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CAPITULO SEPTIMO

IGUALDAD SUSTANCIAL

Equality makes noncircular commands and
imposes non-empty constraints only to the
degree that we are willing to posit substantive
ideals to guide collective choice*

Laurence TRIBE

La tutela antidiscriminatoria de los grupos 0 personas minusva
loradas por |os rasgos congtitutivos de clausulas especificas de no
discriminacién, no puede reducirse a facilitar € juicio sobre la
constitucionalidad de la diferenciacion (eso ya esta previsto por
laiguadad en € contenido de laley). El legidador no solo puede,
sino que debe establecer acciones para eliminar la discriminacion
gue @ mismo ha sefidado como especiadmente “odiosa’. Estas
acciones se traduciran, en algunos casos, en un mandato de
parificacion; pero en otros, por e contrario, habran de consistir en
diferenciaciones normativas favorables alos que estan en una po-
sicion de desventgja'y tendrédn como objetivo eliminar la desigual-
dad materia. La utilizacion ddl término discriminacion; d sentido
tgjante en que se redacta la prohibicién y la propia existencia del
listado; junto a argumentos de derecho comparado y de la evolu-
cion histérica del principio de igualdad, son argumentos que ha

* Laigualdad no se traduce en mandatos tautol dgicos, ni impone obligacio-
nes vacias cuando existe la determinacion de guiar la voluntad genera a través
de ideales sustanciales. Tribe es citado por Chemerinsky, Erwin,” Equality”,
op. cit., nota 17, p. 263.
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136 KARLA PEREZ PORTILLA

cenrazonablellegar aestaconclusion.''> En efecto, €l estadio més
reciente en €l recorrido de la igualdad a través del texto de las
Constituciones méas modernas se encuentra en e principio de
igualdad sustancial, es decir, en e mandato para los poderes
publicos de remover los obstaculos que impiden € logro de la
igualdad en los hechos, 1o que puede llegar a suponer o incluso a
exigir, laimplementacion de medidas de accion positiva o de dis-
criminacion inversa

La igualdad material es d dltimo escadn en la evolucion del
principio de igualdad en € congtitucionalismo del siglo XX. Para
las Constituciones contemporaneas ya no es suficiente con garan-
tizar laiguadad forma en las leyes. El principio de iguadad ma-
terial requiere del Estado la obligacion de actuar en la sociedad
para conseguir laigualdad rea de los ciudadanos.

En los Estados Unidos, € principio de igualdad material no apa-
rece en laletradela Constitucidn. Su existencia se debe alo sefia
lado por & Tribuna Supremo respecto a principio de iguadad
formd. Parad ato Tribuna estadounidenselablUsquedadelaigual-
dad materia es, en agunos casos, una finaidad congtituciona-
mente admisiblejustificadorade ladiferenciaen € trato. El Tribunal
Supremo decidié que la Congtitucion americana permitia una di-
ferenciaen € trato basada en laigualdad material y es a partir de
este momento cuando € principio de iguadad materia, que no
aparece en € texto congtitucional, adquiere relevancia juridica

En las Constituciones europeas posteriores ala Segunda Guerra
Mundid € principio de iguadad material aparece en laletradelas
mismas como una excepcion alaiguadad formal y como un man-
dato a los poderes del Estado de intervencion en la sociedad. La
introduccién de este principio no es un dato aidado; se ubica den-
tro de la serie de decisiones juridicas y paliticas que aumbran una

115 Giménez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de
igualdad..., cit., nota 34, pp. 50y 51.

116 pérez Portilla, Karla, “Accionespositivas’, en Carbonell, Miguel (coord.),
Anuario 2003 de la Enciclopedia Juridica Mexicana, op. cit., nota 11, pp. 2-5.
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nueva concepcion de Estado: € Estado socid y democrético de
derecho. El Estado europeo de | os Ultimos cincuenta afios, € Esta
do intervencionista, protector, € Welfare State, tiene como funda-
mento principa € principio de igualdad material, que condiciona
de forma decisiva € funcionamiento de la Administracion.’

Laiguadad sustancid, también Ilamada real, material o efecti-
va se entiende, en suma, como un peldafio més de la lucha por la
igualdad. En esta ocasién, la igualdad sustancia proporciona a
principio genérico deigual dad una perspectivateleol égica; en esto,
encuentra laigualdad una mayor smilitud con la equidad como un
principio que atribuye a cada uno lo que le corresponde (justicia),
ahora para corregir, completar o humanizar las normas juridicas.
Laiguadad sustancia busca la eliminacion de la oscuridad de las
normasy tomaen consideracion alas personas alas cuaes se apli-
calanorma. Es como poner un acento alavigjasentenciadetratar
las cosas desiguales de manera desigual. Se intenta atenuar las
normas de derecho estrictas tomando en cuenta circunstancias par-
ticulares. Es atender alaintencion més que alaforma.l!® Convie-
ne, por tanto, esclarecer algunas de lasimplicaciones “nuevas’ de
la igualdad ahora entendida como “igualdad sustancia” en rela
cion con la ya conocida “iguadad formal”.

|. IGUALDAD FORMAL E IGUALDAD SUSTANCIAL:
CARACTERISTICASE IMPLICACIONES

Por igualdad formal entendemos las manifestaciones del prin-
cipio que hasta ahora se han estudiado, a saber: igualdad ante la
ley, igualdad en la aplicacion de la ley, iguadad en e contenido
delaley y é mandato de no discriminacién. Como se havisto, una
manifestacion presupone a la otra formando un complejo entra-
mado. Ocurre lo mismo con la igualdad sustancia, esta Ultima

117 Giménez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de
igualdad..., cit., nota 34, p. 46.
118 Belloubet-Frier, Nicole, “Le principe d égalité”, op. cit., nota 32, p.160.
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manifestacion encuentra su punto de partida en la especial foca
lizacion juridica frente y contra las discriminaciones en sentido
estricto. Se pone de manifiesto en forma muy viva ciertas defi-
ciencias de laclésicadistincion entre laigualdad redl y laiguadad
formal o juridica, que no es sblo marxista'*® ni tiene necesaria-

119 Para la igualdad “marxista’, hay que pensar en un Estado en que las
relaciones en la sociedad se caracterizan por la ausencia de grupos privilegia
dos, en donde hay igualdad de oportunidades y todos disfrutan de las mismas
condiciones materialesy culturales para satisfacer sus necesidades. El tipoy con-
tenido de laigualdad social depende del sistema social en vigor. Histéricamente
hubo un retroceso, del comunismo primitivo, a la esclavitud, pero después, un
progreso, del feudalismo al capitalismo y de éste a socialismo. En la sociedad
capitalista, aunque en genera existe igualdad de todos los ciudadanos ante la
ley, no hay igualdad econdémica dada la desigual distribucion de la propiedad
(privada), la falta de reparto de utilidades y la insuficiencia de los progra-
mas de bienestar social. La aproximacion marxista a laigualdad social es més
radical y sistematica porque hace hincapié tanto en la igualdad politica como
econdémica, asi como entre laigualdad de derechos y de obligaciones. Los argu-
mentos marxistas a favor de la igualdad social son como sigue:

1. Laiguadad no es solamente un ideal sino también un elemento esencial

del comunismo.

2. Una condicion previa a la igualdad socia es la abolicidn de la explota
cion del hombre por €l hombre y la eliminacion de las clases socides a
favor de una sociedad sin clases.

3. Laredistribucion de lariquezay de las utilidades no asegura una igual-
dad socia permanente por lo que la socializacion (no la mera nacionali-
zacion) de los medios de produccién es esencial.

4. En latransicion del capitalismo a comunismo, la explotacion del hom-
bre por el hombre se eliminay €l principio leninistadel trabajoy laremu-
neracion, “ de cadauno de acuerdo con su capacidad a cada uno de acuerdo
con su trabgjo” se aplica

5. En e comunismo €l trabgjo y €l ingreso se basan en el principio marxista,
“para cada uno de acuerdo con su capacidad, a cada uno de acuerdo con
sus necesidades’. Las diferencias entre el trabajo manual y mental, entre
€l trabajo rural y urbano desapareceran.

En consecuencia, habra una sociedad igualitaria sin clases. Sin embargo, €
marxismo rechaza el postulado del igualitarismo absoluto, aun en e comunis-
mo pleno. El grado de igualdad social en los paises socidistas hasta ahora es
sorprendentemente bajo. La diferencia en el ingreso es muy grande y en cada
Estado socialista ha surgido alguna elite privilegiada en uno u otro sentido. J.
Wilczynski (ed.), Encyclopedic Dictionary of Marxism, Socialism and Commu-
nism, Inglaterra, de Gruyter, 1981, pp. 529-530.
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mente funciones criticas, Sino que también puede ser usada en senti-
do conservador. Si @ derecho es un instrumento que puede operar
efectivamente en contrade las masindeseablesy odiosas desigual -
dades, no existe contraposicion tgjante entre laigualdad rea (sus-
tancid) y lajuridica (formal).1%°

Algunos sefidl an tensiones entre la concepcidn formal o clésica
del principio y su manifestacion actual como igualdad efectiva.
Las posibles tensiones radican en e entendido de que quien de-
see crear igualdad de hecho tiene que aceptar desigual dades de
iure, dado que € logro de laigualdad real consiste precisamen-
te en operar diferenciaciones de tratamiento normativo a fin de
compensar por viajuridica una previa desigua dad factica. Se con-
sideran modalidades tendencia mente contradictorias porque esta
clase de igualdad suele tomar como criterio de distincién alguno
de los prohibidos.

Sin embargo, lgos de ser un mecanismo ideolégico en € doble
sentido peyorativo de la expresién, como encubrimiento y como
engario, la igualdad juridica ni esta necesariamente en contradic-
cion con laigualdad redl, ni es por fuerza un obstaculo pararedi-
zarla. ESto es asi, porque e mandato de no discriminacion que en
principio seriala barrera formal alaiguadad sustancial, debe en-
tenderse por 1o menos en dos sentidos:

1. No significa que se excluya por completo o con caracter ge-
neral toda posible distincion normativa, sno aguella que se
considere discriminatoria (en su sentido peyorativo). Esmas,
razones de igualdad sustancia pueden militar a favor de la
desigualdad juridicay entonces cabe que alguno de los “cri-
terios prohibidos’ opere expresamente como base dela dife-
renciacion.

2. No significatampoco que pueda exigirse un tratamiento dis-
tinto, como s se tratase de una obligacion emanada de la

120 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, op. cit., nota 77, pp. 75y 76.
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situacion de vulnerabilidad prevista normativamente a tra-
vés del mandato de no discriminacién; aunque un tratamien-
to diferente puede venir impuesto, pero tendraque ser también
normativamente, es decir, con base juridica, dado que no
existe un criterio que sempre y en todo caso obligue a la
diferenciacion. 12t

Por otro lado, es también de destacarse que laigualdad juridica
(formal), d fijarse sblo en € tratamiento juridico y no en sus con-
secuencias fécticas, puede aplicarse con mucha mayor facilidad
gue laigualdad de hecho. Cuando se persigue laigualdad sustan-
cia, ha de judtificarse que efectivamente las medidas normativas
de diferenciacion seran capaces de apuntar hacia unaiguaacion de
hecho en e ambito vita que se considere relevante.

Prieto Sanchis proporciona un buen giemplo en este sentido: “si
el Estado decide que un cierto grupo de nifios obtenga educacién
gratuita atendiendo a su renta familiar, € juicio de igualdad for-
ma (ante laley, en laaplicacion delaley y en @ contenido de la
ley) no necesita plantearse s con tal medida se limita la desigual-
dad entre nifios pobresy ricos, sino s6lo s han quedado indebida
mente excluidos agunos nifios;, en cambio, € juicio de igualdad
sustancia no puede dgjar de considerar la razonabilidad, adecua
cion y proporciondidad de la norma en relacion con las Situacio-
nes de hecho y alaluz dd fin perseguido, esto es, de limitar la
desigualdad entre ricos y pobres en materia educativa’.

El criterio clasificatorio dd legidador es la renta familiar y la
igualdad sustancial exige justificar que precisamente ese criterio
gue introduce desigual dades normativas es en si mismo razonable
para obtener igualdades de hecho.??

121 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos socialesy €l principio deigual-
dad sustancia”, op. cit., nota 2, pp. 37y 38.
122 Cfr. Ibidem, p. 31.
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En sintesis, la concepcion libera de laigualdad forma se basa
en lafirmeza (en ser consistentes, en actuar en un mismo sentidoy
ser congruentes), los iguales deben ser tratados igual.

El concepto de congruencia o firmeza utilizado en los ordena-
mientos juridicos entabla una nocion de justicia procedimental que
no garantiza ningun resultado en particular. Por tanto, no hay vio-
lacién a principio de igualdad cuando un patrén trata, por gem-
plo ahombresy mujeresigua de mal, 0 S acosa sexua mente tanto
a hombres como a mujeres y en la misma medida. El derecho &
igual tratamiento puede satisfacerse privando a las personas que
se comparan del beneficio que piden en particular (nivelando en
sentido negativo) asi como también asignando a ambas € benefi-
cio (nivelando en sentido positivo).

Por otro lado, también es importante considerar, que € requisi-
to de laigualdad formal en cuanto ala eleccion del parametro de
comparacion como determinante a la hora de decidir e derecho,
es insuficiente en los hechos dado que es imposible; por g emplo,
gue una mujer alcance unaigua remuneracion por un trabgjo de
igual valor s no hay en e establecimiento labora un hombre con
quien comparar 0 no hay agun otro establecimiento del mismo
patrén con condiciones de empleo semejantes.

Otro giemplo de lainsuficiencia de la comparacion para los jui-
cios de igualdad es que la necesidad de un sujeto para comparar
resulta desfasada de la realidad cuando se trata de equidad de gé-
nero y prestaciones por maternidad, por gemplo.

Estos son agunos problemas que € principio de igualdad for-
mal (procedimental) no resuelve (por |o menos tedricamente) y es,
entre otras cosas, 1o que ha llevado a la elaboracion y desarrollo
del concepto de iguadad sustancid.?

En & derecho comparado, puede observarse € tratamiento que
las distintas Congtituciones dan d principio de igualdad. En agu-
Nos casos se establece através de enunciados de igualdad formal:

123 Barnard, Catherine y Hepple, Bob, “Substantive Equality”, Cambridge
Law Journal, Inglaterra, vol. 59, parte 3, noviembre de 2000, pp. 562-567.
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ante laley, en la gplicacion de laley y se pueden encontrar tam-
bién mandatos de no discriminacion. Por otro lado, suele encon-
trarse en algunos ordenamientos, clausulas de igualdad sustancial
0 material através de disposiciones que sugieren la obligacion del
Estado, através de los poderes publicos, para que las condiciones
de igualdad se demuestren en los hechos. El siguiente cuadro es
una buena muestra de ello.

Il. MANIFESTACIONES TEORICASDE LA IGUALDAD SUSTANCIAL

Pueden sugerirse por 1o menos dos aproximaciones tedricas, a
saber:

a) lgualdad de oportunidades.
b) Igualdad en los resultados.

1. Igualdad deoportunidades

El gemplo de los competidores en una carrera Sirve para evi-
denciar que no puede conseguirse laigualdad s se comienza la
carrera desde diversos puntos de salida. De este modo, la aproxi-
macién a la iguadad sustancia desde la igualdad de oportunida-
dessedirigirdaiguaar € punto de partida.

Hay que adarar que la promocion de laiguadad de oportunidades
puede reducirse a una mera obligacién procedimenta o bien, puede
tener un caracter més sustancial. Desde € punto de vista procedi-
mental involucra la remocién de los obstéculos o barreras; sin
embargo, |a sola permision de la entrada a las mujeres u otras
minorias a la fuerza de trabajo no garantiza en si misma que
mas mujeres 0 miembros de otras minorias tendran acceso a em-
pleo efectivamente y sacarén asi provecho de las oportunidades
brindadas, dado que sus capacidades han sido limitadas por los
efectos de la desventaja social.

Una aproximacion mas sustancia alaiguadad de oportunida
des requeriria ciertas medidas especiales, tales como las acciones
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DE DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES 24

Pais Art. Texto Tipo

Alemania 3 1. Todaslas personas son iguales ante laley. Formal y
2. Los hombres y las mujeres tienen los mismos derechos. El Estado | sustancial
fomenta la realizacion préctica de laigualdad de derechos de mujeres 'y
hombresy actliaen orden alaremocion de las situaciones de desventaja
existentes.

3. A nadie sepodraperjudicar o beneficiar por razon de su sexo, su origen
familiar, su raza, su lengua, su procedencia nacional, su credo o de sus
ideas religiosas o politicas. Las minusvalias no podran constituir causa
de discriminacién para nadie.

Austria 7 1. Todoslosciudadanosfederales sonigualesantelaley. No sepermitiran Formal
privilegios por nacimiento, sexo, estado, clase, ni confesion.

Bélgica 10y 11| 10. No existird en el Estado ninguna distincién estamental. Los belgas | Formal y
sonigualesantelaley... sustancial
11. El disfrute de los derechos y libertades reconocidos a los belgas,

SVAILO3dSH3Id AS3FONVIOTV :dva1vNol3A OIdIONIEd

124 Carbonell, Miguel, La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, cit., nota 48, pp. 141-152.
Cuadro realizado por José Carbonell parala Comisién Ciudadana de Estudios contra la Discriminacion, México, mayo de 2001.
José Carbonell se refiere alas disposiciones constitucionales como clausulas, ya sea de tipo formal y/o material.

et
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Pais Art. Texto Tipo

deberé ser asegurado sin discriminacion. Con estefin lasleyesy
decretos garanti zaran especial mente |os derechos y libertades de
las minorias ideol6gicas y filosoficas.

Bolivia 6 Todo ser humano tiene personalidad y capacidad juridica, con Formal
arreglo alas leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias
reconocidos por esta Constitucion, sin distincion de raza, sexo,
idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen,
condicién econémica o social u otra cualquiera.

Colombia 13 Todas | as personas nacen libres eiguales ante laley, recibirén la Formal
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion publica o filosofica.

V1711140d Z3493d V14V

Dinamarca 70 Nadie podré, por razén de su fe o de susorigenes, ser privadodel | Formal
disfrute integro de sus derechos civilesy politicos...

Ecuador 23 Sin perjuicio de los derechos que reconocen otras disposiciones Formal
deestaConstituciony losinstrumentosinternacionales, el Estado
reconoceray garantizaralos siguientes:
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3. Laigualdad ante la ley. En consecuencia todas las personas
son iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin discriminacién por razén de edad, etnia, color,
sexo, idioma, religion, filiacion politica, origen social, posicién
econdmica, nacimiento, orientacion sexual, estado de salud,
discapacidad o diferencia de cualquier otra indole.

El Salvador 3 Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los Formal
derechoscivilesno podran establ ecerserestricciones que se basen
en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion.

Espafia 9, 14, 40 y 41 | 9.2. Correspondealos poderes plblicos promover lascondiciones | Formal y
para que lalibertad y la igualdad del individuo y los grupos en | sustancial
que se integra sean reales y efectivas, remover los obstacul os
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién
detodoslos ciudadanos en lavidapolitica, econémica, cultural y
social.

14. Losespafiolessonigualesantelaley, sin que puedapreval ecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religiéon, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

40.1. Lospoderes publicos promoveran | as condicionesfavorables

SVAILO3dSH3Id AS3FONVIOTV :dva1vNol3A OIdIONIEd

14
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Pais Art. Texto Tipo

parael progreso social y econémicoy paraunadistribuciéon dela
renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una
politica de estabilidad econémica. De manera especial realizaran
una politica orientada al pleno empleo.

41. Los poderes pablicos mantendran un régimen publico de
seguridad social para todos los ciudadanos que garantice la
asistenciay prestaciones social es suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo.

Finlandia 5 Todossonigualesantelaley. No sepodratratar aunapersonade | Formal y
forma diferente por causa de su sexo, edad, origen, lengua, | sustancial
religién, conviccion, opiniodn, estado de salud o minusvalia o por
otra razén que se refiera a su persona, sin que haya causa
admisible. Se tratara a los nifios como individuos iguales, y
tendran el derecho deinfluir en materias quelesafecten, conforme
asu grado de desarrollo. Sefomentaralaigualdad entre los sexos
enlaactividad social y enlavidalaboral conformealo establecido
por laley, especialmente en lo que se refiere ala determinacién
de sueldosy otras condiciones laborales.
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Francia 1 Francia es una Republica indivisible, laica, democréticay social. Formal
Asegura la igualdad ante la ley de todos los ciudadanos sin
distincion de origen, raza o religién. Respetatodas las creencias.

Grecia 4y 25 4.1. Los griegos son iguales ante laley. Formal y
4.2. Los hombres y las mujeres griegos tienen los mismos | sustancial
derechos y las mismas obligaciones.

(...)

4.7. Ningun titulo de nobleza o de distincién se concedera ni
reconoceraalos ciudadanos griegos.

25.1. Los derechos del hombre en tanto que individuo y miembro
delasociedad, estaran col ocados bajo lagarantiadel Estado, cuyos
drganos estaran obligados a garantizar su libre gjercicio.

25.2. El reconocimiento y la proteccion de los derechos
fundamental es eimprescriptiblesdel hombre por €l Estado, tendra
por objeto la realizacién del progreso social en libertad y con
justicia.

Holanda 1,20y 22 1. Todosaquellos que se hallen enlos PaisesBajos serantratados | Formal y
de manera igual en las mismas circunstancias. No se permitira | sustancial
ningunadiscriminacién fundadasobrelareligién, lasconvicciones
personales, las opiniones politicas, la raza, el sexo o cualquier
otro motivo.
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514

20.1. Los poderes publicos aseguraran | os medi os de subsistencia
de lapoblacién y el reparto de lariqueza.

20.2. Laley regulara los derechos a la seguridad social.

20.3. Los holandeses resi dentes en Holanda que no puedan cubrir
sus necesidades, tendran derecho ala asistencia de los poderes
publicos en laforma establecida por laley.

22.1. Los poderes publicos tomaran medidas para promover la
salud publica.

22.2. Asimismo promoveran el acceso a la vivienda.

22.3. Lospoderes publicos crearan | as condiciones propicias para
el desarrollo social y cultural, asi como la ocupacion del tiempo
libre.

Irlanda 40y 45 40.1. Entanto que personas humanas, todoslos ciudadanosseran | Formal y
iguales ante laley. Esto no significa que el Estado no preste en | sustancial
susnormas|adebidaatencion alasdiferenciasde capacidad fisica
y moral y de funcién social.

45.1. El Estado se esforzara en promover el bienestar del pueblo
entero asegurando y protegiendo conlamayor efectividad posible
un orden social en el que lajusticiay la caridad informen todas
las instituciones de la vida nacional .
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45.2. En particular el Estado tendera, mediante su politica, a
asegurar:

1. Que los ciudadanos (todos ellos, hombres y mujeres, que
igualmente tienen derecho a medios adecuados de vida) puedan,
a través de sus ocupaciones, encontrar medios de cubrir
razonablemente sus necesi dades nacional es.

45.4.1. El Estado se compromete a salvaguardar con especial
atencién losintereses econdmicos de | os sectores mas débilesde
la comunidad y cuando sea necesario a contribuir al apoyo alos
enfermos, las viudas, huérfanos y ancianos.

Italia 3 Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son | Formal y
iguales ante la ley sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, | sustancial
opiniones politicas, de condiciones personales y sociales.
Corresponde la Republica remover los obstaculos de orden
econémico y social, que, limitando de hecho la libertad y la
igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la
persona humana y la efectiva participacién de todos los
trabajadores en la organizacion politica, econémicay social del
pais.

SVAILO3dSH3Id AS3FONVIOTV :dva1vNol3A OIdIONIEd

Luxemburgo 11 1. No habréen el Estado distinci6n algunabasada en estamentos. Formal
2. Los luxemburgueses son iguales ante la ley...
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México 1,4,12y 13 | 1. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de Formal

las garantias que otorga esta Constitucién, las cuales no podran
restringirseni suspenderse, sino enloscasosy conlascondiciones
gue ella misma establece.

()

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico
o nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la
condicion social, las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar |os derechosyy libertades de las personas.

4. El var6n y lamujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia...

12. En los Estados Unidos Mexicanos no se concederdn titulos
de nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara
efecto alguno alos otorgados por cualquier otro pais.

13. Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales
especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuero, ni
gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de
servicios publicosy estén fijados por laley. Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar, pero
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lostribunalesmilitaresen ningln caso y por ninglin motivo podran
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al
gjército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese
complicado un paisano, conocera la autoridad civil que
corresponda.

Nicaragua 27 Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a | Formal
igual proteccion. No habra discriminacion por motivo de
nacimiento, nacionalidad, credo politico, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, origen, posicion econdmica o condicién social.

Panama 19 No habra fueros o privilegios personales ni discriminacién por Formal
razén de raza, nacimiento, clase social, sexo, religién o ideas
politicas.

Paraguay 88 De la no discriminacion. No se admitira discriminacion alguna Formal

entrelostrabajadores por motivos étnicos, de sexo, edad, religion,
condicion econdmicay preferencias politicas o sindicales.

SVAILO3dSH3Id AS3FONVIOTV :dva1vNol3A OIdIONIEd

Perti 2 2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por Formal
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién
econdémica o de cualquier otra indole.
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Pais Art. Texto Tipo

Portugal 1,9 13,69, 70,| 1. Portugal esuna Republica soberana, basada en ladignidad de | Formal y
71, 72y 81 | la persona humanay en la voluntad popular y empefiada en la | sustancial
construccion de una sociedad libre, justay solidaria

9. Son tareas fundamentales del Estado:

d) Promover el bienestar y la calidad de vida del pueblo y la
igualdad real entre los portugueses, asi como la efectividad de
|os derechos econdmicos, sociaesy culturales...

13.1. Todos los ciudadanostienen lamismadignidad social y son
iguales ante laley.

13.2. Nadie podra ser privilegiado, beneficiado, perjudicado,
privado de algin derecho o eximido de deber alguno por razén
de ascendencia, sexo, raza, lengua, territorio de origen, religion,
convicciones politicas o ideoldgicas, instruccidn, situacion
econdmica o condicién social.

69.2. Losnifios, particularmenteloshuérfanosy abandonados, tienen
derecho aunaespecial proteccion delasociedad y del Estado contra
todaslasformasdediscriminaciény deopresiény contrael gercicio
abusivo de laautoridad en lafamiliay en las demés instituciones.
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70.1. Los jovenes, sobre todo los jévenes trabajadores, gozaran
de proteccion especial para la realizacion de sus derechos
econdmicos, socialesy culturales...

71.2. El Estado se obliga a realizar una politica nacional de
prevencién y tratamiento, rehabilitacion e integracién de los
deficientes... y aasumir el encargo de realizacidn efectiva de sus
derechos, sin perjuicio delos derechosy deberes delos padres o
tutores.

72.2. La politica de la tercera edad engloba medidas de carécter
econémico, social y cultural tendentes a proporcionar a las
personas mayores oportunidades de realizacion personal, através
de una participacion activa en la vida de la comunidad.

81. Corresponde prioritariamente al Estado en el ambito
econdémico y socidl:

a) Promover el aumento del bienestar social y econémicoy dela
calidad de vida del pueblo, en especial de las clases més
desfavorecidas.

SVAILO3dSH3Id AS3FONVIOTV :dva1vNol3A OIdIONIEd

b) Proceder alas necesarias correcciones de las desigual dades en
ladistribucién de lariquezay larenta...
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Suecia 15y 16 15. Ninguna disposicion legal o reglamentaria podraimplicar que | Formal y

un ciudadano sea discriminado en razén de su raza, del color de | sustancial
lapiel o de origen étnico si pertenece a una minoria.

16. A menos que constituya unacontribucion alos esfuerzos que
tiendan a realizar la igualdad entre hombres y mujeres o que se
refieraaobligaciones militareso aun servicio pablico obligatorio,
ninguna disposicion legal o reglamentaria podra implicar que un
ciudadano cualquiera sea discriminado por razon de sexo.

Venezuela 61 No se permitiran discriminaciones fundadas en laraza, el sexo, €l Formal
credo o la condicién social.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD: ALCANCESY PERSPECTIVAS 155

positivas para compensar las desventgjas de hecho.'?> Esto es
asi porque € principio de la iguadad de oportunidades se ocupa
de la redistribucion ddl acceso a las ditintas posiciones de la so-
ciedad, pero no de la distribucién de las posiciones mismas. El
problema consiste, pues, en acoplar personas con dotes desiguales
a posiciones que rinden una remuneracion o un poder o un presti-
gio desiguales. Lasolucion consiste en hacerl os accesibles atodos
de acuerdo con unabase competitiva. Lahipdtesis consiste en que,
s todos tienen un punto de partidaigual, la posicion que ocupen a
final dependera exclusivamente de la velocidad con que hayan
corrido y de la distancia alcanzada.

El liberaismo clésico sogtenia que la iguddad de oportunidades
sepodiallevar acabo através de unaasignacion igua delos dere-
chos fundamentales “alavida, alalibertad y alapropiedad”. Solo
s se eliminan los privilegios y se establece una igualdad de dere-
chos no habra ningn obstéculo en el camino de ninguno para que
busgue la felicidad con la habilidad que tiene para alcanzar la po-
sicion adecuada a su maxima capaci dad.

Mastarde se dieron cuenta de que laigualdad de derecho no es
suficiente para hacer accesibles, a los que sociamente estan en
desventga, las oportunidades de que disponen los individuos so-
cialmente privilegiados. Se necesitan distribuciones desiguales para
llevar a los primeros a un nivel coman de partida, 0 sea que se
necesitan privilegios juridicos y beneficios materiales para los no
privilegiados econdémicamente.’?® Asi, cuando se habla de igual-
dad de oportunidades se hace referenciaalaigualdad en € punto
de partida, no en € reparto definitivo de los bienes socides, €
cua dependera de los méritos de cada persona concreta. Por o
tanto, las acciones del Estado que tratan de concretar € principio
deiguadad de oportunidades se encaminan principamentea cam-

125 Barnard, Catheriney Hepple, Bob, “ Substantive Equality”, op. cit., nota
123, pp. 562-567.

126 Cfr. Bobbio, Norberto, Matteuci, Nicola y Pasquino, Gianfranco, Dic-
cionario de palitica, 8a. ed., México, Siglo XX| editores, 1994, pp. 777-778.
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156 KARLA PEREZ PORTILLA

po de la educacion, la superacion de cargas familiares en €l caso
de las mujeres, la concientizacion de la sociedad, etc. Es decir, a
todo aquello que, suponiendo un esfuerzo en la consecucion de la
igualdad material, no se traduce en una igualacion automatica de
los resultados.

2. lgualdad en losresultados

Aparentemented tratamiento igual infringirialametadelaigud-
dad sustancia s los resultados son desiguales. Este es un pro-
blema més que la igualdad formal no resuelve porque una
aproximacion que se dirige hacia los resultados debe dotar de un
contenido sustancia alaiguadad, no como un mero procedimien-
to (de certeza o tautol 6gico, como se havisto). Una aproximacion
que se dirige hacia los resultados es aguella que define alaigual-
dad en términos de fairness (en un sentido de completitud, de lo
justo, lo bueno, lo equitativo, lo favorable), es decir, de participa
cién de todos los grupos en la fuerza de trabgjo, en €l acceso ala
educacion, en la capacitacion y en facilidades para la adquisicion
de bienes y servicios. Todo esto a fin de superar la infrarrepre-
sentacion de los grupos desaventajados en la fuerza de trabajo y
para asegurar una participacion equitativa en la distribucion de los
bienes; para esto, pueden convertirse en esenciaes agunas medi-
dbs par asuperar | adesvert g &'

Esta aproximacion es una evidencia més de que hay problemas
que laigualdad forma no resuelve. Por gemplo, hay desiguada
des que en términos de iguadad formal no pueden probarse, como
cuando no existe un parametro de comparacion o cuando no hay
una préctica excluyente, no puede probarse siquiera una discrimi-
nacion indirecta y por tanto, no hay violacion a mandato de no
discriminacién ni a principio de igualdad, en general. Es mas, aun

127 Barnard, Catherine y Hepple, Bob, “ Substantive Equality”, op. cit., nota
123, p. 567.
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s pudiera probarse una discriminacion indirecta, larespuesta seria
una compensacion 'y no un deber de remover |as précticas perjudi-
ciales o de proporcionar los bienes de los que se carece y que se
manifiestan en una notoria desigualdad de hecho.

Por gemplo, un derecho consignado en la Constitucion mexi-
cana que tiene que ver mas con laigualdad sustancia y con Situa
ciones de hecho que con un juicio de mera igualdad dependiente
de un parametro de comparacion determinado, se encuentra en el
articulo 123 de la Congtitucién, fraccion V. “Las mujeres durante
el embarazo no realizaran trabagjos que exijan un esfuerzo conside-
rable y signifiquen un peligro para su salud en relacion con la ges-
tacion; gozarén forzosamente de un descanso de seis semanas
anteriores a la fecha fijada aproximadamente para el parto y seis
semanas posteriores a mismo, debiendo percibir su saario inte-
gro y conservar su empleo y los derechos que hubieren adquirido
por la relacion de trabgjo. En € periodo de lactancia tendran dos
descansos extraordinarios por dia, de media hora cada uno para
alimentar a sus hijos’.

Un primer resultado es que la igualdad (sustancial) significa
mas que tratar de la misma manera a las personas. La igualdad
sustancial requiere ademas, de medidas especialesy del acomodo
delasdiferencias.

I11. MANIFESTACIONESPRACTICAS DE LA IGUALDAD SUSTANCIAL
Pueden sugerirse dos aproximaciones practicas:

a) |gua satisfaccion de las necesidades béasicas, dirigida princi-
palmente al combate ala pobreza.

b) Igualdad en la consecucion de logros personaesy de los fi-
nes sociales, en donde se busca romper con un pasado (y un
presente también) desigualitario y minusvalorador de ciertos

rasgos.
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158 KARLA PEREZ PORTILLA
1. Igual satisfaccion delas necesidades basicas

El principio de la nivelacion de las oportunidades esté relacio-
nado con otro principio de nivelacion: laigud satisfaccion de las
necesidades basicas. Mientras las necesidades personales varian
en género y medida, hay un minimo de necesidades fundamenta-
les que son sustancia mente idénticas para todos, en una determi-
nada sociedad y en un determinado tiempo. De algin modo las
personas son desigual es respecto de sus necesidades fundamenta-
lesno satisfechasy por tanto, seria necesariaunadistribucion des-
igua de los recursos para nivelar los beneficios en los casos de
necesidad desigual. Cuanto mayor eslanecesidad fundamental no
satisfecha de agunos, tanto mayores son los beneficios que reci-
be. Aquellos cuyas necesidades fundamental esyaestén cas satis-
fechas pueden no recibir naday tal vez deban renunciar a alguna
cosa superflua para proveer a las necesidades de los demas. El
resultado fina de esta distribucién desigua es una mayor nivela-
cion de lariqueza y de las oportunidades. Por o menos tedrica
mente leimpone alasociedad y especialmente a gobierno, € deber
de satisfacer todas | as necesidades de cada uno por desiguales que
puedan ser en género y en grado.*?®

Esta primeraaproximacion practicaalaiguadad sustancia esta
evidentemente relacionada con la desigualdad socia como pro-
ducto de la pobreza. Basten algunos datos paraevidenciar las des-
igualdades en este sentido: uno de cadatres nifios menores de cinco
anos sufre ma nutricion; dos mil millones de personas, es decir, un
tercio de la humanidad, sufre de anemia; de los 4,500 millones de
personas que viven en los paises en vias de desarrollo, un tercio no
tiene acceso a agua potable, mientras que las 15 personas mas ri-
cas del mundo tienen una renta superior a producto interno bruto
de toda el Africa sudsahariana.’?® Los datos son ademés de inso-

128 Bobbio, Norberto, Matteucci, Nicolay Pasquino, Gianfranco, Dicciona-
rio de politica, cit., nota 126, p. 778.

129 Carbonell, Miguel, La Constitucion en serio. Multiculturalismo, igual-
dad y derechos sociales, op. cit., nota 48, p. 59 y ss. El autor se vale de datos
estadisticos que van de 1999 a 2001.
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portables, infinitos y cada vez més aterradores. Se trata, en suma,
de desigualdades materiales que € derecho no ha podido superar.
La igualdad sustancia no esta contemplada explicitamente a
manera de mandato constituciona en todos |os ordenamientos. Se
trataria, en caso de su interpretacion y aplicacion por parte de los
jueces, de una intromision en la actividad del legidativo. Sin em-
bargo, si existen en muchos ordenamientos mandatos especificos
y/o decisiones congtitucionales a favor de la urgencia o exigibili-
dad de determinados requerimientos de igualdad de hecho; por
gemplo, e derecho ala salud, a través de los sistemas estableci-
dos en lasleyes respectivas; €l derecho alaeducacion; laasisten-
cia de un abogado de oficio, etc. En efecto, pueden encontrarse
manifestaciones de la igualdad materia en algunos derechos. Se
tiene derecho ala educacion gratuita en ciertos niveles, sin nece-
sidad de invocar una exigencia de igualdad sustancial, dado que €
derecho de todos a la educacion presenta una dimensiéon presta-
ciond, en cuya virtud los poderes publicos habran de procurar la
efectividad de tal derecho y hacerlo paralos niveles basicos de
la ensefianza, en las condiciones de obligatoriedad y gratuidad.
Asi también, en los casos en que se proporciona un defensor de
oficio, se est4 aportando asistencia para evitar una situacion
de indefension. De este modo, la tutela del debido proceso, aun-
gue no genera un derecho fundamental a asesoramiento gratuito
de un abogado, es un reflgjo de la atencidn a una desigualdad de
hecho siempre que por su situacion econémica no puede € incul-
pado nombrar alguno. Estos datos son evidencia de que la Consti-
tucién ofrece la posibilidad de proporcionar algunas prestaciones
a ciertos destinatarios; S esto es asi, queda abierta la posibilidad
de extender € beneficio a otros bienes para algunos otros sujetos.
Como se ha visto, opera de un modo muy distinto a como lo
hace la igualdad formal. Esta Ultima se traduce en una exigen-
cianegativa, a limitarse a declarar que una ley, una sentencia o
una decision es violatoria del principio de iguadad. Desempefia
norma mente, una tarea de anulacion, supresién o eiminacion, en
suma, de depuracién del ordenamiento. En cambio, reconocer que
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alguien tiene derecho a una prestacion porque asi lo exige la
igualdad materia, implica una labor positiva, propiamente nor-
mativa, dado que debe haber una norma que vincule determinada
prestacion con cierta posicion de hecho. 30

Igualdad sustancial y derechos prestacionales

Laiguddad sustancid o de hecho puede congtituir € vehiculo
para incorporar a acervo constitucional un principio genérico a
favor de las prestaciones. Esta forma de entender laigualdad esta4
presente 0 se conecta a cada uno de |0s rasgos caracteristicos de
los derechos sociaes; por gemplo, e establecimiento de desigual-
dades juridicas para crear igualdad de hecho se manifiesta en la
garantia de derechos tales como la salud, vivienda, educacion, tra
bajo, derechos todos estos que suelen entenderse como prestacio-
nes en el sentido de que implican mas que unameraabstencion, un
quehacer por parte del Estado pero también de parte de los parti-
culares. A manera de sintesis, son caracteristicas de |os derechos
sociales las siguientes.

1. Los derechos socides |o son del hombre concreto, es decir,
dedl trabgjador, del joven, del anciano, etc.

2. Los derechos sociales no pueden definirse sin justificarse,
sin tener en cuenta los fines particulares, es decir, sin tener
en cuenta entre otras cosas las necesidades y, por €lo, tam-
poco son concehibles universales en € sentido de que intere-
san por igud atodo miembro de lafamilia humanaya que se
formulan para atender carencias'y requerimientos instalados
en la esfera desigua de las relaciones sociaes, es decir, las
ventgjas o intereses que encierran los derechos sociales se
conectan a ciertas necesidades cuya satisfaccion en el entra-
mado de las relaciones juridico privadas es desigual.

130 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos socialesy el principio deigual-
dad sustancial”, op. cit., nota 2, pp. 42-44.
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3. Losderechos sociales se configuran como derechos deigual -
dad entendida en e sentido de igualdad materia o sustan-
cia, esto es, como derechos, no a defenderse ante cualquier
discriminacién normativa, sino a gozar de un régimen juridi-
co diferenciado o desigual en atencion precisamente a una
desigualdad de hecho que trata de ser limitada o superada.!

4. Losderechos sociales requieren un entramado de normas de
organizacion, que asu vez generan una multiplicidad de obli-
gaciones juridicas de digtintos sujetos, cuyo cumplimiento
conjunto es necesario paralaplena satisfaccion del derecho.

5. Su punto de partida es la desigud distribucion de la riqueza
y de la propiedad, que impide que muchas personas puedan
satisfacer por si mismas |as necesidades bésicas. Esta situa
cién les puede dificultar seriamente alcanzar € nivel de hu-
manidad minimo y, en consecuencia, € utilizar y disfrutar
plenamente los derechos individuales civiles y politicos.

6. Desde € punto de vista de la legitimidad politica 'y ética de
todo ordenamiento juridico, representan una suerte de punta
delanzay entrafian retos mayores paralos operadores cons-
titucionales en la medida en que inciden sobre e modelo so-
cioeconémico.

7. Pese alarelevancia ingtitucional y social de la constitucio-
nalidad de estos derechos se opone unallamativa pobreza en
el desarrollo de los mecanismos de proteccién de los mis-
mos, lo que asu vez sueletraducirse en unaactitud confusa o
resignada de la doctrina y de la jurisprudencia a la hora de
explicar o de ocultar dicha carencia.

8. Lasatisfaccion delos derechos sociales depende de ladispo-
nibilidad de recursos por parte del Estado.'%?

131 1bidem, pp. 30-31.

132 En efecto, dependen de los recursos con que cuente € Estado; sin em-
bargo, €l Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, esta-
blece metas y obligaciones muy concretas de las que los Estados parte no se
pueden deslindar. Asi por gjemplo, la progresividad de la efectividad de estos
derechos no significa la posibilidad de cruzarse de brazos sino de tomar medi-
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De las notas esbozadas anteriormente como caracteristicas de
los derechos socia es se concluye que éstos son derechos presta-
cionales por su contenido obligacional que consiste en dar bienes
0 proporcionar Servicios que, en principio, € sujeto titular podria
obtener del mercado s tuviera medios suficientes para ello. Se
trata de derechos del individuo frente a Estado aago que —s €
individuo poseyera medios financieros suficientesy S entrase en
e mercado una oferta suficiente— podria obtenerlo también de
particulares.’®

La progresividad de su cumplimiento y € contenido econémi-
€O que comporta cualquier prestacion es en buena medida lo que
los ha condicionado a la reserva de lo econémicamente posible.
Esta percepcion ha llevado a considerar a los derechos sociaes
como meras exhortaciones o declaraciones de buenas intenciones,
sin embargo, setrata de un argumento débil y carente de todalegi-
timidad, en la medida en que se trata de derechos fundamental es
esenciales, sin los cuaes no se est4 en condiciones de desarrollar
los demas derechos de |os que se pueda ser titular.

Por otro lado, |as obligaciones positivas no necesariamente im-
plican la obligacion de disponer de fondos. El Estado puede ase-
gurar la satisfaccion de un derecho a través de otros medios, en
los que pueden tomar parte activa otros sujetos obligados. Algunos
derechos se caracterizan por laobligacion del Estado de establecer
algun tipo de regulacion, sin la cua € gercicio de un derecho no
tiene sentido. En estos casos, la obligacion del Estado no siempre
estd vinculada con latransferencia de fondos hacia el beneficiario
delaprestacion, sino con el establecimiento de normas que conce-

das —de inmediato— que permitan su cumplimiento asi sea de manera paul ati-
na. Ver Observacion General nim. 3, “La indole de las obligaciones de los
Estados partes’, en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandray Pérez Portilla, Karla,
Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, val. |, op. cit.,
notal4, pp. 497y ss.

133 Cfr. Alexy, Robert, “Derechos sociales fundamentales’, en Carbonell
Miguel, Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo, Derechos sociales y
derechos de las minorias, cit., nota 2, p. 69.
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dan relevancia a una situacion determinada, o bien, con la organi-
Zacion de una estructura que se encargue de poner en practicauna
actividad determinada.®* En otros casos, |a obligacion exige que
la regulacién establecida por € Estado limite o restrinja las facul-
tades de las personas privadas, 0 les imponga obligaciones de

134 En este sentido, por eiemplo, si sele quiere dar alguin contenido operati-
vo, €l derecho a asociarse libremente supone la obligacion estatal de dar rele-
vancia o reconocimiento juridico ala asociacion que resulte del gercicio de ese
derecho. Del mismo modo, €l derecho a formar un sindicato o a &filiarse a un
sindicato implica el derecho a otorgar consecuencias juridicas relevantes a su
actuacion. El derecho politico a elegir presupone la posibilidad de elegir entre
distintos candidatos lo que a su vez supone una regulacién que asegure la posi-
bilidad de que varios candidatos representen a partidos politicos y se presenten
a elecciones. El derecho a la informacion implica a menos e establecimiento
de unaregulacién estatal, tendente a asegurar el acceso a informacidn de origen
diverso y alapluralidad de voces y opiniones. El derecho a casarse implicala
existencia de una regulacién juridica que otorgue alguna virtualidad al hecho de
contraer matrimonio. El derecho ala proteccion de lafamilia supone la existen-
cia de normas juridicas que asignen a la existencia de un grupo familiar algin
tipo de consideracién diferencial con respecto a su inexistencia. Desde el punto
devistade laldgica dedntica, setrataen la mayoria de |os casos de obligaciones
gue a menos suponen la creacion de normas permisivas o facultativas, y no la
simple ausencia de prohibicion. Aun mas, la sola creaciéon de una norma
permisiva que faculte a celebrar un acto de creacion o de incorporacion a una
institucion, verbigracia, de una norma que establezca los requisitos para casar-
se, paracrear un sindicato, unaasociacién o un partido politico, para presentar-
se como candidato a un cargo, para requerir informacion publica a los poderes
del Estado, etc., resultaria insuficiente para satisfacer plenamente a los dere-
chos alos que alude. La satisfaccién de estos derechos supone un complejo de
normas que establezcan consecuencias juridicas relevantes que se desprendan
deese permiso original. Nuevamente, puede tratarse de nuevas normas permisivas
——por ejemplo, la posibilidad de que la asociacion celebre contratos, o la posi-
bilidad de que el matrimonio inscriba su vivienda como bien de familia, prote-
giéndola de posibles g ecuciones, etc.—, de prohibiciones para el Estado —por
gemplo, laimposibilidad de imponer restricciones arbitrarias o discriminatorias
en el gercicio de los derechos mencionados, o bien, la prohibicion de discrimi-
nacion entre hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio— o incluso de manda-
tosparael Estado —obligacién del reconoci miento de los candidatos propuestos
por los partidos politicos, o de los delegados sindicales—. Abramovich, Victor
y Courtis, Christian, “Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, socia-
les y culturales. Esténdares internacionales y criterios de aplicacion ante los
tribunaleslocales’, Ibidem, pp. 150-151.
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algun tipo. Gran parte de las regul aciones vincul adas con los dere-
chos laborales y sindicales comparten esta caracteristica.**> Por
ultimo, € Estado puede cumplir con su obligacion proveyendo
de serviciosalapoblacion, seaen formaexclusiva, seaatravésde
formas de cobertura mixta que incluyan, ademas de un aporte es-
tatal, regulaciones en las que ciertas personas privadas se vean
afectadas através de restricciones, limitaciones u obligaciones.'*

135 Agi, el establecimiento de un salario minimo, el principio que establece
la igualdad de remuneracién ante igualdad de tareas, la obligatoriedad de los
descansos, de lajornada de trabajo limitaday de vacaciones pagadas, la protec-
cion contra € despido arbitrario, las garantias de los delegados gremiales para
el cumplimiento de gestion, etcétera, tendrian poco sentido si fueran exigibles
sblo a Estado cuando éste acta como empleador. Frente a economias de mer-
cado, el contenido de estas obligaciones estatales es €l de establecer unaregula-
cién que se extienda a los empleadores privados. En otros casos, la regulacion
estatal puede establecer limitaciones o restricciones a la libre asignacion de
factores econémicos por parte del mercado, de modo de promover o favorecer
el acceso de sectores de menores recursos a derechos tales como lavivienda. La
regulacién estatal de las tasas de interés en materia hipotecaria y la regulacién
de los arrendamientos con destino de vivienda familiar son gemplos de este
tipo de medidas. Sin embargo, estas limitaciones no se circunscriben solo al
campo econdmico. El derecho de rectificacién o respuesta es un buen gjemplo
de esto: en estos casos, el Estado establece restricciones @ libre uso de un me-
dio periodistico privado, a favor del particular que se siente afectado por la
informacién inexacta o agraviante. Del mismo modo, la obligacion estatal de
asegurar atoda persona“el derecho de beneficiarse de la proteccion de los inte-
reses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora’, supone el establecimiento
de una regulacién que sea imponible a terceros, y no solo a propio Estado.
Ibidem, pp. 151y 152.

136 |_as formas que pueden adoptar |as medidas estatales de cumplimiento
de las obligaciones positivas son mdltiples: la organizacion de un servicio pU-
blico —por ejemplo, e funcionamiento de los tribunales, que asegura € dere-
cho alajurisdiccion, la prevision de cargos de defensor de oficio, que asegura
el derecho de defensa en juicio a quienes no pueden pagar un abogado particu-
lar—, la organizacién del sistema educativo publico, la oferta de programas de
desarrollo y capacitacién, el establecimiento de formas escalonadas publico/
privadas de cobertura—por ejemplo, através de la organizacion de formas priva
das de aporte para el mantenimiento de obras sociales que cubran el derecho ala
salud de las personas empleadasy susfamilias, y el establecimiento de un siste-
ma publico de salud que cubra el derecho de las personas no amparadas por la
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Cuando se involucra a los particulares, € derecho de propiedad
resulta en principio vulnerado. Sin embargo, en un ordenamiento
que procuraminimizar los poderes, incluso privados, paramaximizar
la igualdad de los individuos tampoco la propiedad privada puede
concebirse como un derecho absoluto. Un derecho de propiedad blin-
dado sdlo sirve parareforzar |os privilegios de los ya propietarios y
para reproducir las desigua dades sociaes ilegitimas. Por € contra:
rio, un constitucionalismo democrético debe garantizar la
fundamentalidad, no tanto de un derecho de propiedad, como de un
iguditario derecho a la propiedad, que permita remover los obs-
taculos que impiden € acceso de todos a ciertos recursos bésicos
indispensables para gercer la autonomia personal . *¥’

Numerosos derechos prestacionales son, como se aprecia, ex-
presiones concretas delaigualdad sustancial, pues consisten enun
dar 0 en un hacer afavor de algunos individuos segln ciertos cri-
terios que introducen inevitablemente desigualdades normativas.
Més claramente alin, la construccion de laigualdad de hecho sdlo
tiene presente al hombre concreto, que esel Unico que puede sufrir
unadesigualdad factica; pues, si no fueraasi, si tuviese presente a
“hombre abstracto”, ninguna desigualdad juridica podria justifi-
carse; asu vez, laigualdad juridicagenerafrente a poder un deber
nitido de abstencion o no discriminacion, mientras que la igualdad
de hecho genera obligaciones méas complejas, de organizacion,
procedimiento y prestacion. '3

estructura de empleo—, la gestion publica de créditos diferenciales—por gjem-
plo, los créditos hipotecarios destinados a vivienda—, la entrega de subsidios,
la realizacion de obras plblicas, € otorgamiento de beneficios o exenciones
impositivas, etcétera. |dem.

137 pisarello, Gerardo, “Derechos sociales en el constitucionalismo moder-
no: por una articulacion compleja de las relaciones entre politicay derecho”, en
ibidem, p. 124. Pisarello reenvia a Ferrgjoli quien excluye el derecho de propie-
dad del catdogo de derechos fundamentales y critica: “la imperdonable conta-
minacion que bajo laambigua categoria del ‘ derecho subjetivo’ hasido redlizada
por la doctrina tradicional”, La cittadinanza. Appartenenza, identita, diritti,
Roma-Bari, Laterza, pp. 263y ss.

138 Prieto Sanchis, Luis, “Los derechos sociales y € principio de igualdad
sustancial”, op. cit., nota 2, p. 30.
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En sintesis, apartir del principio constituciona deiguadad cabe
postular un trato desigua de las diferencias; esto es, un tratamien-
to juridico diferente en lo normativo que persiga una igualdad sus-
tancial en las consecuencias. Es verdad que la construccion de
igualdades de hecho mediante diferenciaciones o desigualdades
juridicas no se consigue sdlo mediante prestaciones, pero también
es cierto que las prestaciones en sentido estricto, tal y como agui
han sido perfiladas, sirven siempre a una finalidad de igualdad
factica®

2. lgualdad en la consecucion deloslogros personales
yenlosfinessociales

Esta segunda modalidad préctica de laigualdad sustancia tiene
gue ver con laruptura de ciertos canones y pautas de conducta que
han orientado histéricamente la asignacidn, sobre todo, de puestos
de liderazgo, excluyendo a determinadas personas por portar deter-
minadas caracteriticas. Estos rasgos con frecuencia suelen ser la
razay e sexo. En efecto, se observaunasubrrepresentacion de estos
“grupos’ en los dtos mandos. En buena medida, se debe aun “es-
tigma’ que pesa sobre dlos. Se les ha considerado inferioresy por
tanto no aptos. Esta exclusion disminuye laigud dignidad socid de
las personas, impidiéndoles a veces no solo de hecho, sino de dere-
cho, & acceso aciertos puestosy lugares (escasos) en la sociedad.

La participacion en estos lugares (puestos politicos, acceso a
universidades, puestos laborales de direccién y megor remunera
dos) no es lameta particular. El acance de laigualdad sustancial
es mucho més sutil y sofisticado: la pretension eslaplurdidad y la
representacion de todos los grupos en todos los niveles. No quiere
decirse que sean puestos especialmente valiosos sino que se
trata de acanzar una participacion igual en un sistemaque preten-
de eiminar todo dgo de excluson por motivos discriminatorios.
Es evidente que no hay una separacién tgjante entre lo que se ha

139 |bidem, p. 29.
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comentado sobre la pobreza y los rasgos discriminatorios como
criterios prohibidos; por e contrario, existe una estrecha relacion
entre la minusvaloracion de ciertas personas —en especifico de
las mujeres 'y de las minorias raciales— con la pobreza, precisa-
mente como producto de criterios discriminatorios.

Paracombatir este tipo de rezago social, se haimplementado lo
gue en espariol es mejor conocido como “ acciones positivas’. Este
tipo de medidas, son un arma bastante polémicaafavor delaigual-
dad sustancia en ladignidad y en la participacion activa de todos
los miembros de la sociedad.

Acciones positivas. origen, método y resultados

El origen de las acciones positivas se sitllaen @ sistema juridico
norteamericano a raiz de la discriminacion racia y sexua en los
Estados Unidos.**° Su historia es la de la lucha por los derechos

140 | a expresion “affirmative action” aparecié por primera vez en € New
Deal Wagner Act de 1935; se le definié como la obligacion positiva del Depar-
tamento Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Board)
deremediar |as préacticas des eales de | os empleadores, ordenando alos ofensores
cesar y desistir de esa préactica. Las acciones positivas se emprendieron origi-
nalmente durante la administracion del presidente Lyndon Johnson a fin de
incrementar las oportunidades de los negros a tiempo que la legislacion sobre
derechos civiles se encargaba de desmantelar | as disposiciones discriminatorias.
El gobierno federal institucionalizé las politicas en € marco de la Ley de Dere-
chos Civiles de 1964 (Civil Rights Act). Se prohibié que las empresas que reci-
bieran fondos publicos utilizaran criterios de seleccion que resultaran en
discriminaciones racistas. Para el monitoreo de los programas de acciones
positivas se recurrié a las instituciones laborales Office of Federal Contract
Compliance y la Equal Employment Opportunity Commission (EEOC).
Subsecuentemente, las acciones positivas se hicieron extensivas a las mujeres,
alos nativos americanos, alos hispanosy aotras minorias. Asimismo, se exten-
dieron de las empresas hacia las escuelas y universidades. Pérez Portilla, Karla,
“Acciones positivas’, op. cit.,, nota 116, pp. 2 y 3. Ver también, Gonzalez
M artin, Nuria, “La reforma constitucional en materia indigena: €l principio de
igualdad, la prohibicion de discriminaciony las acciones positivas’, en Carbonell,
Miguel y Pérez Portilla, Karla (coords.), Comentarios a la reforma constitucional
en materia indigena, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2002, pp. 89-110.
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civiles y su punto de partida fue € trato discriminatorio y dispar
gue tradicionamente han recibido, entre otros, la comunidad ne-
gray las mujeres. Surgieron como un esfuerzo por mejorar las
oportunidades educativas y de empleo basicamente enfocadas a
las minorias y a las mujeres. Consisten en politicas, programas y
procedimientos que dan preferenciaen la contratacion, admision a
ingtituciones de estudios superiores, licitaciones publicas y otras
asignaciones y prestaciones publicas.

A lafechano existe consenso, ni tedrico ni practico en cuanto a
la conceptudizacion y alaaplicacion delas acciones positivas. Sue-
len usarse como sinénimos las nociones de acciones positivas,
medidas de igualdad de oportunidades, discriminacion positiva 'y
discriminacion inversa!#t En e dmbito norteamericano contintia
una ardua polémica entre términos que aparentemente pueden
parecer Snénimaos, como discriminacién positiva 'y discriminacion
inversa. Un sector doctrina diferencia

a Accionesafirmativas (affirmative action) o acciones posi-
tivas (positive action).

141 | anocién de discriminacion inversa suele utilizarse parareferirse al tipo
de acciones que favorecen a un grupo desaventajado sobre otro. Se utiliza en
algunos casos sin ninglin contenido descalificatorio para referirse a las medidas
de accion positiva. Sin embargo, los detractores de este tipo de estrategias para
conseguir la igualdad sustancial, hacen uso de la expresion, para enjuiciar nega
tivamente determinadas préacticas que, en principio, lo que pretenden es, preci-
samente, eliminar la desigualdad de determinados grupos. No se acierta a ver
otra que las connotaciones negativas que la palabra “ discriminacion” tieneen el
contexto juridico. Como se ha visto, “discriminar” tiene también un significado
neutro segun el cual dicha palabra significaria simplemente “diferenciar”, pero
no es ése @ significado que tiene en la cultura juridicay menos en el ambito de
un derecho antidiscriminatorio. De ahi que la utilizacion de la palabra “discri-
minacién” para hacer referencia a una politica de resultados resulte, ademas de
un uso impropio en el contexto juridico, un uso tendencioso del lengugje. Cuan-
do se habla de este modo se hace hincapié en el pretendido carécter injusto de
esas medidas, primero porque, efectivamente diferencian (y las diferencias se
ven con recelo en un derecho pretendidamente igualitario) pero, sobre todo,
porque se considera que rompen con el principio de igualdad de oportunidades.
Barrére Unzueta, Ma. de los Angeles, “Problemas del derecho antidiscrimi-
natorio...”, op. cit., nota 82, pp. 158 y 159.
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b) Discriminacion favorable; discriminacion adversa, discri-
minacion inversa o benigna (reverse o benign discrimi-
nation) o cuotas benignas.

Otro, en cambio, parece distinguir:

a BenignDiscrimination (licita).

b) Reverse Discrimination (impacto ilicito provocado por la
adopcion de criterios diferenciales paralostrabgjadores dis-
criminados sobre |os trabgjadores no culpables).

En & ambito del derecho comunitario europeo, € problema se
encuentra fundamentalmente en la no idoneidad o adecuacion de
tales términos, tal y como se concibieron en los Estados Unidos
de América, alareaidad europea.

En Europa, hay una frontera tenue entre discriminacion inversa
y acciones positivas en € sentido de que no tiene la misma legiti-
macion socid:

ad Establecer unareservade plazas paralaadmision de mino-
rias, permitiendo a los estudiantes de esas minorias entrar
con pruebas menos exigentes que las aplicadas alos blan-
cos (discriminacion inversa).

b) El supuesto de que, ante los mismos resultados de las prue-
bas de acceso, se dé prioridad ala entrada de |os miembros
de las minorias (accion positiva).14?

Pese a todas estas distinciones, es una caracteristica comin a
todos|os enfoques de | as acciones positivasla blsguedade laigual-
dad material o sustancial en € sentido de que se pretende recono-
cer y acomodar las diferencias en orden a neutralizarlas como
barreras alaigualdad de oportunidades para la consecucién de los

142 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positivas’, Jueces para la
democracia, Espafia, nim. 41, julio de 2001, p. 54.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j2P5nE

170 KARLA PEREZ PORTILLA

logros personales. Las acciones positivas pueden definirse en tér-
minos generales como: € establecimiento de medidas temporaes
que, con d fin de establecer la igualdad de oportunidades en la
préctica, permitan mentalizar a las personas o corregir aguellas
situaciones que son €l resultado de practicas 0 de sistemas sociales
discriminatorios.

Las acciones positivas van dirigidas a colectivos y tratan de
invertir la situacion de desigualdad material en la que se encuen-
tran. Estos grupos deben contar con rasgos gque, por su propia na-
turaleza, no reflgien ninguna inferioridad desde una perspectiva
individua, sino que vinculen a beneficiado con un colectivo so-
cialmente discriminado. Por g emplo, ser mujer, aidadamente con-
siderado, no supone inferioridad alguna respecto del resto de los
ciudadanos. Sin embargo, la discriminacion que la sociedad gjerce
sobre e colectivo mujeres, hace que las medidas a favor de las
mismas Sean necesarias, No porque traten de compensar un rasgo
gue supone por si solo una desventgja individual, Sno porque ayu-
dan a reequilibrar la situacion de desventgja socia del colectivo
mujeres.'*

Son rasgos que, de no mediar la minusvaloracion de la socie-
dad, no determinarian posicion alguna de inferioridad de las per-
sonas quelos comparten. L as acciones positivas relinen en términos
generales|as siguientes caracteristicas:

1. Tempordidad: en e momento en & que & colectivo en cues-
tion supera la situacion de inferioridad socia ala que se le
somete, deben suspenderse porque € objetivo es superar la
desigualdad material basada en determinados rasgos.

2. Los rasgos que dan lugar a las acciones positivas deben ser
transparentes e inmodificables. se trata de superar la margi-
nacion socia de la persona por la relacion que, de manera
involuntariay permanente, mantiene con € resto delasocie-

143 Giménez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de
igualdad..., op. cit., nota 34, pp. 55y ss.
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dad, por & rasgo minusvalorado que comparte con todos los
miembros de su grupo. Son rasgos que facilitan identificar a
la persona cuando se le discrimina; por tanto, la accién se
dirige ala diminacién de un estigma.

3. Lafinalidad debe ser proporciond: lafinaidad ha de guardar
proporcionalidad con los medios a utilizar y con las conse-
cuenciasjuridicas de ladiferenciacion. El trato desigua debe
ser estrictamente gjustado, esto es, |os beneficios de lamedi-
da han de ser alcanzados sin perjudicar gravemente aterce-
rosexcluidosdd trato preferente. Estametaes particularmente
dificil. Por un lado, pueden tomarse medidas “moderadas’
como la educacion no sexista, la creacion de comisiones de
igualdad en las empresas, etc. Son medidas que remueven
obstéculos fundamentalmente histéricos, pero sin implicar
un impedimento de acceso a los individuos que no forman
parte del colectivo beneficiado aunque si representan un obs-
taculo que antes de la aplicacion delamedidano existia. Las
medidas moderadas no son tan efectivas como e estable-
cimiento de cuotasfijasreservadas,* paraestas itimas, lapro-
porciondidad estara dada por la temporaidad de la medida

Con laimplantacion de las acciones positivas se busca laigual-
dad de oportunidadesy de resultados a través de la superacion del
estado de minusvaloracion. Un primer presupuesto que legitime a
nivel constituciona la implantacién de acciones positivas debe
verse reflgjado por lo menos a través de dos condiciones:

144 Existe unatendencia tanto en Estados Unidos como en Europa a distin-
guir entre objetivos flexibles (goals) y cuotas rigidas (quotas); sin embargo, los
objetivos finales de una accién positiva no son significativamente distintos de
los de las cuotas, en cuanto que ambos se refieren al porcentaje de miembros
de diversos grupos incluidos en virtud de la puesta en marcha de una determi-
nada accion. Se trata de lugares reservados o preferentes. Debe recordarse que
un objetivo principal es que los grupos discriminados dejen de estar subrrepre-
sentados y para €llo habra de realizarse un estudio que determine si la meta se
cumplié. Es por ello que son necesarios los nimeros. Ballestero, Ma. Victoria,
“Acciones positivas. Punto y aparte”, Doxa, Espafia, nim. 19, 1996, p. 92.
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1. Presuncion de que la discriminacion se verifica en la redli-
dad (através de mandatos especificos de no discriminacion).

2. Inclusién constitucional de una clausula especifica de igual-
dad material o sustancial.

Es necesario un mandato que establezca que corresponde alos
poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
laigualdad ddl individuo y de los grupos en que se integra, sean
redesy efectivas. Debe ser asi, en principio, porgque las medidas
de accidn positiva operan en un doble sentido. Por un lado, consis-
ten en remover obstaculos y por otro, deben promover las condi-
ciones para que la igualdad sea red y efectiva en atencion a la
funcidn socia y prestacional del derechoy del Estado. Es decir, €
ordenamiento juridico debe ingtaarse en una posicién politica que
permitalaigualdad sustancia através de decisiones concretas.

Las acciones positivas son una herramienta particularmente
polémica. El caso de los Estados Unidos es de referencia obligada
por su experiencia, particularmente en e plano racial, dado que en
este pais tienen su origen y se pueden apreciar de mejor manera
los resultados. Algunos piensan gque las cuotas no son efectivas y
gue ademés son traicioneras porque € trato preferencia refuerza
el complejo de inferioridad que los grupos en desventgja ya tie-
nen. Algunos otros hacen una objecion mas genera y argumentan
gue cualquier discriminacion racia, aun con € proposito de bene-
ficiar a las minorias, las dafiaria porque € prejuicio permanece
siempre que se toleren las distinciones sea cual sea su propdsito.
En e mismo sentido, se argumenta que aun s la discriminacion
inversa beneficiara a las minorias y redujera € prejuicio a largo
plazo, estaria ma de cuaquier forma porque las distinciones ra
cides son inherentemente injustas. Son injustas porque violan los
derechos de miembrosindividual es delos grupos no favorecidos.*

145 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press,
1978, p. 224.
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Ronad Dworkin combate estos argumentos valiéndose del es-
tudio estadistico realizado por William G. Bowen y Derek Bok
“The Shape of the River” .1# Bowen fue presidente delaUniversi-
dad de Princeton y Derek Bok € anterior presidente de Harvard.
Ellos analizan una enorme base de datos con registros, |lamada
C& B data base (College and Beyond), mismaque fue compila
da por la Fundacion Mellon, de la cual Bowen es el presidente.
Este estudio proporciona evidencia sobre los resultados de laim-
plementacion de las acciones positivas en la admision a distintas
universidades delos Estados Unidos desde hace treintaafios. Debe
recordarse que en este pais, ladiscriminacion racial hasido € motor
delaigualdad y es por ello que € criterio racia es e que hasido
estudiado en mayor medida.

Dworkin hace una serie de cuestionamientos que podrian poner
en jague alas acciones positivas como un instrumento basicamen-
te injusto, a tiempo que les da respuesta con evidencias que difi-
cilmente pueden ser superadas. L as opiniones de quienes han vivido
de cercalaimplementacion de este tipo de medidas arrojan resul-
tados sorprendentes. Por gemplo, lainteraccion racia produjo, no
solo beneficios para los negros en tanto que elevaron su nivel de
vida, expectativas, ingresos y representatividad en los puestos
de liderazgo, sno que contribuyeron adevar los propios de los blan-
cos. Otro dato por demés revelador es que | os estudiantes blancos
gue no fueron admitidos y de quienes se esperaria que culparan a
las cuotas reservadas y ala preferenciaracial, no son quienes se
oponen en mayor medida a las acciones positivasy aladiversidad
racial en las universidades, sino que estén ala par con los estu-
diantes més destacados. Es decir, no hay una diferencia significa-
tivaentrelos que desagprueban las medidas por verse desfavorecidos

146 Bowen, William G. y Bok, Derek, The Shape of the River: Long Term
Consequences of Considering Race in College and University Admissions
Princeton University Press, 1998. Citado por Dworkin en Sovereign Virtue. The
Theory and Practice of Equality, Harvard University Press, Estados Unidos,
2000, p. 495.
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y losquelogran el acceso. De hecho, apesar dequeloscasoslleva
dos ala Corte'#” se utilizan habituamente como gjemplos para des-
acreditar estetipo de medidas, debe destacarse que son relativamente
pocos. Ademés, en la opinién de los negros egresados, la mayoria
no se siente agredida o insultada por las medidas Sino que se mues-
tra agradecida por € énfasis en la diversdad en las universidades.
Una cuestion mas, a favor de las acciones positivas, tiene que
ver con lalegitimidad de los fines perseguidos. No se trata Unica-
mente de beneficiar a individuos por € grupo en € que se inte-
gran, sino de cumplir con las metas que la propia ingtitucion se ha
propuesto, asi como los fines que persigue la sociedad en su con-
junto, y por eso pueden y deben escoger a sus estudiantes sobre las
bases méas convenientes. Dworkin puntualiza a respecto: “We

147 A manerade gjemplo, puedetomarse el siguiente: el caso paradigmatico es
University of California vs. Bakke (1978). En la Facultad de Medicina de la
Universidad de California en Davis, se reservaban 16 de cada 100 asientos para
personas pertenecientes a minorias desfavorecidas desde €l punto de vista eco-
némicoy cultural. Ese plan se instrument6 porque cuando lafacultad se cred en
1968, no ingresd ningun estudiante negro ni hispano; a afio siguiente, solo en-
traron dos negros y un hispano; consecuentemente, en 1970, el Consejo de la
Universidad decidié implementar un plan para estudiantes “Economically or
Educationally Disadvantages”. Allan Bakke, de raza blanca, ingeniero de la
Nasa, no pudo ingresar ala Facultad porque su puntaje erainsuficiente frente a
otros sujetos del grupo ordinario pero estabamuy por encimade lasnotasdelos
16 que integraban €l grupo reservado. La Suprema Corte de los Estados Unidos
resolvié del siguiente modo: confirmé la sentencia (5 a 4) ordenando a la Uni-
versidad aincorporar aBakkey anulé la sentenciatambién por (5 a4) en cuanto
prohibia en general, utilizar criterios raciales para el ingreso ala universidad. El
resultado fue una notable ausencia de unanimidad en donde no se admite la exis-
tenciade cuotas fijas para las minorias que desean aplicar para la escuela
de medicina s esto implica que se niegue el derecho alos aplicantes blancos de
competir por esos lugares. Se escoge este caso porgue es citado con mucha
frecuenciay porque sigue vigente e principio que justificala sensibilidad racial
en las politicas de admisién alas universidades para asegurar ladiversidad en el
estudiantado. La Corte Suprema sefial 6 que las admisiones basadas en criterios
raciales no violaban la enmienda catorce, siempre que los planes no manegjaran
cuotas fijas para algunaraza o grupo en particular, pero que si podian tomar en
cuentaalarazaentre otrosfactores. Pérez Portilla, Karla, “ Acciones positivas’,
op. cit., nota 116, pp. 2y 3. Ver también, Dworkin, Ronald, Sovereign Virtue.
The Theory and Practice of Equality, cit., nota 146, pp. 386 y 387.
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expect educationa ingtitutions to contribute to our physical and
economic health, and we should expect them to do what they can
for our socid and moral health as well” .14

Finamente, debe entenderse que optar por la prohibicion de
politicas tales, que han probado su eficiencia alaluz de las esta-
disticas, no tendria justificacion suficiente porque las acciones
positivas se han constituido como lamejor arma contrala deplora-
ble estratificacion racial —por |0 menos en los Estados Unidos—, a
menos que se prefiera optar por laindiferencia ante & problema.

Por otro lado, algunos ven en las acciones positivas |a oportu-
nidad de diversificar los puntos de vista en la escena publica, por
gjemplo, como se havisto, através de lasinstituciones de educa
cion superior. Algunos otros contemplan a las acciones positivas
Como un gercicio de justicia compensatoria para rectificar los
errores del pasado al dar, por gjemplo, alos negros, una ventgja
adicional. Sin embargo, ambos puntos de vista son de muy corto
alcance. Las acciones positivas pueden y deben atender los pro-
blemas del presente, eliminando cuaquier degjo de diferencia-
cion socia existente hoy por hoy. No debe ser una manera de
corregir los errores del pasado, sino de las situaciones intolera-
bles del presente.

Owen Fiss hace un sefidamiento muy agudo & referirse a la
accion positiva como una estrategia que no solo debe extenderse
hacia los negros, sino a cualquier grupo que se encuentre actual-
mente subordinado en su pais (Estados Unidos). Por giemplo, a
los inmigrantes que no tienen mucho tiempo deradicar en € paisy
que tampoco sufrieron los prejuicios del pasado, pero que si po-
drian ser sujetos beneficiados por las acciones positivas en virtud
de su actual situacion de subordinacion.

148 Esperamos que nuestras instituciones educativas contribuyan a mejorar
nuestra salud fisicay econémica, asi como también debemos esperar que hagan
lo que puedan por nuestra salud socia y moral. Dworkin, Ronald, Sovereign
Virtue. The Theory and Practice of Equality, op. cit., nota 146, p. 404. Parauna
revision completa del estudio, The Shape of the River, puede verse el capitulo
“Affirmative Action: Does It Work?’, pp. 386-408.
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El mismo autor sefiala que las acciones positivas deben ser vis-
tas como una estrategiade justicia, mas que correctiva, distributiva.
Asimismo, reconoce que esta estrategia innegablemente crea sus
propias trabas. algunos de los negros que obtienen las posiciones
privilegiadas, generan una especie de duda en relacion con € |u-
gar que tendrian de no haber sido por la medida que oper6 en su
favor. En los aplicantes blancos rechazados se genera un senti-
miento de frustracion, por no poder ingresar a escuelas privadas u
obtener alguin trabajo en especifico. Ademas, estos Ultimos sufren
un sentimiento que los negros conocen muy bien: € haber sido
juzgado desfavorablemente por un criterio que no tiene que ver
con & mérito y sobre € cual no tienen control aguno.

Estos agravios son genuinos, son circunstancias que no deben
olvidarse y tampoco trividizarse. Sn embargo, no debe concluirse
quea identificar lastrabas se debe, por tanto, abandonar los progra:
mas trascendentes tales como |os de acciones positivas. Este, esun
mundo imperfecto, en donde las grandes transformaciones no pue-
den acanzarse sin dolor y sacrificio, la historia lo ha constatado.

Solicitar € sacrificio es una peticion fuera de lo ordinario, pero
apropiada, dado que dos condiciones se verian satisfechas. Unaes
gue lacausa estan necesaria, nobley valiosaquejustificae sufri-
miento individual que inflige. La otra es que no se ha encontrado
otramanera

Paraapoyar laestrategiade las acciones positivas apesar delos
efectos desfavorables que paraa gunos puedan tener, debemos creer
que no se pueden mitigar o erradicar las desventgjas sin un sistema
de preferencias (diferenciaciones) y que, finamente, “ we cannot
get beyond racismwithout taking raceinto account” . ESto es, no
se pueden abandonar las précticas minusvaloradoras, s para ello
no se toma en cuenta €l rasgo que les da origen.1*°

149 Fiss, Owen M., “Affirmative Action as a Strategy of Justice”, Report
from the Institute for Philosophy & Public Policy, 17 Philosophy & PublicPalicy,
37, 1997, p. 38.
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