institucional 
comunitario, adquiere por el mismo motivo 
un valor incitativo que aliviará la «carga de 
la prueba» que, por mor del respeto al 
principio de subsidiariedad, soportan las 
propuestas de la Comisión en el ámbito que 
nos ocupa20. 

Por otro lado, habida cuenta de su alcance 

del Parlamento Europeo en su Resolución de 16 
de marzo de 2000 [especialmente su consideran­
do U, y los puntos 2 y 7 (a) y (g)J. que actualiza el 
pronunciamiento que en idéntico sentido realizó 
en el considerando G de la Resolución de 12 de 
abril de 1989 antes mencionada. Por último, la 
especial significación que parece reconocer el 
Consejo Europeo a la existencia de dicho texto 
en su Decisión relativa a la elaboración de una 
Carta de Derechos Fundamentales de la Unión 
(Anexo IV de las Conclusiones del Consejo Euro­
peo de Colonia, 3 y 4 de junio de 1999), a afir­
mar que «la evolución actual de la Unión exige 
la redacción de una Carta de derechos funda ­
mentales que permita poner de manifiesto ante 
los ciudadanos de la Unión (su) importancia so­
bresaliente y su alcance», para apuntar a conti­
nuación una parte esencial de su contenido, que 
«deberá incluir los derechos de libertad e igual­
dad y los principios procesales fundamenta­
les ... ». 
18 Ciertamente, la mera proclamación no esta­
blece efectos jurídicos vinculantes para los Esta­
dos miembros ni atribuye derechos subjetivos 
susceptibles de tutela directa. 
Esta falta de positivización -en rigor formal­
de los derechos fundamentales no impele su re­
conocimiento como valores superiores de la 
Unión Europea. 
19 Ello a pesar de que no medie una vinculación 
formal del Tribunal con la Carta por no haber 
sido incorporada al derecho originario. 
Sobre este extremo debe reseñarse que el pro­
cedimiento de elaboración y aprobación de la 
Carta resulta de todo punto excepcional si se 
compara con las re~las establecidas por el Tra­
tado para la creacion del derecho originario, lo 
cual no deja de ser un obstáculo de cara a otor­
garle fuerza vinculante . Piénsese, por ejemplo, 
en los problemas que conllevará su futura revi­
sión a la hora de establecer los órganos compe­
tentes o el procedimiento adecuado con tal fina­
lidad. 
2º Subráyese el relevante papel que jugó en 
este sentido la Carta comunitaria de los dere ­
chos sociales fundamentales de los trabajado­
res de 1989, y más concretamente su Título JI 
(apdos. 27 a 30), en las propuestas normativas 
de la Comisión relacionadas con el Protocolo 
Social -hoy ya felizmente incorporado al TCE 
tras ciertas modificaciones redaccionales de 
sus artículos 136 a 143 vía art. 2.22 del Tratado 
de Amsterdam-; v. gr., la Directiva 94/45/CE 
del Consejo, de 22.9.1994 (DO L 254/64); la Di­
rectiva 96/34/CE del Consejo, de 3.6.1996 (DO L 
145/4), etc. 

general21, los Estados miembros se verán 
directamente involucrados en su promo­
ción y garantía en el ámbito de aplicación 
del Derecho de la Unión (art. 51), agraván­
dose así su deber de «respeto» a 
los derechos fundamentales en dicho ám­
bito establecido por la jurisprudencia del 
TJCE22 . 

Conviene, finalmente, referirse a los límites 
en el ejercicio de los derechos derivados de 
las acciones comunitarias adoptadas con 
base en el artículo 13 CE, que indirecta­
mente contempla dicha disposición al ad­
vertir que las mismas se adoptarán «sin 
perjuicio de las demás disposiciones del 
presente Tratado». 
Interesan aquí principalmente las limita­
ciones justificadas por razones de orden 
público, seguridad y salud públicas esta­
blecidas en los artículos 39.3 y 46.1 CE23. 
Como es sabido, la jurisprudencia del T JCE 
se caracteriza por su especial severidad a 
la hora de realizar el control de adecuación 
de los actos adoptados por los Estados 
miembros con base en dichas razones que 
menoscaben derechos y libertades comuni­
tarios, tutelando así el patrimonio jurídico 
de los particulares frente al mal uso o el 
abuso de esta reserva de soberanía por los 
poderes públicos nacionales24 . Lógicamen-

21 La Carta incluye entre sus cláusulas horizonta­
les una previsión como la establecida en el artícu­
lo 25 de la Declaración de los derechos y liberta­
des fundamentales de 1989, especialmente en sus 
puntos 1 y 2, al extender -por mor del art. 
52.3- el significado y alcance de los artículos que 
contengan derechos establecidos en el CEDH a los 
términos exigidos por dicho Convenio. 
22 Un ejemplo nos lo ofrece el punto 22 de la 
sentencia en el as. C-13/94, ya citada, en el que 
el Tribunal insta implícitamente al órgano juris­
diccional nacional a declarar la ilegalidad de 
una discriminación fundada en el sexo por ser 
contraria al Derecho comunitario, y que consti­
tuye además un atentado «contra el respeto a la 
dignidad y la libertad a que esa persona tiene 
derecho». Recientemente, un lacónico dictum 
del propio Tribunal parece recabar un mayor 
celo de los Estados miembros al respecto al afir­
mar que están obligados, en lo posible, a aplicar 
Ja normativa comunitaria de modo que no se 
menoscaben las exigencias derivadas de la pro­
tección de los DF en el ordenamiento jurídico co­
munitario, as. C-292/97, Karlsson. sentencia de 
13 de abril de 2000, punto 37, no publicada aún 
en la Recopilación. 
23 Cabe igualmente mencionar el artículo 55 
CE, que subsume en el régimen del artículo 46.1 
CE las limitaciones a la libre prestación de ser­
vicios. Debe subrayarse en este sentido que el 
T JCE ha declarado el carácter subsidiario de las 
disposiciones referentes a dicho ámbito respec­
to de las relativas al derecho de establecimien­
to; v. gr., as. C-55/94, Gebhard. Rec . 1995, 
p. 1-4165, punto 22, y C-3/95, Broede, Rec. 
1996, p. 1-6511, punto 19. 
24 Con carácter general, el Tribunal exige que 
las medidas nacionales fundadas en estas tres 
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te, este conjunto de garantías pretorianas 
se hará extensible al ejercicio de los dere­
chos y libertades que se deriven de las ac­
ciones adoptadas por la Comunidad para 
luchar contra la discriminación25 , singular­
mente en lo relativo a los motivos de reli­
gión o convicciones26. 

excepciones deben reunir cuatro requisitos: que 
no sean discriminatorias, que atiendan a razo­
nes imperiosas de interés general, que sean 
adecuadas para garantizar el objetivo que per­
siguen y que sean proporcionales; vid ., entre 
otros, as. C-55/94, cit., punto 37; as. C-265/88, 
Messner, Rec. 1989, p. 1-4209, punto 14; as . 
C-350/96, Clean Car, Rec. 1998, p. 1-2522, punto 
31, etc. 
No obstante, el requisito de la no discriminación 
se atempera en el ámbito de la circulación de 
personas y del derecho de establecimiento por 
mor de la distinta situación jurídica que el Dere­
cho internacional establece para los nacionales y 
extranjeros en relación con el acceso y perma­
nencia en el territorio nacional; as. 41/74, Van 
Duyn, Rec. 1974, p. 1337, punto 22; as. 115 y 
116181,Adoui y Cornuaille, Rec. 1982, p. 1665, 
~unto 7. etc. 

5 Fundamentalmente en lo que atañe a la salva­
guarda del orden y la salud públicos, dado que no 
existe un régimen jurídico comunitario relativo a 
la invocación de razones de seguridad pública 
que sea aplicable en los ámbitos de la circulación 
de personas y el derecho de establecimiento, y 
tan sólo en una ocasión ha abordado su análisis 
el TJCE sin llegar a atribuirle un contenido y al­
cance específicos; as. 67174, Bonsignore, Rec . 
1975, p. 297, puntos 4 a 6. 
26 La autonomía que el Derecho comunitario re­
conoce a sus Estados miembros para establecer 
y preservar (en su caso) el estatuto jurídico de 
las iglesias y de las organizaciones no confesio­
nales [Declaración n.° 11 aneja al TUE, añadida 
por el Tratado de Amsterdam (1997)], no exime 
a los poderes públicos nacionales de la tutela del 
derecho a la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión (art. 9 CEDH y art. 14 
del proyecto de Carta de DF de la UE). En este 
sentido, del propio ordenamiento comunitario se 
derivan exigencias que constriñen su margen de 
discrecionalidad a la hora de invocar razones de 
orden público o de salvaguarda de la identidad 
nacional que menoscaben el ejercicio del dere­
cho por los particulares. 
Tal es el caso del abundante acervo jurispruden­
cia! del TJCE que colocaría virtualmente fuera 
de las causas de invocación del orden público la 
mera pertenencia de una persona a una iglesia, 
asociación o comunidad religiosa, o a una orga­
nización filosófica y no confesional, ya que ello 
supondría la ilegalidad, por discriminatoria, de 
la medida en cuestión al fundarse exclusivamen­
te en razones de «prevención general»; vid., por 
ejemplo, los asuntos Adoui y Cornuaille (cita­
dos); el as. 36/75, Rutili, Rec. 1975, p. 1219; el 
as. 30/77, Bouchereau, Rec. 1977, p. 1999; el 
asunto Clean Car, citado, etc., que suponen una 
revisión implícita de los criterios establecidos en 
sentido contrario por el Tribunal en el asunto 
Van Duyn, citado, espec. puntos 17-24, ambos 
inclusive. 
El efecto útil del Derecho comunitario exige 
igualmente, a mi entender, que dicha tutela se 
produzca en el caso de que no existiera un reco­
nocimiento jurídico expreso de naturaleza ínter-
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3. El marco normatjvo 
de naturaleza institucional 

Con el impulso decidido de la Comisión se 
está desarrollando una estrategia integra­
da a nivel comunitario de lucha contra la 
discriminación27 , capaz de pertrechar a las 
instancias supranacionales con armas y 
bagajes suficientes para hacer de éstas 
algo más que humo de pajas. 
Todo apunta, por contra, dados los caracte­
res que revisten a los elementos que con­
forman dicha estrategia, a una progresiva 
evolución hacia la creación en el medio 
plazo de una política comunitaria de igual­
dad de trato . Un buen botón de muestra lo 
ofrece el punto 19 de las Conclusiones de la 
Presidencia del Consejo Europeo de Niza 
(7-9 de 12.2000). en el que se «destaca la 
importancia de los textos recientemente 
adoptados con el objetivo de luchar contra 
todas las formas de discriminación, en vir­
tud de lo dispuesto en el artículo 13 del 
Tratado». 
La base normativa está constituida por la 
Directiva relativa a la aplicación del princi­
pio de igualdad de trato de las personas in­
dependientemente de su origen racial o ét­
nico28, la propuesta de Directiva relativa al 
establecimiento de un marco general para 
la igualdad de trato en el empleo y la ocu­
pación29, y la propuesta de Decisión relativa 
al establecimiento de un programa de ac­
ción comunitario para luchar contra la dis­
criminación (2001-2006)30. 
Su implementación creará un sustrato jurí­
dico mínimo de reconocimiento y salva­
guardia de la igualdad en el territorio co-

na que dé carta de legalidad a una iglesia, co­
munidad, asociación u organización -vid. las 
Conclusiones del Abogado General Tesauro en 
el as. C-13/94, cit., Rec. 1996, p. 1-2145, espec. 
las pp. 1-2148 a 2151, ambas inclusive-, o si 
éstas fueran objeto de controve rsia social, dado 
que en ningún caso podría fundarse la medida 
en consideraciones de carácter moral; v. gr., as. 
C-159/90, Rec. 1991, p. 1-4685; igualmente, los 
puntos 39 a 42, ambos inclusive, de las Conclu­
siones del Abogado General Elmer en el as. 
C-249/96, citado. 
27 Un ejemplo lo ofrece la iniciativa comunitaria 
EQUAL, que apoya la cooperación transnacional 
para promocionar nuevos métodos de lucha con­
tra las discriminaciones y desigualdades de toda 
clase en relación con el mercado de trabajo; so­
bre las orientaciones de la Comisión relativas a 
su implementación, de fecha 14.4.2000, vid. DO 
c 127, de 5.5.2000. 
2s Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de 
!unio de 2000, citada. 

9 Propuesta de Directiva del Consejo presenta­
da por la Comisión, de 25 de noviembre de 1999, 
COM (1999) 565 final. 
30 Propuesta de Decisión del Consejo presentada 
por la Comisión, de 25 de noviembre de 1999, 
COM (1999) 567 final. Modificada por la Pro­
puesta COM (2000) 649 f .. de 11.10.2000. 



munitario31 , capaz de ajustar las irregulari­
dades que aún se detectan en los cimientos 
constitucionales y legislativos sobre los que 
se as ienta la lucha de los Estados miembros 
contra la discriminación32. 

Para le lamente, se llevan a cabo otras ac­
ciones comunitarias con idéntica fin a lidad 
que inciden directamente en los ámbitos 
d e la educación, la formación y e l em­
pleo33, e involucran a diversos agentes so­
ciales34. 

3.1. Es m e nester r ealizar una valora­
ción positiva de los ambiciosos obj etivos 

31 Conviene subrayar dos elementos relevantes 
en relación con este extremo. De un lado, que los 
Estados miembros quedan vinculados en todo 
caso por la obligación de «no regresión», es de­
cir, que cuando se aplique la normativa comuni­
taria, no deberá disminuir el nivel de protección 
contra la discriminación garantizado previamen­
te por su normativa interna. Por otro lado, y a 
diferencia de ciertos instrumentos internaciona­
les vige ntes que se limitan a sentar principios 
generales para luchar contra la discriminación, 
la normativa comunitaria establece vías de re­
curso directas para que los afectados obtengan 
resarcimiento , circunstancia ésta ya apuntada 
con anterioridad. 
32 Si bien todos ellos establecen en sus textos 
constitucionales disposiciones contra la discrimi­
nació n, los términos difieren sensiblemente; 
v. gr., prohibiendo en unos casos factores con­
cretos de discriminación, o haciéndolo mediante 
listas abiertas con cláusulas que prohiben la dis­
criminación en general. A su vez, la legislación 
ordinaria no cubre en todos los Estados miem­
bros factores discriminatorios como la edad y la 
orientación sexual, etc.; vid. Comunicación de la 
Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al 
Comité Económico y Social y al Comité de las Re­
giones sobre algunas medidas comunitarias de 
fucha contra la discriminación, DO C 369, de 
21.12.1999, espec. pp. 3 y 4. Obviamente, el al­
cance y la eficacia jurídica de las distintas dispo­
siciones nacionales varían sustancialmente, con 
la consiguiente repercusión en la tutela pública 
de los derechos de los particulares. 
33 Una relación de las mismas se encuentra en 
el punto 4 de la Comunicación de la Comisión ci­
tada en la nota precedente, si bien cabe resaltar 
la Directriz n.º 9 de las Directrices para el Em­
pleo de 1999 -un mercado de trabajo abierto a 
todos-, cuya finalidad es derribar las barreras 
que obstaculizan la adquisición de cualificacio­
nes y el acceso al mercado laboral de los disca­
pacitados, de grupos étnicos minoritarios y de 
otros grupos e individuos discriminados. 
34 Dado que el problema trasciende el ámbito 
del mercado laboral, requiere un enfoque inte­
grado y coordinado para erradicar prácticas y 
actitudes discriminatorias mediante acciones 
transnacionales que sean sinérgicas respecto de 
las realizadas a nivel local, regional y nacional , 
así como con respecto a las propias actuaciones 
comunitarias en dicho ámbito (v. gr .. las iniciati­
vas INTEGRA y EQUAL) , o en los ámbitos de la 
educación, la formación y la juventud (v. gr .. los 
programas SÓCRATES y LEONARDO), o de la 
justicia e interior (políticas de migración y coo­
peración policial); vid. COM (1999) 567 final . cit., . 
espec. pp. 2-7. 

que establece el acervo normativo antidis­
criminatorio a ntes apuntado, y muy espe­
cialmente d el s ignificado y contenido de 
cie rtas dis posiciones presentes tanto en la 
Directiva como en la propuesta de Directi­
va que lo conforman35. Destacan en este 
sentido la exha ustividad con la que se re­
gula el conce pto de discriminación y el 
amplio alcance del ámbito de aplicación 
de dicha normativa36, así como la defini­
ción de las políticas o acciones de diversa 
naturaleza, y de los procedimientos y m e­
didas jurídicas que los Estados miembros 
habrán de adoptar para cumplir con las 
obligaciones que de e lla se derivan. 
El concepto de discriminación engloba a " 
cualquier trato desventajoso de que sea ob­
jeto una persona directa o indirectamente, 
r especto a otras, por alguno de los motivos 
establecidos en el artículo 13 CE, si bien el 
régimen regulador de dicha situación pre-
vé excepciones. Así, la ausencia de discri­
minación directa37 no admite más excep­
ción que la expresam ente prevista por la 
propia normativa comunitaria38, mientras 
que la ausencia de discriminación indirec­
ta39 puede justificarse «objetivamente con 

35 Ello se traduce a nivel puramente terminoló­
gico en el título que reciben ambos instrumentos 
normativos que se refieren a la «igualdad de tra­
to», en vez de a la lucha contra la discrimina­
ción, con las connotaciones positivas que conlle­
va y que tiene como antecedentes, entre otros, a 
la Directiva 76/207 /CEE. de 9 de febrero de 
1976, relativa a la aplicación del principio de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo 
que se refiere al acceso al empleo, a la forma­
ción y la promoción profesionales y a las condi­
ciones de trabajo. 
36 El á mbito material de la Directiva y del 
proyecto en cuestión coincide en la medida en 
que ambos instrumentos cubren la discrimina­
ción por origen racial o étnico en el empleo. 
Dado que aquélla ya ha sido adoptada. es lógi­
co pensar que éste se modifique en consecuen­
cia. 
37 La letra (a) del artículo 2.2 de la Directiva 
200/43/CE del Consejo (a partir de ahora, «la 
Directiva») establece que existe discriminación 
directa cuando. «por motivos de origen racial o 
étni co, una persona sea tratada de manera 
menos fa vorable de lo que sea, haya sido o 
vaya a ser tratada otra en situación compara­
ble ... ». Una fórmula similar se establece en la 
letra (a) del artículo 2.2 de la Propuesta COM 
(1999) 565 final (a partir de ahora , «la Pro­
riuesta» ). 
8 Concretamente, en el artículo 4 de «la Direc­

tiva» -requisitos profesionales esenciales y de­
terminantes-, que merece, a mi entender, una 
oportuna crítica en la que me detendré más 
adelante . Previsiones similares se encuentran 
en los artículos 4 -cualificaciones profesiona­
les genuinas- y 5 -justificación de diferen­
cias de trato por motivos de edad- de «la Pro­
r,uesta» . 

9 La letra (b) del artículo 2.2 de «la Directiva» 
establece que existe discriminación indirecta 
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una finalidad legítima» , si se respeta el 
principio de proporcionalidad40. También 
se tipifican como actos discriminatorios el 
acoso y toda orden de discriminar a perso­
nas fundada en dichos motivos41 , aunque 
no se conforma el tipo en su totalidad ya 
que la definición de las formas en que pue­
da producirse el acoso se remite a las nor­
mativas y prácticas nacionales de cada Es­
tado miembro42. 
La normativa se aplicará a todas las perso­
nas, físicas o jurídicas43, de naturaleza pú­
blica o privada, y en relación con ámbitos 
diversos en los que se desarrolla su partici­
pación en la vida económica y de los que 
depende en buena medida su integración 
social (v. gr., el acceso a los bienes y servi­
cios, especialmente a los recursos financie­
ros, a los sistemas de protección social, a la 
educación, etc.)44 . Conviene subrayar que 

«cuando una disposición, criterio o práctica apa­
rentemente neutros sitúe a personas de un origen 
racial o étnico concreto en desventaja particular 
con respecto a otras personas. salvo que dicha dis­
posición. criterio o práctica pueda justificarse ob­
jetivamente con una finalidad legítima y salvo que 
los medios para la consecución de esta finalidad 
sean adecuados y necesarios». Vid., finalmente, la 
letra (b) del artículo 2.2 de «la Propuesta». 
40 Vid. en este sentido la sentencia del TJCE en 
el as. C-237/94, O'Flynn, Rec. 1996, p. 1-2417. 
Debe subrayarse que la dificultad de prueba de 
la discriminación indirecta exige que concu­
rran los dos elementos justificativos contempla­
dos en «la Directiva», en el bien entendido de 
que la protección del fin que se persiga ha de 
ser más importante que el principio de igual­
dad de trato. 
41 Respectivamente, apartados 3 y 4 del artículo 
2 de «la Directiva», y artículo 2.3 de «la Pro­
puesta». 

2 La Directiva se concentra en la definición de 
las causas y los efectos al establecer su carácter 
discriminatorio «cuando se produzca un compor­
tamiento no deseado relacionado con el origen 
racial o étnico que tenga como objetivo o conse­
cuencia atentar contra 1a dignidad de la persona 
y crear un entorno intimidatorio, hostil , degra­
dante, humillante u ofensivo». Procede especifi­
car, no obstante, que la índole de este comporta­
miento deberá ser grave y manifestarse a través 
de palabras, gestos y actos de cualquier tipo. 
43 Considerando número 16 y artículo 3.1 de «la 
Directiva». 
44 Letras (a)-(h) del artículo 3.1 de «la Directi­
va». que contemplan aspectos tales como las 
condiciones de acceso al empleo, a la actividad 
por cuenta propia y al ejercicio profesional; a 
todos los tipos y niveles de orientación y for­
mación profesional; las condiciones de empleo 
y trabajo. la afiliación sindical o empresarial 
-supuestos igualmente previstos por las letras 
(a)-(d) del artículo 3 de «la Propuesta»-; la 
protección social y las ventajas sociales; la 
educación; la vivienda; etc. Vid., igualmente. 
las letras (a)-(g) del punto 1 del Anexo de la 
Propuesta de Decisión del Consejo relativa al 
establecimiento de un programa de acción co­
munitario para luchar contra la discriminación 
(2001-2006). cit., p. 15. 
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en el caso concreto de la discriminación 
basada en la raza o la etnia (máxime si es 
acumulativa) resulta acuciante su imple­
mentación para erradicar los denominados 
«ciclos de marginación», en los que la pre­
cariedad de las condiciones de vida de un 
grupo específico se transmite de genera­
ción en generación45. 
Los poderes públicos de los Estados miem­
bros están llamados a desempeñar un pa­
pel decisivo en la aplicación del principio 
de igualdad de trato mediante la ejecución 
de acciones de diversa naturaleza. 
Junto con la consagración y tutela de dicho 
principio en su Derecho interno, que abor­
daré más adelante, deben crear las condi­
ciones o la atmósfera sociocultural que ga­
rantice la igualdad real. A esa finalidad 
atienden, de un lado, el carácter incitativo 
de las disposiciones que les facultan para 
adoptar o mantener medidas de «acción po­
sitiva»46 -que deberán aplicarse con caute­
la al derogar de hecho el principio de igual­
dad47 - y, por otro lado, las disposiciones 
que les exigen adoptar políticas informati­
vas que divulguen su aplicación interna4s, y 
a promover el diálogo con los interlocutores 
sociales49 y las organizaciones no guberna­
mentales50 con vistas a generalizar su pues-

45 Vid. el doc. COM (1999) 566 final , pp . 22-23. 
46 El artículo 5 de «la Directiva» (y el art. 6 de 
«la Propuesta») permiten a los Estados miem­
bros mantener o adoptar «medidas específicas 
para prevenir o compensar las desventajas» pa­
decidas por las personas o grupos en razón de 
las causas discriminatorias mencionadas . Estas 
disposiciones constituyen un «plus» para la sal­
vaguardia del principio de igualdad de trato que 
se añaden a la cláusula de «no regresión» antes 
aludida y que expresamente establecen los artí­
culos 6 y 7 de «la Directiva» y de «la Propuesta», 
respectivamente. 
47 Esta exigencia se deriva de la jurisprudencia 
del T JCE en materia de discriminación por moti­
vos de sexo; v. gr., as. C-450/93, Kalanke, Rec. 
1995, p. 1-3051, y as. C-409/95 , Marshatl, Rec. 
1997. p. 1-6363. 
4s El artículo 10 de «la Directiva» (y el art. 11 de 
«la Propuesta») agravan la obligación en cues­
tión al exigir que se asegure su conocimiento por 
las personas a las que sea aplicable, «por todos 
los medios adecuados (y) en todo su territorio» . 
Subsidiariamente se pretende sensibilizar al con­
junto de la sociedad para asegurar la eficaz im­
f.lementación del principio de igualdad de trato. 

9 Artículo 11 de «la Directiva» (art. 12 de «la 
Propuesta») . 
so El papel de las ONG, que se entiende sin per­
juicio de las prerrogativas de los interlocutores 
sociales, no se encuentra definido con mucha 
claridad en el texto de «la Directiva» dado que 
el artículo 12 se limita a identificar los caracte­
res que habrán de reunir éstas para ser llama­
das a dialogar por los poderes públicos; concre­
tamente se refiere a las que tengan, «con 
arreglo a (la) legislación y práctica (de los Esta­
dos miembros). un interés legítimo en contribuir 
a la lucha contra la discriminación (por motivos 



ta en práctica y el control de su aplicación a 
través de múltiples vías51 . 

Acierta igualmente la normativa comunita­
ria en el diseño de los procedimientos y me­
didas destinados a garantizar la tutela efec­
tiva de los derechos de las víctimas de actos 
discriminatorios, incluido el derecho a un 
resarcimiento personal efectivo, mediante 
el ensamblaje de una amplia panoplia ins­
trumental que se nutre de disposiciones vi­
gentes del Derecho comunitario derivado y 
de la jurisprudencia del TJCE, así como del 
contexto normativo internacional más pro­
gresista en materia de igualdad de trato. 

. , La reintegración del derecho o derechos le­
sionados, y la satisfacción moral y material 
de la víctima, queda garantizada por los cau­
ces judiciales y administrativos ordinarios, 
pero también, en su caso, por los procedi­
mientos de conciliación, previa excitación 
por la propia víctima, o por asociaciones, or­
ganizaciones u otras personas jurídicas52 , in­
cluso tras finalizar la relación que impuesta­
mente dio origen a la discriminación53 . 

La situación jurídica del interesado es obje­
to de una regulación específica, fundamen­
talmente en lo que atañe a la carga de la 
prueba y la protección de sus intereses 
frente a posibles represalias. Dada la difi­
cultad que generalmente supone recabar 
pruebas que demuestren el trato discrimi-

de origen racial y étnico)». Esta carencia puede 
explicarse por la tardía incorporación de la dis­
posición al procedimiento de adopción de «la 
Directiva», que se introdujo en la propuesta mo­
dificada de la Comisión de 31.5.2000, COM 
(2000) 328 final, a instancias del Comité Econó­
mico y Social; vid. el punto 4.11.2 del Dictamen 
de 25 .5.2000, DO C 204, de 18.7.2000, p. 82 . 
5J Se establecen métodos novedosos (v. gr., el 
control de las prácticas en el lugar de trabajo, 
la investigación o el intercambio de experiencias 
y buenas prácticas), junto a otros ya im­
plementados en algunos Estados miembros 
(acuerdos marco y códigos de conducta que in­
cluyen disposiciones para resolver conflictos me­
diante ventanillas de reclamación o mediadores 
de empresa), sin menoscabo de la autonomía de 
empresarios y trabajadores para celebrar conve­
nios antidiscriminatorios, puntos 1 y 2, respecti­
vamente, del artículo 11 de «la Directiva». 
52 Vid. el artículo 7 de «la Directiva», así como 
el artículo 8 de «la Propuesta». Esta posibilidad, 
que refuerza el derecho a la protección jurídica 
de la víctima, tiene como antecedente la ley mo­
delo de NU contra la discriminación racial 
-Programa de acción del tercer milenio-, y 
debe interpretarse extensivamente para permi­
tir la defensa de grupos de personas. 
53 Vid. la Sentencia del TJCE de 22.9.1998, en el 
as. C-185/97, Coote, Rec . 1998, p. 1-5199. En lo 
que atañe al recurso a los procedimientos de 
conciliación, debería especificarse, dado el silen­
cio del artículo 7 de «la Directiva», que en el 
caso de que los Estados miembros prevean su 
existencia no serán obligatorios ni obstarán el 
derecho del demandante a recurrir a las vías ju­
diciales o administrativas ordinarias. 

natorio, la normativa establece un cambio, 
que no una inversión, en la carga de la 
prueba54, correspondiendo a la parte de ­
mandada demostrar su inexistencia cuando 
el demandante alegue, en un procedimiento 
civil o administrativo55 , hechos que permi­
tan presumir la existencia de dicho trato56. 
Este beneficio procesal del demandante 
viene en todo caso acompañado de la obli­
gación de fijar, a través de la normativa in­
terna, las medidas que le garanticen una 
protección jurídica eficaz frente a cual­
quier forma de disuasión en el ejercicio le­
gítimo de sus derechos; v. gr., el despido, la 
pérdida de categoría profesional, etc.57 . 
Cabe, finalmente, reseñar el conjunto de 
obligaciones relativas al cumplimiento de la 
normativa en cuestión de las que son desti­
natarios directos los Estados miembros. En 
cuanto hace a su control interno se recaba 
de éstos una especial diligencia que cualifi­
ca el deber de eliminar las disposiciones le­
gales o administrativas, o las incluidas en 
convenios colectivos o contratos laborales 
individuales, contrarias al principio de 
igualdad de trato que está presente en otras 
directivas comunitarias en e l ámbito so­
cial58. En este sentido, se extiende el deber 

54 Sigue en este sentido la línea de los artículos 
3 y 4 de la Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 
de diciembre de 1997, relativa a la carga de la 
prueba en los casos de discriminación por razón 
de sexo. Estos artículos reproducen la jurispru­
dencia del TJCE que, en síntesis, hace recaer di­
cha carga sobre el demandado cuando el de­
mandante acredite la existencia de un trato 
menos favorable consecuencia de una discrimi­
nación manifiesta; as. C-109/88, Danfoss, Rec. 
1989, p. 1-3199; as. C-127/92, Enderby, Rec. 
1993, p. 1-5535, y as. C-400/93, Royal Copenha­
!/,en, Rec. 1995, p. 1-1275. 
05 Los apartados 3 y 5 del artículo 8 de «la Di­
rectiva», respectivamente, excluyen esta posibi­
lidad en los procedimientos penales y en los pro­
cedimientos en los que la instrucción de los 
hechos relativos al caso corresponda a los órga­
nos jurisprudenciales o a otro órgano competen­
te . Por su parte, el artículo 9.3 de «la Propuesta» 
sólo excluye la misma en los procedimientos pe­
nales, «salvo disposición en contrario por parte 
de los Estados miembros». 
56 El artículo 8.4 de «la Directiva» establece, al 
igual que lo hace el artículo 9.4 de «la Propues­
ta», el cambio en la carga de la prueba en idénti­
cas condiciones cuando la demanda haya sido 
interpuesta, en nombre del demandante y con su 
aprobación, por una asociación, organización u 
otra persona jurídica. 
57 El artículo 9 de «la Directiva» (art. 10 de «la 
Propuesta») obliga a adoptar las medidas nece­
sarias que protejan a los interesados frente a 
«cualquier trato adverso o consecuencia negati­
va que pueda producirse como reacción» (a su 
demanda). Garantía que habrá de extenderse en 
su caso a cuantos participen a título individual o 
colectivo en apoyo del demandante, o ejerzan la 
demanda en su nombre y con su aprobación. 
58 V. gr., los artículos 3, 4 y 5 de la Directiva 
76/207/CEE, cit. supra. 
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de supervisión con carácter específico, en­
tre otras, a las normas que rijan las aso­
ciaciones con o sin ánimo de lucro59, y se 
exige el establecimiento de sanciones apli­
cables en caso de violación de la normativa 
interna de transposición, que pueden ser de 
naturaleza penal si la motivación es racial o 
étnica60, junto con la posibilidad de incluir 
indemnizaciones a las víctimas61 . 
A su vez, el habitual deber de informar a la 
Comisión dentro de un plazo determinado 
acerca de las medidas adoptadas en cum­
plimiento de la normativa comunitaria en 
cuestión se ve completado con el deber de 
comunicarle periódicamente toda la infor­
mación necesaria para que ésta elabore in­
formes sobre su aplicación62 . 

59 Letra (b) del artículo 14 de «la Directiva». 
Esta previsión no aparece en la disposición que 
con idéntica finalidad se establece en «la Pro­
puesta» [letra (b) del art. 13], que sólo se refiere 
a otros supuestos también contemplados en «la 
Directiva» -los reglamentos internos de las em­
presas y los estatutos de las profesiones inde­
pendientes y de las organizaciones sindicales y 
empresariales-. Resulta, por lo tanto, signifi­
cativa la inclusión de las asociaciones sin áni­
mo de lucro dentro del ámbito de aplicación del 
principio de igualdad de trato por cuanto supo­
ne una nueva derogación a la excepción previs­
ta en el último inciso del párrafo segundo del 
artículo 48 CE. En este sentido, el Tribunal de 
Justicia ya había establecido en su sentencia de 
29 de junio de 1999, as. C-172/98, Comisión c. 
Bélgica (Rec. 1999, p. 1-3999), la obligación de 
respeto del principio de no discriminación por 
razón de nacionalidad por dichas asociaciones. 
60 Esta posibilidad no se establece en el texto de 
la normativa, que se limita a exigir que las san­
ciones sean «efectivas, proporcionadas (respecto 
de la infracción) y disuasorias» (art. 15 de «la Di­
rectiva») . Sin embargo, es una consecuencia de 
la aplicación por los Estados miembros de la Ac­
ción común del Consejo relativa a la acción con­
tra el racismo y la xenofobia, cit. supra, que ha 
contribuido a que las normativas internas tipifi­
quen como delito penal los comportamientos de 
tal índole que se contemplan en una lista estable­
cida en dicha Acción común; vid. el punto 2.3.3 
de la Comunicación de la Comisión sobre algunas 
medidas comunitarias de lucha contra la discri­
minación, cit. supra. Por contra, el artículo 14 de 
«la Propuesta» no obliga a los Estados miembros 
a introducir sanciones penales en el resto de los 
supuestos; vid. COM (1999) 565 final, p. 15. 
61 Artículo 15 de «la Directiva». Este extremo 
no se contempla en el artículo 14 de «la Pro­
puesta». 
¡,2 Artículos 16 y 17, respectivamente, de «la Di­
rectiva», y 15 y 16 de «la Propuesta». Cabe sub­
rayar la diligencia con la que habrán de cumplir 
esta obligación los Estados miembros, que, por 
mor del principio de lealtad comunitaria, debe­
rán proporcionar a la Comisión toda la informa­
ción que les sea solicitada y dentro de los plazos 
que se les señale con tal finalidad. Así lo estable­
ce el Tribunal de Justicia en contante jurispru­
dencia, 240/86, Comisión c. Grecia, Rec. 1988, p. 
852; as. 68/88, Comisión c. Grecia, Rec. 1989, p. 
2979; as . C-375/92, Comisión c. España, Rec. 
1994, p. 1, 923. 
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3.2 . Se aprecian, no obstante, diversas 
singula ridades dentro del marco normativo 
que nos ocupa, que responden a la necesi­
dad de atender con m edios y enfoques dife ­
rentes a las causas que engendran el trato 
discriminatorio. 
La situación de las personas con discapaci­
dad es por ello objeto de un a regulación 
exclusiva en el a rtículo 2.4 de «la Propues­
ta», que propugna que se r ealicen « los 
ajustes razonables, allí donde sean necesa­
rios, para que estas personas puedan acce­
der al empleo, tomar parte en el mismo o 
progresar profesionalmente .. . ». o se tra­
ta, empero, de l r econocimiento incondicio­
nal de un derecho a los interesados63, cir­
cunstancia corroborada por el propio texto 
del artículo, que exime de su cumplimiento 
a los destinatarios de esta obligación cuan­
do «suponga dificultades excepcionalmente 
gravosas»b'4 . ~ 
A sensu contrario, se contempla la posibi­
lidad de justificar diferencias de trato por 
motivos de e dad (art. 5 de «la Propues­
ta»)65 o en atención a cualificaciones pro-

63 Aunque este artículo hace sin duda más one­
rosa la obligación de los empresarios de adaptar 
el lugar de trabajo a los trabajadores con disca­
pacidad prevista en la Directiva 89/391/CEE del 
Consejo, de 12 de junio de 1989 (DO L 183, de 
29.6.1989), así como en la Resolución del Consejo 
de 17 de junio de 1999, cit. supra, la obligación 
no vincula a sus destinatarios respecto a las per­
sonas que no puedan desempeñar las tareas 
esenciales de un trabajo determinado, una vez 
realizados los «ajustes razonables». Concepto 
éste, por otro lado, que remite a una obligación 
indeterminada y, en todo caso, limitada puesto 
que se refi ere sólo a lo que es razonable, si bien 
incluye adaptaciones que atienden a necesidades 
especiales (v. gr. , introducir ordenadores con 
control vocal). 
64 Se garantiza así un equilibrio necesario entre 
el respeto del principio de igualdad de trato y los 
costes que ello supondría para el conjunto de la 
sociedad y las empresas en particular, ya que 
muchas de ellas (v. gr., las PYMES) no están pre­
paradas para atender a las demandas de los dis­
capacitados. Cabe recordar, en relación con este 
extremo. que los Estados miembros no quisieron 
elaborar un Protocolo durante la negociación del 
Tratado de Amsterdam y se limitaron a redactar 
la Declaración n.º 22, relativa a las personas dis­
capaci tadas, aneja al TUE, que recaba de las Ins­
tituciones comunitarias, de forma incitativa. que 
al elaborar medidas armonizadoras relacionadas 
con el mercado interior tomen en cuenta las ne­
cesidades de las personas con discapacidad . 
65 El artículo establece una lista no exhaustiva 
de supuestos que no suponen discriminaciones 
directas -admitidas sólo de forma restrictiva-, 
siempre que estén justificadas obj etivamente; 
v. gr .. garantizar la protección de los jóvenes y 
de los trabajadores de mayor edad ; establecer 
edades mínimas para conceder prestaciones de 
jubilación o invalidez; o establecer edades máxi­
mas para la contratación de nuevos trabajadores 
fundadas en los requisitos de formación de los 
puestos en cuestión, etc. 



fesionales genuinas (art. 4 de «la Propues­
ta»66 y art. 4 de «la Directiva», del que haré 
alguna observación crítica más adelante). 

"1 Estas excepciones a la aplicación del princi­
pio fundamental de la igualdad de trato se 
admitirán sólo en determinadas circunstan­
cias y en la medida en que sean adecuadas 
y necesarias para alcanzar un fin legítimo. 
Las connotaciones especialmente nocivas 
que acarrea para la convivencia democrá­
tica la existencia del racismo y la xenofobia 
justifican igualmente que los casos de dis­
criminación por motivo del origen racial o 
étnico de una persona sean perseguidos 
penalmente, y que los Estados miembros 
estén obligados a designar uno o más orga­
nismos de defensa y promoción del derecho 
a la igualdad de trato frente a este tipo de 
discriminación67. Dichos organismos ten­
drán , entre otras, las competencias de 
prestar asistencia a las víctimas en sus re­
clamaciones por discriminación , realizar 
estudios y publicar informes independien­
tes al respecto, así como formular reco­
mendaciones sobre cualquier cuestión de 
esta índole68. 

4. Algunas observaciones críticas 
a la estrategia comunitaria 
de lucha contra 
la discriminación 

Habida cuenta del carácter subsidiario y 
novedoso del desarrollo institucional de la 
competencia comunitaria en este ámbito , 
la estrategia de implementación es necesa­
riamente deudora de un enfoque pragmáti­
co y minimalista. 
Ello desluce, bien que de manera muy pun­
tual , la brillantez de su marco normativo, 
que está afectado por notables carencias y 
contradicciones. 
Así, lejos de respetarse la horizontalidad 
que refleja el artículo 13 CE al establecer 

66 Siempre que la naturaleza o el contexto en 
el que se desarrolla un trabajo justifiquen que 
se posea unas determinadas características 
(v. gr., la profesión de una creencia religiosa para 
desempeñar puestos vinculados a la difusión de 
una religión en una organización confesional). 
67 No es necesario crear, con carácter autóno­
mo, organismos especializados en la materia ya 
que el régimen establecido por el artículo 13 de 
«la Directiva» prevé que puedan formar parte 
de los servicios responsables a nivel nacional de 
la defensa de los DF, sean éstos preexistentes o 
de nueva creación. Es igualmente competencia 
de Jos Estados miembros decidir que se implan­
ten a otros niveles (v. gr., regional o local). siem­
rire que se abarque la totalidad de su territorio . 

8 Se echa en falta una previsión que establez­
ca las bases para la coordinación de las funcio­
nes desempeñadas por estos organismos con la 
labor del Observatorio Europeo del Racismo y 
la Xenofobia (y el Antisemitismo). con sede en 
Viena. 

los motivos que engendran discriminación, 
se da paso a un desarrollo selectivo de los 
medios de acción para su erradicación que 
jerarquiza injustificadamente dichos moti­
vos69 y aumenta el déficit ex istente a nivel 
comunitario en materia de protección de 
los grupos vulnerables a la discriminación 
por razón de edad u orientación sexual7º. 
En lo que hace referencia a los medios 
previstos para el control del cumplimiento 
del marco normativo en cuestión se dejan 
notar algunas carencias significativas. Por 
ejemplo, y a diferencia de lo previsto por 
la normativa comunitaria vigente en otros 
ámbitos71 , no se exige directamente a las 
empresas que registren72, controlen y eva­
lúen su cumplimiento, o que, subsidiaria­
mente, dicho control sea realizado por los 
sindicatos. En este sentido, el papel que 
juegan los propios poderes públicos tanto 
a nivel comunitario como nacional queda 
igualmente en entredicho por su falta de 
concisión . La creación de un índice de 
equiparación por la Comisión que informe 
anualmente de los progresos de toda índo­
le que tengan lugar en los Estados miem­
bros en contra de la discriminación, o la 
elaboración de códigos de conducta e in­
ventarios de buenas prácticas aplicables al 
conjunto de las administraciones públicas 
y entes asimilables, ajustarían sin excesi­
vos costes la función de los poderes públi-

69 La normativa sólo comprende, en esencia, 
una directiva vertical (la de igualdad de trato de 
las personas independientemente de su origen 
racial o étnico) y una propuesta de directiva que 
limita la protección de los grupos vulnerables 
por los motivos establecidos en el artículo 13 CE 
al ámbito del empleo y la ocupación, lo cual no 
les protege en otros ámbitos esenciales para su 
integración social como el acceso a los servicios. 
la educación, etc. No obstante, se aportan modi­
ficaciones en el corto plazo. Así, la Propuesta 
COM (2000) 649 f .. cit. supra, afirma en su consi­
derando cuarto que «no hay formas de discrimi­
nación más importantes que otras. todas ellas 
son igualmente intolerables ... » (dado lo cual, hay 
~ue hacerlas frente en conjunto). 

El valor añadido que aporta aquí la acción co­
munitaria es mínimo ya que, en su actual estado, 
reduce sus efectos al marco específico de la pro­
puesta de directiva en el ámbito del empleo y la 
ocupación. Incluso esta última adolece de una 
perspectiva más progresista que extienda la 
prohibición de trato discriminatorio a las parejas 
de los empleados. independientemente de su 
sexo, y a su situación familiar, lo cual supondría 
una «revisión institucional» de la jurisprudencia 
Grant a todas luces plausible. 
71 V. gr., la Directiva 91/308 del Consejo CEE. de 
10.6.1991 , relativa a la prevención del uso del 
sistema financiero para el blanqueo de capitales. 
72 En el ámbito de aplicación de «la Propuesta» 
deberían registrarse las decisiones sobre contra­
taciones. ascensos. acceso a la formación y el 
resto de las condiciones laborales para demos­
trar la ausencia de trato discriminatorio en cada 
una de ellas. 
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cos en este ámbito, que ha de mantener 
ineludiblemente un cariz vanguardista. 
Por idénticos motivos, no existe una expli­
cación razonable al hecho de que «la Pro­
puesta», a diferencia de lo que establece el 
artículo 13 de «la Directiva», no prevea la 
designación por los Estados miembros de 
organismos de promoción de la igualdad de 
trato, dadas las ventajas que su existencia 
reportaría para luchar contra todos los fe­
nómenos de discriminación, y en especial 
contra la discriminación múltiple en el em­
pleo y la ocupación73 . 

Deben subrayarse, no obstante, las accio­
nes que con carácter unilateral desarrollan 
algunos Estados miembros. Es el caso de 
España, que, dentro del III Plan de Igualdad 
de Oportunidades entre mujeres y hombres, 
establece la creación de un Observatorio de 
la Igualdad de Oportunidades, integrado en 
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 
El Observatorio permitirá hacer un diag­
nóstico fiable sobre los avances en dicho 
ámbito y evaluar las políticas planeadas con 
este fin (BOE n.º 251, de 19.10.2000). Por 
su parte, el Reino Unido ha distribuido en­
tre los 4.000 jueces de Inglaterra y Gales 
una guía titulada Libro de consulta acerca 
de la igualdad de trato, para evitar que 
cuestiones como los estereotipos sexuales o 
los de la raza perjudiquen a los justiciables. 
Paradójicamente, las connotaciones nega­
tivas pueden derivarse también del hecho 
de que se reproduzca una disposición -ple­
namente justificable en el ámbito de apli­
cación material de una normativa concre­
ta- en otra de ámbito diferente. Es el caso 
del artículo 4 de «la Directiva», relativo a 
los requisitos profesionales esenciales y 
determinantes, cuyo contenido es idéntico 
al del artículo 4.1 de «la Propuesta». Am­
bos artículos establecen, en síntesis, una 
excepción a la aplicación del principio de 
igualdad de trato cuando, debido a la na­
turaleza de una concreta actividad profe­
sional o al contexto en que se lleva a cabo, 
se exija a la persona una característica 
que sea esencial y determinante para su 
desempeño. 
A pesar de las cautelas con que deberá 
aplicarse esta excepción 74 , no parece del 

73 Fenómeno del que es plenamente consciente la 
Comisión cuando afirma en la propia exposición 
de motivos de «la Propuesta» que « .. .frecuente­
mente, las desigualdades estructurales vinculadas 
al sexo y a los roles masculinos y femeninos son 
aún mayores en el contexto de una doble, triple o 
múltiple discriminación por cualquiera de las cir­
cunstancias mencionadas en el artículo 13 del 
Tratado ... »; COM (1999) 565 final, p. 3. 
74 El considerando decimoctavo de «la Directi­
va» sólo la admite «en muy contadas circunstan­
cias» y siempre que «el objetivo sea legítimo y el 
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todo adecuado reproducir textualmente la 
fórmula en «la Directiva» por cuanto los des­
tinatarios de la obligación de no discriminar 
son, además de los poderes públicos, los par­
ticulares, de quien puede esperarse menos 
rigor a la hora de respetar dichas cautelas. 
Máxime si no se establece en la normativa 
comunitaria una relación, ya que no tasada, 
cuando menos indicativa, de los supuestos 
en que pudiera ser lícita su aplicación75 . 

Una última observación crítica para lamen­
tar el empobrecimiento del ámbito de apli­
cación material de «la Directiva», que no 
incluye disposiciones relativas a la violen­
cia racista y a la incitación al odio raciaF6, 
y sólo incide en el aspecto pasivo de la edu­
cación77. 

5. Consideraciones finales 
Corresponde por igual al Parlamento Euro­
peo y la Comisión CE liderar esta nueva 
fase del discreto proceso de mutación de­
mocrática que refuerza la legitimidad de la 
acción comunitaria. Se trata de algo más 
que apuntalar la eficacia del marco norma­
tivo vigente o de próxima implantación. Es 
preciso también alimentar el coraje cívico 
de los ciudadanos de la Unión Europea me­
diante el fomento de una auténtica cultura 
de la igualdad. 
Los objetivos del programa de acción co­
munitario de lucha contra la discrimina-

requisito, proporcionado», extremo éste que 
también establece el último inciso del artículo 4. 
El citado considerando prevé, igualmente, que 
las circunstancias «deberán figurar en la infor­
mación que facilitarán los Estados miembros a 
la Comisión», pero «la Directiva» no establece 
ninguna referencia acerca de la tipología admi­
sible . 
75 La Comisión ventila esta espinosa cuestión 
aduciendo que se inspira en preceptos similares 
de las legislaciones nacionales (DK, IRL, NL, UK) 
y en la Directiva sobre igualdad de trato de 1976 
y que, en todo caso, se trata de supuestos «com­
pletamente excepcionales», citando como ejem­
plos «el caso de las personas de origen racial o 
étnico concreto que resultan necesarias en aras 
de la autenticidad de una representación tea­
tral» (sic) o «el caso de los asistentes sociales 
que proporcionan sus servicios a individuos per­
tenecientes a un grupo étnico específico, cuya la­
bor de asistencia personal puede ser más eficaz 
si ellos mismos forman parte de dicho grupo»; 
COM (1999) 566 final, p. 8. 
76 Se habría establecido una base desde la cual 
abordar este fenómeno dado que, en la actuali­
dad, las medidas de ejecución de la Acción co­
mún de 1996 sobre el racismo varían sustancial­
mente de un Estado miembro a otro; vid. 
Dictamen del CES de 25.5.2000, DO C 204, de 
18.7.2000, p. 82. 
77 No se contempla el diseño de políticas 
pro-activas que fomenten una educación orien­
tada hacia una sociedad multicultural y que se 
transmita, entre otros, a través de los medios 
tecnológicos que proporciona la sociedad de la 
información. 



cwn (2001-2006) contribuyen con algu­
nas ideas a la creación de esa nueva at­
mósfera cultural, principalmente por lo 
que se refiere a la promoción y difusión 
de los valores y las prácticas que subya­
cen a dicha lucha78 . En idéntico sentido 
apuntan las directrices para las políticas 
de empleo de los Estados miembros para 
el año 2001 79 , que, en consonancia con la 
exigencia del modelo social europeo de 
crear empleo de calidad , propugna la ins­
tauración de un entorno laboral más 
igualitario80. 

78 COM (1999) 567 final , cit., p. 11. 
79 Decisión del Consejo de 19.1.2001, DOCE n. º 
L 22, de 24.1.2001. 
so Así, Ja directriz número 3 amplía las políticas 
en apoyo de una prolongación de la vida activa 
ya que, junto con las bonificaciones fiscales, es­
tablece medidas positivas para mantener la ca­
pacidad laboral y las competencias de los traba­
jadores de más edad -v. gr., introducir fórmulas 
más flexibles de trabajo-, así como su acceso a 
la educación y formación complementari as, y 
exige la supresión de los efectos fi scales y de 
protección social de carácter disu asorio y la 
creación de nuevos incentivos para mantener su 
actividad laboral. 
La directriz número 8 prevé , a su vez, instru­
mentos para fomentar la integración social me-

Para evitar que estas y otras acciones de 
índole similar terminen siendo sólo fenó­
menos metajurídicos, debe impulsarse sin 
demora a nivel supranacional el debate 
pendiente de la solidaridad . Sin eufemis­
mos que reduzcan a meras políticas redis­
tributivas la misión que, en este sentido, 
tienen asignad a la Unión (art. 1 UE) y la 
Comunidad Europea (art. 2 CE). Se avanza­
rá con ello un estadio más en la evolución 
de la Europa de los Estados y de los pue­
blos hacia la Europa de los hombres (y de 
las mujeres)81 . 

diante el acceso al empleo de los grupos e indivi­
duos que tienen dificultades para su obtención. 
Se hace, en este sentido, un especial hincapié en 
la necesidad de prevenir Ja aparición de «traba­
jadores pobres» y la deriva hacia la exclusión 
mediante la adopción de medidas como el esta­
blecimiento de «objetivos nacionales» que cu­
bran las necesidades de las personas con disca­
pacidad, las minorías étnicas y los trabajadores 
migran tes. 
81 En este sentido debe reseñarse que el Progra­
ma de acción comunitaria para la igualdad de 
género (2001/2005) se fundamenta en el artículo 
13 CE, ampliando sus objetivos más allá de los 
ámbitos del empleo y de Ja propia política social 
comunitaria; vid. Decisión del Consejo de 
20.12.200, DOCE n.0 L 17, de 19.1.2001. 
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