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RESUMEN:

El presente estudio toma como punto de
partida de su reflexion los principios de
igualdad v de no discriminacion formulados
por el actual Estado constitucional. En torno a
ello se plantea si resulta legitima la adopcion
de determinadas medidas legislativas cuya
caracteristica principal consiste en la
utilizacion de tratamientos normativos
diferentes encaminados a la consecucion de la
igualdad sustantiva. El punto de conflicto
suele darse cuando dichas medidas como las
denominadas acciones afirmativas, usan un
trato normativo diferente que linda con la
discriminacion, razon por la cual un sector de
la doctrina las ha llamado medidas de
“discriminacion  positiva”™. En las lineas
siguientes se senalan algunos de los criterios
que permitirian  catalogar como constitu-
cionalmente legitima a un trato normativo
diferente.

ABSTRACT:

This paper takes the principles of equality and
non-discrimination as they are formulated in
the current Constitution as a point of departure
in order to consider the legitimacy of certain
legislative mesures whose characteristic
principle has consisted of the use of different
normative treatments in order to obtain
substantive equality. Conclict often arrises
when these mesures, such as those known as
"affirmative action" use a different normative
treatment that borders on discrimination, which
has lead some legal thinkers to refer to them as
"positive discrimination.” In the following
pages. we will explain some of the criteria that
allow a different normative treatment to be
considered constitutionally legitimate.

PALABRAS CLAVE:
Principio de igualdad. Clausula antidiscri-
minatoria. Accionafirmativa

Vol Supenior de lu Corte Supenor de Justica del Callap. Profesor de fa facultad de Derecho de la Universidad Nacional

Mayor de Sun Marcos

Doctora en Dérecho Constitucional por la U de Sala manca- Espaiia. Profesorade Derecho Constitucinnal del doctorado de la

Universidad Santingo Antinez de Mavaolo (LNASAM)



22

R

1o

(¥ W i
=0 a9
ut o
L’ -0 )

KEYWORDS:
The principles of equality and non-
discrimination, "affirmative action”

L- CONSIDERACIONES PREVIAS.

No cabe duda que el concepto de igualdad y sus
progresivas elaboraciones en el pensamiento
politico v filoséfico-juridico, han
desempenado ¢l rol de principio regulativo
esencial tanto en el ordenamiento juridico
coma en la accion politica. sobre todo en la
organizacion y puesta en marcha de los
sistemas publicos de prestacion de servicios.

En este sentido la igualdad se constituye en el
punto de partida que inspira la formulacion de
una serie de derechos fundamentales, muchos
de ellos de caracter social. Asi pues. muchos de
estos derechos incorporan explicitamente
dentro de su contenido un cardcter igualitario,
como ¢s el casode los derechos sociales.

Ahora bien, la idea de igualdad vista desde el
ambito constitucional es central aunque
evasiva, y puede contener una amplia gama de
posibilidades. Es central porque. -segin lo
afirma Rosenfeld - ¢s piedra angular del
constitucionalismo moderno. Es ademas, el
mas extenso de los derechos constitucionales y
cuya proyeccion alcanza a los otros derechos
constitucionales fundamentales. Se considera
también que a pesar de su virtual
omnipresencia, la igualdad constitucional es
singularmente evasiva. Ello significa que no es
facil precisar su concepto. puesto que se dan
varias disputas en relacion al objeto relevante.

Tampoco debemos olvidar que la igualdad
constitucional se desarrolla en un proceso
dinamico circunscrito por ciertos limites
estructurales necesarios v por ciertas variables
culturales ¢ historicas de cardcter contingente.
Ese juicio de relevancia en el que consiste la
igualdad prescriptiva ha de efectuarse no de una
manera genérica, sino referido a un concreto
ambito de regulacion juridica v en un contexto
historico y en el marco de las exigencias de la
concreta realidad que hay que regular, La
resolucion de las pretensiones de igualdad
constitucional solo puede entenderse
adecuadamente si se encuadran en la
confrontacion dialéctica sobre la naturaleza y el
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alcance de la lgualdad constitucional. Esta
confrontacion se desarrollada sobre todo en
relacion a la identidad v diferencia, esto s, en
los casos en los que las personas deberian ser
tratadas como iguales. y los casos en que
pueden ser consideradas como no iguales, a
efectos de la igualdad constitucional,

En términos generales podemos senalar que en
el actual Estado Constitucional. la igualdad
constitucional en su triple condicion de valor
superior, principio juridico y derecho
fundamental, explicita al mismo tiempo tres
dimensiones: de libertad, democratica o social.
En su dimension liberal, la idea de igualdad
conlleva la prohibicion de arbitrio, tanto en el
momento de la creacion de la norma que
introduce las diferencias, cuanto ¢n el de su
aplicacion. La igualdad, desde la perspectiva

- del principio democratico, excluye que ciertas

minorias o grupos sociales en desventaja
puedan quedar aislados v sin voz. Desde el
punto de vista social, la idea de igualdad
legitima un derecho desigual a fin de garantizar
a individuos y grupos desaventajados una
igualdad de oportunidades. Todas estas
dimensiones se enraizan en ¢l reconocimiento
de la dignidad humana como fundamento del
orden politico v de la paz social. postulado del
que se deriva la igualdad dignidad social de
todos los ciudadanos.

En efecto, el principio de igualdad reconstruido
en ¢l Estado Social ya no descansa sobre los
criterios de “identidad™ que conducen,
exclusivamente, hacia la generalidad y la
universalidad de 1a ley, es decir a la igualdad
formal en su aplicacion. La idea clave del
“nuevo” derecho a la igualdad a juicio de
Femandez Miranda Campoamor, descansa en
¢l criterio de no discriminacion que comporta
dos i1mportantes alteraciones: 1) la
consideracion de inconstitucional de toda
diferenciacion constitucionalmente
mjustificada, 2) la aceptacién, promocion y
legitimacion de diferencias en el tratamiento
juridico que descansa en situaclones relevantes
de hecho distintas: el trato 1gual a los 1guales y
desigual a los desiguales. En el mismo sentido
Bilbao Ubillus, sefala que la tendencia reciente
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del principio en el ordenamiento juridico
espanol es expandirse como vehiculo de
expresion, por la via de su significado de
prohibicion de arbitno de los principios
rectores v simultineamente a comprimirse y
concretarse en su significado, cada vez mas
preciso e incisivo, de prohibicion de
discriminacion. :

Ademas del principio de igualdad formal, los
actuales textos constitucionales introducen el
principio de no discriminacion denominada
también clausula antidiscriminatoria, Su
formulacian en el mismo articulo obedece por
lo general al entendimiento de que ambos
principios estan indisolublemente ligados y
forman parte de un unitario principio
constitucional: el principio de igualdad.

Il.- LEGITIMIDAD DE LAS
DIFERENCIAS NORMATIVAS
RELATIVAS A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

En este punto cabe hacer una precision en la
relacion al sigmficado de dos términos que son
utilizados en forma indistinta pero que en
puridad no se tratan de términos analogos. Asi.
cuando nos referimos a la “diferencia juridica™
(y no al trato normativo diferente) aludimos a
aquellos aspectos en la vida de las personas que
son tuteladas por el Derecho frente a las
discriminaciones, y ello debido a que existen en
la sociedad numerosas diferencias entre las
personas. Si hablamos por el contrario de
“desigualdad juridica™ nos referimos a aquellas
que son proscritas por la normativa
internacional y constitucional y que por tanto
deben ser eliminadas. Considerando estos
aspectos, podemos sefalar que no todo trato
juridico diferente conlleva necesariamente a
una desigualdad juridica prohibida. En tal
sentido. no necesariamente todo trato
normativo distinte carece a priori de
legiimidad constitucional. Asi pues serd previo
analisis de cada caso en concreto lo que nos
permitira saber si estamos antes un medida
ajustada a la normativa constitucional o no. No
obstante, si que existen una serie de parametros
que nos dara luces respecto a si estamos ante
tratamientos normativos constitucionalmente
legitimos.

Teniendo en cuenta esta Gltima apreciacion, no
puede reputarse inconstitucional que el
legislador del modo que considere mas
oportuno en uso de su libertad de
configuracion, atienda a las condiciones
sociales, econdmicas (v de otra indole) de los
destinatarios finales de aquellas medidas de
trato normativo diferente, a la hora de senalar a
la Administracion las pautas y criterios con
arreglo a los cuales habrin de hacerse efectivas
las mismas.

Ahora bien, debemos tomar en cuenta que en
términos generales el trato normativo diferente
puede obedecer a diversos criterios
Justificativos, denominados por la doctrina,
“criterios de relevancia”; como lo son: la
necesidad, el mérito, la agtitud, el estatus. Se
tratan de criterios aceptados sin mayor
polemica dependiendo, claro esta. de las
circunstancias del caso. Sin embargo, existen
otros criterios que en principio estin prohibidos
constitucionalmente tales como la raza. el sexo
entre otros, los cuales incluso podrian
prevalecer frente a otros, y que se plasmarian
también en normas juridicas como es el caso de
las cuotas reservadas para las plazas
universitarias, destinadas para los personas que
pertenecen a grupos en desventaja o preteridos.

[11. PARAMETROS PARA DETERMINAR
LA DIFERENCIA DE TRATO
NORMATIVO.

El primer parametro para determinar si la
desigualdad de trato estd o no justificada es la
finalidad perseguida por la norma. Esta ha de
ser legitima, en el sentido de no contradictoria
con el texto constitucional, es mds puede
apoyarse en un precepto o en un  principio
constitucional. De esta manera, muchas de las
medidas juridicas que determinan una
diferenciacion normativa en ¢l ambito
educativo por ejemplo, se han apoyado en los
principios de igualdad. libertad vy participacion,
v mas concretamente en el principio de
igualdad material. Asi pues. esta diferencia en
el trato normativo fiene como fundamento el
principio de igualdad en sus ambitos formal y
material, es decir en un principio de 1gualdad
visto en su dimension unitaria. Algunos autores
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opinan que tal apoyatura no es necesaria, pues
consideran que basta con que ni la finalidad de
la medida, ni el factor diferencial, ni siquiera la
propia medida diferenciadora sean
incompatibles con la Constitucion.

Ademis de lo mencionado, se exige que la
norma diferenciadora tenga una estructura
coherente. Tiene que haber una adecuacion
suficiente entre la finalidad de la norma y los
medios empleados para llegar a esa finalidad,
esto es la diferencia de trato. Y esta adecuacion
tiene que darse tanto respecto de la
configuracion del supuesto de hecho, como
respecto de la consecuencia juridica que se le
imputa. Este ultimo elemento de juicio de
1gualdad es al que se denomina criterio de
proporcionalidad.

IV. CLASIFICACION DE LA NORMA-
TIVADE TRATO DIFERENCIADO

En relacion a las diferencias normativas de
trato, medidas no existe una postura unitaria al
respecto. Una de las posiciones que nos parece
mas coherente con los aspectos que venimos
tratando es la propuesta por JIMENEZ
GLUCK. Este autor clasifica estas medidas en:
medidas de igualacion positiva por un lado y
acciones positivas por otro lado. A este respecto
queremos advertir que aunque ¢l enfoque de
este estudio se realiza desde la perspectiva
juridico constitucional. debido a la
connotacion y ¢l interés que ha despertado el
tema en otras areas del conocimiento. las
decisiones que se tomen en relacion a estas
caugoriaejuridicac dependen biasicamente de
una opeion politica; aspecto que por otro lado
no deja de ser comin al ambito juridico-
constituctonal. Asi mismo. debemos recordar
que estamos antes cuestiones que son resueltas
de forma casuistica. No obstante, ello no
impide que se haya senalado algunas pautas
sobre las que se fundamenta la
constitucionalidad de aquellas medidas de
diferenciacion.

1.-Medidas de igualacion positiva.

Dentro de aquellas medidas de trato
diferenciado, tenemos a aquellas gue son
adoptadas y aplicadas en atencion a un signo
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objetivo e indubitable de inferioridad social y/o
economica del individuo beneficiado. teniendo
como finalidad constitucionalmente admisible
de la misma. a la igualdad entre los ciudadanos
individualmente considerados. A estas
medidas, siguiendo clasificacion que formula
Giménez Gluck, se le denomina medidas de
igualacion positiva,

Estan incluidas dentro de estas medidas, las
becas y ayudas al estudio por ejemplo, que
como es de verse no tienen como causa
algin(os) de los rasgos inmutables e
inmodificables de la persona especificados en
las cliusula antidiscriminatorias, sino que las
causas o factores a los que estas medidas
atienden estan caracterizada por circunstancias
objetivas, tales comaq las circunstancias
sociales v econdmicas de las mismas. Estas
medidas de igualacion positiva no causan
ademas ningun perjuicio a terceros, es por ello
que cuando la desigualdad en el trato es
proporcionada y su finalidad consiste en
alcanzar la igualdad material entre los
individuos. se le considera, generalmente. lo
suficientemente razonable como para admitirse
su constitucionalidad. Es mas, se trata de
acclones que. por su propia naturaleza no solo
son constitucionales, sino que como bien senala
LUCAS OSORIO vienen incluso exigidas en
un Estado social y democritico de Derecho.

En efecto, las becas y las ayudas al estudio,
tienen por finalidad garantizar el ejercicio del
derecho a la educacion, idea que nos introduce
al ejercicio de tal derecho en condiciones de
1gualdad. Otra de las medidas juridicas que se
cuentan dentro de estas medidas de igualacion
positiva y que no revisten mayor problemdtica
y por ende son admitidos sin mayores
objeciones ni reparos en lo que se refiere a su
legitimidad constitucional tendente a la
consecucion de la igualdad, son las siguientes:
las subvenciones y financiamiento educativo,
¢l fomento en la educacion para regiones o
zonas deprimidas, la exencion de impuestos
para la promocion del libro, v las no menos
conocidas medidas de compensacion de
desigualdades educativas.
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En relacion a estas medidas. cabe aqui subrayar
que en lo que respecta a los minusvalidos.
solamente una parte de las medidas a favor de
los discapacitados son consideradas medidas
de igualacion positiva. En este sentido, se
“beneficia al discapacitado no por su
pertenencia al grupo minusvalorado
“discapacitados™ sino porque, debido a su
discapacidad, la ayuda le es necesaria para
integrarse a la sociedad.

Sin ella. al no tener habilidades completas para
gjercer ninguna profesion, sus posibilidades de
supervivencia econéomica e integracion social
son escasas. En tal virtud se le conceden
subvenciones- y cualquier otra medida que se
hase en la imposibilidad objetiva e individual
del discapacitado de integrarse a la sociedad
por otros medios- a fin de que estos puedan
desenvolverse en condiciones de 1gualdad que
las demas personas, ya que de otro modo seria
practicamente imposible.

Como se ha observado, por lo general. las
medidas adoptadas con estas caracteristicas no
han representan un problema juridico. Pero,
cxisten otras medidas que si han causado
mucha polémica, nos referiremos a éstas con el
nombre discriminacion inversa o positiva,
Ilamadas también medidas de accion
afirmativa, ( Affirmative Action en la doctrina
anglosajona), a las que nos referiremos
brevemente a continuacion.

2.-Las Acciones Positivas.

Fruto de la labor -aunque escasa en este punto-
de la jurisprudencia Constitucional v de buena
parte de la doctrina. se ha construido un
concepto de la Acciones Positivas, ligado al
trato “desigual”, o dicho de otro modo, referido
al trato “formalmente desigual”, basado en la
pertenencia a un grupo de personas que
comparten la posesion de un rasgo (objetivo ¢
inmutable) minusvalorado. Dichos grupos
estan conformados por diversos colectivos
como son los casos de las mujeres, las minorias
étnicas, los minusvalidos. entre otros. Como se¢
observa aqui no se habla de desventajas de los
individuos en virtud de factores economicos ni
sociales, s1 no del individuo perteneciente a un

grupo social, que facticamente es objeto de
discriminacion.

El Derecho protege los derechos de manera
genérica teniendo en cuenta que, cualquier
individuo puede ser objeto de discriminacion o
trato desigual injustificado y precisamente las
leyes cumplen la funcion de evitar las
desigualdades originadas por diversos factores
facticos fruto de una realidad dindmica. Por
ello, una clausula abierta como las que se
eénuncian en este tipo de normas
constitucionales. permite cubrir esos otros
supuestos no enumerados expresamente.

Las acciones positivas. se caracterizan
principalmente por ser medidas que favorecena
los miembros de un colectivo que son
minusvalorados o preteridos por su pertenencia
al mismo. ¥ no por sus circunstancias
individuales. Se presupone que por poseer el
rasgo objeto de la marginacion que sufre dicho
colectivo, el beneficiado por la accion positiva
necesita de ésta para luchar contra la
discriminacion que en la realidad social padece
el grupo, con independencia de las
circunstancias individuales. Estos rasgo,
generalmente connaturales, por si mismos no
reflejan ninguna inferioridad desde una
perspectiva individual, sin embargo. el
beneficiado por dichas medidas pertenece a un
colectivo socialmente discriminado,
discriminacion grupal contra la que se pretende
luchar. Mas aun cuando existe una larga historia
de discriminacion que esta en el origen de
aquellas estructuras sociales que se perpetian
de manera cada vez mas sutil, ya que, a pesar de
haberse logrado la 1gualdad formal, subsisten
determinados roles tradicionales, asi como la
perenne infravaloraciéon de determinados

Zrupos.

Se tratan de rasgos que de no mediar la
minusvaloracion de la sociedad no
determinarian posicion alguna de inferioridad
de las personas que los comparten. Entonces, lo
(ue se compensa con la accidn positiva no es
una situacion individual de inferioridad, sino la
minusvaloracion por la pertenencia a un
colectivo que comparte un rasgo historica-
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mente marginado por la sociedad. Afirma en
este sentido Martin Vida que son los factores
facticos los que determinarian la adopcion de
las medidas de accion positiva, Esta autora
parte de la idea de que es la existencia de
estructuras de subordinacion la que
fundamenta la necesidad de la puesta en
prictica de las acciones positivas, como un
instrumento que puede corregir, (una vez
confirmado que a tales efectos los mecanismos
exclusivamente formales de la igualdad
juridica resultan absolutamente insuficientes),
algunas de las manifestaciones discrimi-
natorias.

Al utilizar en la diferenciacion normativa
aquellos rasgos o categorias que en principio
estan proscritas por los textos constitucionales
modemos (debido a que resultan especialmente
sospechosas). la justificacion constitucional de
las acciones positivas se hace mas complicada a
diferencia de las medidas de igualacion
positiva. Pero por otra parte, el hecho de utilizar
los rasgos prohibidos para diferenciar a favor
de los que ha sido marginados por tener dichas
caracteristicas, ayuda a superar este test
especial que se requiere para dotar de
legitimidad a dichas medidas, pues se deduce
de la sintesis entre la igualdad formal y la
sustancial que es interés primordial del Estado
acabar con la marginacion producida por la
posesion de los mismos.

Una de las medidas que esta siendo aceptada
desde hace un tiempo son las adoptadas en
beneficio de los miembros de los colectivos
minusvalorados, entre las que cabe destacar dos
categorias. A la primera de estas se¢ le ha
denominado acciones positivas moderadas, las
cuales con cardcter promocional ¥ sin provocar
daio a terceros, intentan remover los
obstaculos que impiden a los miembros de estos
grupos llegar al proceso selectivo en igualdad
de condiciones y por ello se adaptan mejor a la
1dea de 1gualdad de oportunidades, consistente
¢én conseguir que todas las personas gocen de
una posicion similar en el punto de partida.

Estos tipos de medidas son las que se aplican.
por lo general. a las esferas de la educacion. la
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cultura, los medios de comunicacion social.
profesional, etc. Se incluyen aqui cuestiones
tales como la eliminacion de estereotipos
sexistas en la educacién o la inclusion de la
igualdad como tema transversal a través del
programa de las diversas asignaturas escolares,
y en general acciones de politica sectorial,
como los planes de igualdad.

Por el contrario. la segunda categoria
denominada discriminacion inversa o positiva
consiste en la reserva de cuotas a determinados
grupos minusvalorados en los procesos
selectivos para acceder a bienes escasos de la
sociedad. Aqui ya no se trata de obtener
determinados beneficios reservados a los
colectivos objetos  del plan, sino de perder
bienes sociales escasqs v codiciados que les
hubieran correspondido sino se hubiera tenido
en cuenta favorablemente el rasgo (sexo, raza.
discapacidad) de sus competidores en el
proceso selectivo sobre el que se proyectan
(puestos de trabajo, listas electorales, plazas
universitarias).

Como se puede observar el cuestionamiento en
torno a la legittmidad del trato normativo
diferente se da basicamente en relacion a la
normativa infraconstitucional destinada a la
regulacion y concrecion de medidas destinadas
a hacer efectivos los derechos fundamentales
de aquellas personas que se encuentra por un
MOUvVo u otro en situacion de desventaja o
vulnerabilidad en cuanto al goce efectivo de sus
derechos. Este cuestionamiento no alcanza por
supuesto a la normativa constitucional sino al
desarrollo de la misma por las correspondientes
leyes. La cuestion

V.-~AMODO DE CONCLUSION

La idea que gira en entorno a este tema pone el
acento en las medidas normativas de trato
diferenciado en atencion precisamente a la
existencia de determinadas situaciones facticas
de desigualdad, que son las que condicionan la
adopeion de estas, De esta manera se percibe el
caracter instrumental de este tipo medidas
legislativas encaminadas a la efectiva
consecucion del principio de igualdad
sustancial. Cabe sefalar en este sentido que el
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constitucionalismo actual ha dado paso firmes
en poner las pautas a efectos de que se delineen
medidas juridicas destinadas a regulacion de
medidas de tanto de accidn positiva como
medidas de igualacion positiva.

En atencion a lo visto, podemos senalar que,
desde una perspectiva politico-social, la otra
finalidad constitucionalmente deseable y que
justificaria el trato diferente es ¢l de una
equitativa redistribucion de los bienes sociales.

Sin embargo, tratar en esta sede cuestiones
relativos a este tema desbordaria los limites del
presente estudio. por lo cual solo cabe senalar
que la redistribucion ha de permitir que el
individuo, pese a sus rasgos caracteristicos
pueda desarrollarse como ser humano.

Ello implica que la finalidad ha de ser
restringida a garantizar que la discriminacion
que suscita el rasgo minusvalorado no influva
en ¢l reparto de un bien social. Esto es, que
finalidad Gltima de las medidas basadas en una
causa vedada ha de ser la consecucion de la
igualdad en término reales.

| En efecto ln igualdad en tanto valor superior contiene
una amplia gima de postbilidades de aceion gue, tanto
fa letra de sus normas, como su interpretacion por el
Tribunal  Constitucional espafiol, dejan abjerta.
[ustrative al respecto es ¢l mrabajo de OLLERO.
Andrés, “Relevancia Constitucional de la igualdad” en
Funciones y fines del derecho {Estudios en Honor al
profesor Mariano Hunado Bautista, Universidad de
Murcia, 1992, p. 543-553.

2 ROSENFELD. Miche! Revista Derechos y Libertades,
Instituto Bartolome de las Casas, Universidad Carlos
I, Madrid, p412 y ss.

3 Esta contingencia ticne una razan de ser si recordamaos
lo que al respecto subravaba ARCE, para quien Ia
existencia de los principios no depende de su
formulacion, simo del valor que se les reconoce en i
comunidad v obviamente las vivencias de esta
trascurren en una permanente dmimics. ARCE vy
FLORES VALDEZ. Joaquin Los principios generales
del Derecho v su formulacion constitucional; Civitas,
Madrid, 1990, p 21,

4 PEREZ LURO, Antonio.E., “El concepto de igualdad
como fundamento de los derechos economicos, sociales
v culturales™, pp. 267; v GARCIA AMADO, JA.,
“Problemus metodoldgicos del principio constitucional
de 1gualdad™, Anuarie de Filosofia del Derecho, 1987,
pp. L6117,

5 Asi, dnogualdad en el contexto de las constituciones
coniemporianeas. implica que 1odas las personias gue son

miembros de la misma comumdad constutucional: 1)
tendrin garantizados los mismos  derechos
constitucioniles; v 2) serin iguales ante v en la ley es
decir tendrin derecho a la igual proteccion de la lev.
Estas normas ampliamente articuladas son suscepnble
de constrirse de miiltiples formas,

6 BILBAO UBILLUS, Juan Maria v REY MARTINEZ

Fernande “Veinte anos de junsprudencia sobre la
igoalded  constitugional, Sennido v alcance de la
igualdad constutucional”. La Constitucion y 1a prictica
del Derecho. Tome I, Aragon Reyes, Manuel, Martinez
~Simancas, 1 (Directores) Aranzadi, Pamplona, 1998,

7 FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR. Alfonso,

De la libertad de ensehanza al derecho a la educacion:
los derechos educativos en la Constitucion Espafiola,
Madrid, Editoral Centre de Estudios Ramon Areces,
pp. | 3vss,

8 BILBAO UBILLUS. Maria ¥y REY MARTINEZ,

Femando, “Vieme afios de junsprudencin sobre la
igualdad constitucional. Sentido v alcance de la
igualdad constitucional”. Op cit.  Esta wdentificacion
conceptual, de la dgualdad con cierto tipo de
distrnbucion (de bienes por fuf®za escasos) debe su éxito
a que posee un contendo minimo (lacoherencia entre ¢l
eriterio conel que se mide 1 igualdad o Jadesigualdad v
la fnalidad de la medida (norma o practica) que
introduce la diferenciacion. De modo. que  para
determinar aguella coherencia. esto es la ruzonabilidad
de la diferencia, hav que acudir 4 criterios materiales
externos, al juicio de igualdad.

9 Esta correspondencia entre ¢l principio de no

discriminacion y la jgualdad juridica parte del hecho
que esta cliusula  contiene especificaciones que
constituven los casos de “igualdad normativa”, es decir
easos en que ¢l tratamiento igualitario viene impuesto,
no desde In mcionahdad argumentativa, smo desde la
propia disposicion constitucionsl. CARRASCO A, “El
principio de no diseriminacion por rdzon de sexo”,
Revista Juridica de Castilln- La Mancha, Num. 11-12,
1991, p28.

10 [dem. Las diferencias — sean naturales. o culturales - no
son otra cosa que los rasgos especificos que diferencian
y al mismo tiernpo. individualizan a las personas v que,
en cuanto tales, son tuelades por los DF. Las
desigualdades — sean econdmicas o sociales- son en
cambio las disparidades entre sujetos producidos por la
diversidad de sus derechos patrimomales; asi como de
sus posiciones de poder y sujecion. Las primeras
concurren, en su conjunto, & formar las diversay y
coneretas identidades de cada persona; Jas segundas, &
formar |as diversas esferas juridicas. Unas son tuteladas
y valorizadas, frente a discriminaciones o privilegios,
por ¢l principio de igualdad formal en los derechos
fundamentales; las otras son .

|1 RODRIGUEZ-PIRERO, M y FERNANDEZ LOPEZ,
M. F, lgualdad y diserimmacion, Tecnos, Madnd,
1986, p 63.

12Véase a GIMENEZ GLUCK, David., Una
manifestacion polémica del principio de igualdad:
acciones positivas moderadas ¥y medidas de
discrimmacion  inversa, Tiram lo Blanch, Valencia,
1999
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I3GIMENEZ GLUCK, David. Und manifestacion
polémica del primeipio de igualdad, op. eit

14 QSORIO ITURMENDI, Lucas.” Art 14;” Comentario
ala Constitueion ( la jurisprudencia del TC), Centro de
Estudhos Ramin Areces; Madrid, 1993, p 71

15 En la doctring no hay uns posicion uniforme sobre las
caracteristicas de las acciones positivas. En cfecto sy
caracterizacion ha sido muy heterogéneo, incluyéndose
dentro de las mismasa diversas medidas. Por lo general
se las ha idennificado con las denominadas medidas de
Discriminaeion positiva o inversa, cuando en realidad
stas sonsolo una especie de las acciones positivas.

6 Las diseriminaciones que agrupan a diversos factores
(raza, nacionalidad, ongen) han sido estudindas
también- desde un perspectiva interdisciplinaria- come
discriminaciones que menen “un importante
componente cultural”, pues se considera que las
personas no son diserimmadas individualmente sino en
CUanty pertenecienies @ un grupo v caracterizados por
tal razdn como inferiores. Se trata de la concepeion de
“la diferencia como inferioridad”. “La construceion de
democracias  wulticulturales™. ONU, Informe de
Desarrollo Humane 2004. Libertad cultural v desarrollo
hivmune. http:/fhde.undp.org/en/reports/
global/hdr2004/chapters

17 Ademds de las acciones de igualacion positiva, se han
tomado a favor de los discapacitados acciones positivas
al valorar, paralelamente a su desventaja natural, su
pertenencia a un grupo desaventajado o minusvalorado,
En estos casos, en los que las medidas a favor de los
discapacitados se dingen en atencion o no a su
pertenencia a un grupo discriminadoe no resulta ficil
distinguir entre unas vy otras, va muchas veces se
entremezclan en un mismo enunciado juridico.

18 Cahe resaltar en este punto que segin los Informes
revisados, la discriminacion en razon de raza, sexo se
extiende no solo a las minorias nacionales o
inmigrantes, sino también inclusoe @ lus mayorias, Estos
£rupos tienen en comiin la identidad cultural, Véase al
respecto el capitulo I del referido informe que aborda la
supresion generalizada de la Libertad cultural v la
disermunacion segin la identidad cultural basada en la
ettng, religion v la lengua. Lo construccion de
demoeracias multiculturales”™. ONU, Informe de
Desarrollo Humano 2004, Libertad cultural y desarrollo
humane,, Capitulo 111 hitp:/hdrundp.org/en/reports
‘global hdr 2004 chapters

19 Comneiden ¢n este punto GIMENEZ GLUCK, op cit p.
62, SIERRA HAERNAIZ Elisa, Accion positiva ¥
emplep de la mujer, Conseio economico v social,
Madrid, 1999, pp. 23 vss.

2UEL INFORME de desurrollo humano 2004 da cuenta de
que las medidas de discriminacion inversa,  han
reducido las desigualdades imtergrupos en lugares
donde se han instalado efectivamente. Sin embargo,
algunos estudios realizados en paises que disponen de
muchos dintos registrados v gue cuentan ¢on una gran
trayectoria de aplicacidn de ¢stas medidas - la India.
Malasia v EEUU . por un penodo mas breve,
Sudafrica-muestran que las desigualdades entre los
individoos {desigtialdades verticales) en oposicion a la
igualdades entre grupos (desigualdades horizontales)
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han aumentado o se han mantenido inalteradas. Tras
varias décadas de aplicacion de medidas posittvas en los
EEUU. ahora se plantea el dilema de si la segunda
generacion de este grupo deberin o no seguir recibiendo
las beneficios. En la India, aungue estas han amphado
las oporunidades del los grupos pretenidos, sin embargo
también $¢ ha dado cuenta de que. las desipualdades
entre los individuos bhan continuado aumentando
incluso en sociedindes que han intentado reducir las
desigualdades grupales por medio de esta medida. El
informe concluye sealando que “No cabe duda gue
cstas desigualdades podian haber sido peores de no
mediar estas politicas por lo tanto, han sido necesarias
en estos paises. Sin embargo, la reduccion de las
desigualdades individuales y Ia construceion de

sociedades realmente inclusivos y equitativas necesitan

también de otras politicas. ONU, El Informe de
desarrollo humano 2004, Libertad cultural y desarrollo
humano. Capitulos. 1. I, 11, V. hup:
/hdrundp.org/en/reports/global/hdr2004/chapters

21 Dicho eriterio de diferenciscion debe ser especinlimente

odioso y singularmente sospechose,  por lo cual el
Estado. adoptari und™posicion especialmente
beligerante contra su unlizacién como criteno
mmusvalorador de los colectivos que lo comparten, lo
cual se determing a través de la elivsulas especificas de
nodiscriminacion.

22 En el resto de los ordenamientos juridicos europeos se

ha puesto énfasis en los dos sigwentes rasgos: la raza y
el sexo. También aleanza cierta relevancia en el
Derecho compurado, Ia minusvalia fisica o psiguica,
GARCIA ANON, José, “El principio de la igualdad y
las politicas de zccion afirmativa. Algunos problemas
de la dogmartica juridics y del Derecho Europen™,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho,
num.2, marzo 1999, hpp://www.uv.esafd/CEFD/
2garcia.html. Con relacion a Espana se ha realizados
estudios respecto a lo discriminacidn de sexo, Por todos
OLLERO, A., Discrininacion por razon de sexo.
Valores, principios v normas en la jurisprudencia
constitucional espanola. Centro de estudios Politicos v
Constitucionales, Madrid, 1999, REY MATINEZ,
Fermando, El derecho fundamental a no ser
discrimimado por razon de sexo. Madrid, Mc Graw-Hill,
1995,

23En este sentido se pronuncian. RUIZ MIGUEL,

Alfonsoe., “Discriminacion inversa ¢ igualdad”
VALCARCEL, Amelm., (comp.) El concepto de
igualdad, Madrid, Pablo Iglesias. 1994, pp. 77-93,
FERNANDEZ, [Encamacion,, Igualdad y derechos
humanos, tecnos, Madrid, 2003,

24 Giménez Gluck opina que “con ello se cumple uno de

los requisitos indispensables para superar el control
estricto de constitucionalidad del trato desigual que
supone una accion positiva. una finalidad
constitucionalmente deseable para realizar la
diferenciacion o un interés primordial del Estado™
GIMENEZ GLUCK, op. cit.

25 Esta es la clasificacion que realizn Giménez Gluck. Sin

emburgo en la doctring no existe una uniformidad en
cuanto a esta clasificacion. Asi, parte de la doctring que
reconoce & la discrimnacién mversa no lo diferencia de
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las acciones positivas. De jgual manera, en la 27 Este tipo de medidas ha despertado discusiones de

legislacitn s hubla de acciones positivas para referirse
a todo tipo de trato desigual, Por su parte este autor,
considers que esto no resulta téenicamente correcto
porque quedan sin nombre aquellas acciones positivas
que no implican discrimiacion inversa. Por lo tanto no
es conveniente colocarle el termino general acciones
positivas a todas estas proponiendo este autor ¢l término
acciones positivas moderadas por un lado ¥
discriminacion inversa por otro: No se¢ puede confundir
pues el generocon las dossub especies.

26 Tanto la doctrina como la legislacion nacional ¢ incluso

a nivel comunitario e utilizan  ambos términos de
forma indistinta. Algunos autores se desmarcan sin
embargo por el de discniminacion positiva porque no
contendrian segun scialan, esa connotacion negativa y
pevorativa que contiene el término “discriminacion”
RUIZ MIGUEL, A. “Discriminacién inversa e
igualdad”, en VALCARCEL, Amelia (ed) El concepto
deigualdad, Pablo Iglesias, Madrd. 1994 p 79,

orden filosofica. politica. social v constitucional gue se
centran principalmente en el perjuicio que s¢ causan a
tereeras personas, las cuales no son responsables de una
discnmminacion perpetrada por sus antepasados. Esta es
la razon por la cual. la reciente doctrina que defiendea la
diseniminacion mversa, utiliza cada vez menos, este
argumento, poniéndose énfasis no enilo que hicieron
los antepasados, sino en la diseriminacion que exisic ¢n
¢l presente: la adecuacion constitucional de Jas medidas
de discriminacion mversa ha de depender del
desequilibrio de oportunidades que, por razon de laraza
0 ¢l sexo, existen en la actualidad. Es decir, compensar
este desequilibrio actual, v no la que se ha dado en ¢l
pasado, ha de ser la finalidad constitucional que
convalide la constituctonalidad de una meduda de
discriminacion inversa.
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