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RESUMEN

La discriminacion positiva es una cuestion controvertida surgida en el seno de
las sociedades modernas desde de hace mas de un siglo. Es un instrumento
indispensable para alcanzar una igualdad material entre los miembros de las
comunidades o, al menos, la igualdad de oportunidades de los mismos. Esta ansiada
igualdad pretendida por las sociedades en las que reina un estado de derecho se
consigue a través ayudas econémicas, plazas de acceso preferente a universidades o
puestos laborales y cualquier tipo de impulso que puedan dar los poderes publicos a los
colectivos deprimidos. Sin embargo, en los ultimos afios, se sigue debatiendo sobre el
origen, duracion y finalidad de estas medidas e incluso sobre su oportunidad, dado que
si se aplican de forma incorrecta pueden llegar a revertir su propdésito, causando graves
perjuicios al conjunto de la sociedad. Estas politicas, se implantan de forma
radicalmente diferente en funcion del pais o region en que se desarrollan, adaptandose al
contexto social de cada lugar. En Estados Unidos estdn centradas en el colectivo
afroamericano, en los paises asiaticos en las minorias étnicas y en Europa en el ambito
laboral de la mujer.

Palabras clave: discriminacion positiva, discriminacion inversa, derecho
antidiscriminatorio comparado, politicas publicas de igualdad, jurisprudencia
antidiscriminatoria, minorias étnicas, igualdad mujer, integracion minusvalidos.

ABSTRACT

Affirmative action is a controversial subject arising within modern societies
from back more than a century. It is indispensable to reach a real equality among
members of communities or at least equality of opportunity of such instrument. This
coveted equality sought by the societies in which the rule of law reigns through
financial aid, preferential access to spaces universities or work places and any kind of
improvement that can give the authorities the socio-economic groups is achieved.
However, in recent years, there is still debate about the origin, duration and purpose of
these measures and even about your opportunity, because if applied incorrectly can get
to reverse its purpose, causing serious damage to the whole of society. These policies
are applied in a radically different depending on the country or region in which they
develop, adapting to social changes in each place. In the United States you are focused
on the African American group, in Asian countries ethnic minorities and in Europe
about the work for women.

Keywords: affirmative action, reverse discrimination, compared
antidiscrimination law, anti-discrimination jurisprudence, public policies, ethnic
minorities, women equality, disabled integration.
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INTRODUCCION.,

"... porgue todos somos instrumentos de hacer un gran bien a la
republica, poniéndonos un espejo a cada paso delante, donde se ven al
vivo las acciones de la vida humana, y ninguna comparacion hay que
mas al vivo nos represente... como la comedia y los comediantes... Uno
hace el rufian, otro el embustero, este el mercader, aquel el soldado,
otro el simple discreto, otro el enamorado simple; y acabada la comedia
y desnudandose de los vestidos della, quedan todos los recitantes
iguales”.

Miguel de Cervantes Saavedra.
El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha, 11 parte, Cap. 12. 1615.

Abordar la discriminacion positiva es reflexionar sobre uno de los temas mas
fundamentales del pensamiento y de la practica juridica de la Gltima centuria, no se trata
Unicamente de hablar sobre la anhelada igualdad, la cual esta en la entrafia mas
profunda del derecho contemporaneo. Tal como ya prefiguré Rousseau hace 250 afios
en las palabras liminares de su "Discurso sobre el origen y fundamentos sobre la
desigualdad entre los hombres.", el ginebrino distinguia entre “desigualdad fisica”, y
“moral” 0 “juridica”( Discurso 1,2) Algunos hombres y juristas de los siglos XX y
XXI han tratado, con diversa fortuna, de resolver ese dilema sobre la igualdad.

Ya hace méas de dos milenios; Aristételes, un hombre que, por cierto, era
conservador (lo contrario de los postuladores de la discriminacién positiva), esclavista
(lo contrario que la idea inspiradora del derecho antidiscriminatorio en su cuna, Estados
Unidos, el antirracismo) y miségino (lo contrario que la idea medular del sistema
europeo que se construye en base a la igualdad de género) intuyé la diferencia entre la
injusticia como desigualdad y la injusticia como legalidad (Etica a Nicémaco, V,2,9).
Dos mil afios hubieron de pasar desde las formulaciones del filésofo griego hasta la
Declaracion de Independencia norteamericana de 1776 y la Declaracion de Derechos
de la Revolucidn francesa en Europa en 1789 y solo poco méas de un siglo para tratar de
dar solucion juridica a las desigualdades materiales que persistian a pesar de la
axiomatica igualdad formalmente reconocida.

El derecho antidiscriminatorio, y méas en concreto la accion afirmativa,
persiguen, una igualdad sustancial y no meramente nominal. Ambos, estan intimamente
ligados al caracter social del estado. Sin embargo, se podria considerar que vulneran de
forma directa, al menos en estrictos parametros juridicos, el principio de igualdad,
béasico en todos los paises occidentales y en todos aquellos que han adoptado el modelo
econdémico capitalista.

Esta aspiracion a la propia igualdad sustantiva también esta reconocida en
nuestro propio texto constitucional al concordar el art 14 con el 9.2, dentro del Titulo |
“De los derechos y deberes fundamentales”. Este principio de igualdad de
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oportunidades se ha convertido en un fetiche en las sociedades occidentales, tanto para
justificar la accion afirmativa como para rechazarla.

Dos posiciones, dos modelos, se decantan a uno y otro lado del océano en lo
gue hemos dado en llamar -otra convencion-, primer mundo o mundo occidental:

° En Estados Unidos, la nacidn pionera donde surgié el fenémeno, una
sociedad joven en la que prima la igualdad formal y el mérito, pero que ha sido incapaz
de articular un estado social. Una sociedad que hubo de digerir y asimilar una sociedad
esclavista, primero, y racista, después, con importante aporte demografico
afroamericano e hispano.

) A la otra orilla del Atléantico, la vieja Europa, baluarte del estado social,
que ha construido y asume el modelo mas acabado y menos imperfecto de estado de
bienestar, su espacio ha sido menos violentado por masivos aportes de minorias étnicas,
solo afectada por una emigracion multiétnica que, al menos aun, no ha alterado
significativamente sus bases demogréaficas. Aqui la preocupacion integradora se ha
dirigido fundamentalmente hacia la mujer y el género, no la raza.

Finalmente en el cabo sur de este espacio de una Unién Europea cada vez méas
continental, otro viejo estado, Espafia, dentro del modelo, posee sus singularidades, alli
donde en la tercera carta constitucional de la historia proclamé hace mas de doscientos
afios la aspiracion a que sus ciudadanos fueran "justos y benéficos".

El gran dilema, la pugna, sobre todo en la sociedades norteamericana y
europea, entre los defensores de la discriminacion positiva y los defensores del mérito
(colorblind entre los anglosajones), es la buasqueda del fairness social, cuadrar el
circulo sin violentar el principio de igualdad y si es posible una sintesis. El viejo
apotegma del “sumun ius, summa iniuria” se ha violentado generando la paradoja de su
posible inversion “summa inuiria, summun ius” CON Uun cierto exito, pero esas
situaciones que alteran la igualdad, privilegiando a grupos desfavorecidos, no se pueden
ni se deben prolongar indefinidamente, por lo que la cuestion que se suscita es ¢hasta
doénde y cdmo se puede y se debe quebrar la igualdad juridica en busca de igualdades
facticas para evitar y paliar situaciones de discriminacion?;Donde estan los limites? En
definitiva, esa es la reflexion que nos planteamos en este trabajo, cuestion que afecta y
divide a las sociedades desarrolladas.



OBJETO DEL TRABAJO

Como objetivos, en primer lugar, pretendo identificar los rasgos configuradores
de la institucion, tratando de determinar en qué consiste la figura juridica que se esta
analizando en toda su amplitud; cuéles son sus caracteristicas, finalidades y posibles
limitaciones de la misma y donde tuvo su origen practico y conceptual, siempre desde
una perspectiva imparcial y contrastada, basada en los textos de distintos expertos de la
materia.

En segundo lugar, he realizado una visién global de derecho comparado entre
las principales sociedades que practican la accion afirmativa, destacando las
singularidades de cada una de ellas, a través de un analisis de su evolucion historico-
legislativa, y los temas mas controvertidos, que se dan en cada una de las cuales,
remarcados a través de la jurisprudencia, y terminando finalmente con nuestra propia
sociedad, que a pesar de ser un paradigma de la europea en su conjunto, merece una
especial atencién por el conjunto de peculiaridades que entrafia al haber pasado por
cambios politicos tan profundos y convulsos a lo largo del siglo que nos precede.

En tercer lugar, he tratado de determinar la viabilidad de la figura, estudiando
su desarrollo en diferentes lugares, comprendiendo si las medidas adoptadas son
realmente Utiles, que respuestas sociales producen y que limitaciones o correcciones
juridicas generan una mejor respuesta a la hora de beneficiar a la sociedad en su
conjunto.

Por dltimo, a partir de toda la informacion extraida e interpretada en este
trabajo, he tratado de obtener mis propias conclusiones, enfatizando y razonando
especialmente los aspectos mas positivos y negativos, que estas medidas generan en
cada sociedad; en unas ocasiones con alto desarrollo, como es el caso de la sociedad
estadounidense y especialmente la europea, y en otros espacios, en otras sociedades, con
un nivel de desarrollo mas limitado por sus condiciones sociales y econdémicas. Todo
ello, nos permite alcanzar una valoracion global sobre la cuestion, evaluando la
situacion actual y las perspectivas de futuro.



METODOLOGIA

Metodol6gicamente, he comenzado haciendo un analisis y revision de la
literatura cientifica existente en materia de derecho antidiscriminatorio, recopilando y
manejando varias decenas de libros y articulos fundamentales del ambito anglosajon (la
mayoria), europeo y espafiol. La limitacion temporal y las caracteristicas del trabajo de
fin de grado han impedido, seguramente, una mayor profundidad en el analisis, pero con
todo, si me ha permitido una visién global y de perspectiva de las soluciones juridicas
antidiscriminatorias en el ambito del derecho comparado, por lo que puedo decir que si
“no estan todos los que son” si que “son todos los que estan”, por lo que gracias a la
inestimable ayuda y orientacion de mi tutor, se han manejado las referencias
fundamentales para forjar una vision lo suficientemente completa.

Para la primera parte (parte general), he seguido una metodologia con analisis
deductivo, estableciendo un doble enfoque: por un lado, he partido del marco tedrico
general, revisando el estado de la cuestion en los dos ambitos geograficos que se
contraponen para obtener desde una perspectiva global de sus elementos comunes y de
sus rasgos singularizadores -todo ello, centrandome en elementos puramente
conceptuales de la figura analizada-; por otro lado, o en segundo lugar, partiendo
también de una base puramente tedrica y ejemplificativa, he procurado extraer los
aspectos positivos y negativos claramente diferenciados, sin dejar cabida a valoraciones
personales propias o incluso extraidas de las fuentes (legislativas y jurisprudenciales) de
las que se nutre el trabajo.

Para las partes segunda y tercera (derecho comparado y Espaiia), he aplicado un
método inductivo, partiendo ademas de las ideas obtenidas con el analisis general de
primera parte, de la evolucion legislativa de los distintos lugares analizados, pero sobre
todo, de la casuistica jurisprudencial mas relevante; manejando desde los repertorios
jurisprudenciales las sentencias integras mas sobresalientes de la Corte Suprema de
Estados Unidos, del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Constitucional esparfiol extrayendo asi, conclusiones aplicativas, tanto en el derecho
comparado (parte 1) como en el particular caso de Espafia (parte Il1) y, finalmente,
para tratar de determinar los limites y condiciones a su aplicacion para ambos ambitos
geograficos y obtener mis propias conclusiones.
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. LA DISCRIMINACION POSITIVA.
Categorias generales.
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I. La Discriminacion Positiva.

"You, guys have been practicing discrimination for years.
Now it is our turn™.

Juez Thurgot Marshall.
Discusion en el caso De Funis con W.O. Douglas. 1974.

1.1. Concepto

La discriminacion positiva, "Affirmative Action™ en el mundo anglosajon, es
una categoria juridica indeterminada, creada doctrinalmente, utilizada para referirse al
intento de eliminacion de las desigualdades entre grupos, ya sean étnicos, por sexo,
confesion religiosa, discapacidad etc., de una misma sociedad o incluso de distintas que
conviven de forma conjunta en un mismo espacio territorial.

Esta figura ha sido denominada de muy diversas formas: accion afirmativa en
Estados Unidos -tal como acabamos de aludir-, hijos de la Tierra en Indonesia,
intocables en la India y accién positiva y discriminacion positiva inicialmente en Reino
Unido y actualmente en el resto del continente Europeo™.

El término de discriminacion positiva y el propio movimiento
antidiscriminatorio, tienen su origen nuclear en la legislacién norteamericana .
Concretamente en las primeras medidas laborales antidiscriminatorias que toma la
administracion Roosevelt en 1933% como respuesta a peticiones populares de colectivos
afroamericanos y otras minorias. En cuanto a su denominacion, affirmative action, fue
algo posterior, en 1935 en que el senador democrata Wagner, en el curso de los debates
de la que seria la Wagner Act®, Ley Nacional de Relaciones Laborales, que prohibia la
discriminacion en los trabajos publicos. Posteriormente, habria que acudir a las 6rdenes
presidenciales de John F. Kennedy de 1961 y de Lyndon B. Johnson de 1965, de las que
hablaremos méas adelante. Significativamente, todos los impulsos histéricos de la
Accion Afirmativa en Estados Unidos han estado vinculados a las administraciones

'SOWELL Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones, 2006.
ISBN 9788493465889. Pags 10-12.
“Una excelente y Idcida sintesis historica tenemos en H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A
history of Affirmative Action, Oxford. Oxford University Press, 2004. ISBN 9780195182453. Donde se
aborda su historia y evolucién hasta el siglo XXI.
¥ Esta ley fue aprobada en el contexto del New Deal establecido por el presidente Franklin D. Roosevelt
para combatir la Gran Depresion iniciada en 1929, y muchas de sus previsiones ya habian sido
determinadas en la National Industrial Recovery Act, ley que habia dado origen a la National Recovery
Administration (NRA). No obstante la ley que fundé la NRA habia sido declarada inconstitucional por la
Corte Suprema de Estados Unidos en mayo de 1935, por lo cual muchas de sus disposiciones pasaron a
integrarse en la National Labor and Relations Act.
* H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press, 2004. ISBN 9780195182453. Pag.15.
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demdcratas, a la de Roosevelt/Truman en la fase de formacion, décadas de los 30 y 40
del siglo XX; a la administracion Kennedy durante el periodo de impulso y
consolidacion, en la década de los 60 del pasado siglo; a los ejecutivos de Nixon/Carter
en la década de los 70; recobrando el impulso con la administracién Clinton en la
década de los 90°.

Al margen de las politicas presidencialistas, la accion positiva encuentra su
base en el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 y posteriormente en la Ley
de lgualdad de Oportunidades Legislativas de 1972. Es destacable que a pesar de ser el
origen legal de la discriminacion positiva (0 mas bien accion afirmativa), no aparece en
ellas ninguna definicion legislativa del término. Esta definicion aparecié por primera
vez de manos de la Comision Norteamericana de Derechos Civiles, que la definié como
“cualquier medida, mas alla de la simple terminacion de una practica discriminatoria,
adoptada para corregir o compensar por una discriminacion presente o pasada o para
impedir que la discriminacion se reproduzca en el futuro ",

La accion afirmativa, aunque impregnada de un fuerte caracter de deontologia
social, entra en pugna con los consolidados principios occidentales de igualdad y
mérito, especialmente asumido por el capitalismo, lo que ha generado tanto adhesiones
como criticas. Con una gran relevancia en el espacio europeo, donde se ha utilizado para
exaltarla, en directivas europeas como la 76/207/CEE de igualdad de trato entre
hombres y mujeres (pionera a nivel internacional), como para limitarla en sentencias del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (casos Kalanke, Marschall, Badeck y
Abrahamsson)’.

La discriminacion positiva pretende garantizar de forma artificial la igualdad
de oportunidades, compensar un desarrollo social desigual. Su objetivo primordial, es
favorecer la recuperacion entre grupos sociales designando beneficiarios de estas
medidas de forma global.

A estos grupos de beneficiarios se les facilita todo lo necesario para su
desarrollo socioeconémico®: capital para financiar sus viviendas y negocios (0 en su
caso ventajas fiscales); plazas preferentes en oposiciones (discapacitados, minorias
étnicas etc.) o beneficios de predisposicion en caso de igualdad de capacitacion (en

5 Idem. El autor describe cinco fases en su evolucion histérica: 1) La Génesis, pags. 2-49, desde los afios
30 del siglo XX hasta la Il posguerra mundial, vinculada a la Administracién Roosevelt y al New Deal y
continuada por Truman; 2) Su crecimiento y consolidacion, pags. 49-110, sobre todo con la
administracion Kennedy;3) el Cénit de la Accion Afirmativa, finales de los 60 y década de los 70, con la
presidencia de Nixon; 4) Un periodo de revision y retroceso que trajo la “revolucion” conservadora de
Reagan en la década de los 80 del siglo XX, pags. 162-216; y finalmente, una 5) fase que el autor
denomina “la era de la diversidad”, que abarca desde finales del pasado siglo hasta la actualidad, pags.
217-276.
® U.S. Commission on Civil Rights: Statement on Affirmative Action, octubre de 1977
" BARRERE UNZUETA, M# Angeles. La Accién Positiva. Analisis del concepto y propuesta de revision.
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la discusion en
el Seminario "Violencia de género: instrumentos juridicos en la lucha contra la discriminacién de las
mujeres”. Valencia, 26, 27 y 28 de noviembre de 2003. 29 pags. ISSN-e 1138-9877. Pags.13-18
® URTEGA OLANO, Eguzki. Las politicas de discriminacion positiva. Revista de estudios politicos,
2009, N° 146, pags. 181-213. ISSN 0048-7694. Pag. 194
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favor de las mujeres); plazas de acceso preferente en educacion superior (en caso de los
ciudadanos de color, hispanos etc. en Estados Unidos) e incluso cargos politicos®.

No es fécil ubicar de forma precisa lo que se quiere decir con discriminacion
positiva. Por ello, es adecuado verlo desde tres perspectivas distintas:

Técnica: segun la cual, la discriminacion positiva se realiza en cuotas de
seleccion de beneficiarios de la misma, u otros instrumentos, fiscales o de otra indole™.
En estas cuotas o ayudas pueden incluirse etnias minoritarias, grupos deprimidos,
incluso puede hacerse mediante la fijacion de limites de ingresos o por razon de sexo.

* Objetiva: se refiere al objetivo final de las politicas de discriminacion
positiva. La integracion de inmigrantes, minorias étnicas, mujeres, jovenes Yy
discapacitados; siempre para intentar equiparar sus condiciones de vida a las de la
poblacion mayoritaria (generalmente).

¢ Sociopolitica: una tercera definicion se referiria a cualquier regla de
aplicacion selectiva. Es la mas genérica, a través de ella se hace referencia a cualquier
mecanismo de inclusion de estos grupos. Incluyendo tanto los mecanismos politicos
como los privados (fundamentalmente mediante asociaciones).

Como ultima nota definitoria para la discriminacion positiva, hay que tener en
cuenta que aunque la mayoria de los cuerpos legales, jurisprudenciales, e incluso textos
cientificos no distinguen entre “discriminacidn positiva o inversa” y “accion afirmativa
o positiva”-incluyendo este mismo texto en algunas ocasiones y a su vez excluyendo
aquellas en las que resulta muy dificultoso distinguir entre una y otra-, originariamente
no formaban parte del mismo discurso. A través de la expresion “discriminacion”, a
pesar de ser neutral, se hacia referencia a todas aquellas técnicas de promocion mediante
las cuales se fomentaban desigualdades, es decir, mediante la discriminacion positiva se
acababa impulsando a un grupo mas alla de la igualdad, en exceso, lo cual acababa
perjudicando al resto de grupos que convivian con el primero. Por otro lado, mediante el
término “accion”, a lo que se pretendia hacer referencia es a las medidas
reequilibradoras de los grupos que conviven en un mismo d&mbito, o dicho de otro modo
mas simple, a las medidas de ayuda destinadas a los sectores perjudicados de la
sociedad para que pudieran alcanzar al resto y no continuardn siendo grupos
marginales™. A mi parecer, en la actualidad, es tan dificil distinguir cuando es necesario
detener este tipo de incentivos, que la distincion carece de sentido.

? En paises como Malasia, a los hijos de la tierra, por ser la poblacion autéctona, se les daban plazas de
direccidn politica para paliar los efectos que estaba causando en amplio incremento de la poblacién china
Yy su exponencial enriquecimiento.

1% Como por ejemplo Set Asides, ayudas especificas a colectivos concretos, o Time- Tables, calendarios
de medidas y procedimientos para conseguir favorecer al grupo discriminado.

"' BARRERE UNZUETA, M# Angeles. Problemas del Derecho antidiscriminatorio: Subordinacion
versus discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades. Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la discusidn en el Seminario "Violencia de
género: instrumentos juridicos en la lucha contra la discriminacion de las mujeres”. Valencia, 26, 27 y 28
de noviembre de 2003. 26 pags. ISSN-e 1138-9877. Pags. 16-18
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1.2 Caracteristicas

Para comprender mejor la discriminacion positiva hay que tener en cuenta que
diferentes factores se repiten en todas las sociedades en las que llevan a cabo medidas
de fomento para grupos especificos. Estas circunstancias no se dan de forma aislada, se
repiten una y otra vez con independencia del pais, la zona geografica e incluso del tipo
de poblacion.

La discriminacion positiva se da comunmente por preferencias raciales. Estas
preferencias pueden tener su origen en la tribu, la casta e incluso la etnia de la que
procede el grupo. A estos grupos no se accede de forma voluntaria, se hace por cuestion
de nacimiento, lo cual hace que irremediablemente los individuos no puedan deshacerse
de esta “vinculacion racial”. Por otro lado, hay que destacar, que estas preferencias
raciales no siempre son perniciosas, aunque dentro de esta exposicion nos estemos
centrando en grupos desfavorecidos. Pueden llevar a un individuo a nacer en el grupo de
los “privilegiados”, aportdndole numerosas plusvalias por el mero hecho de nacer en el
lugar indicado en el momento preciso.

Estas diferencias, dificultan la integracion de los grupos en la sociedad. Por
ello los gobiernos les facilitan una serie de ayudas que pretenden paliar un aumento de
las desigualdades. Estas ayudas son esenciales para fomentar su desarrollo
socioeconomico.

En primer lugar, se les facilitan ayudas de capital, consistentes en dar
subvenciones fundamentadas en el derecho a tener una vida digna y unos minimos
recursos economicos que al menos garanticen la manutencion béasica de los individuos y
sus familias.

En segundo lugar, ayudas de acceso a la vivienda. El derecho a una vivienda
digna es un derecho recogido en la mayoria de constituciones y normativas basicas al
que se le ha dado una gran relevancia. En el caso de Espafia, este derecho aparece
recogido en Titulo Primero, Capitulo 11l de los Principios rectores de la politica social
y economica, concretamente en el art 47 de la Constitucion Espafiola de 1978.

También accesos especiales para educacion superior y puestos laborales. En
estos casos, se utilizan diferentes técnicas™:

° La técnica del puesto reservado: empleada sobre todo en la funcién
publica o en materia electoral, consiste en reservar cierto nimero de plazas a las cuales
solo los miembros del grupo desfavorecido podran acceder. Es el caso de paises tales
como Colombia, Hungria o Nueva Zelanda, que reservan a las minorias étnicas o
nacionales un cierto nimero de escafios en el Parlamento. Sucede lo mismo en India,
donde la politica de discriminacion positiva se identifica, en los sectores del empleo y
de la ensefianza superior publica, con una politica de plazas reservadas.

2URTEGA OLANO, Eguzki. Las politicas de discriminacion positiva. Revista de estudios politicos,
2009, N° 146, pags. 181-213. ISSN 0048-7694. Pag. 194.
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° La tecnica de la cuota: se diferencia de la del puesto reservado en la
medida en que los bienes concedidos a los miembros del grupo favorecido no estan
predeterminados. Flexibiliza las ayudas que se pueden conceder al grupo beneficiario.
En Estados Unidos, por ejemplo, en el sector de las infraestructuras pablicas, el Estado
federal impone que una parte de la cuantia de los contratos publicos debe estar
reservada a los miembros de un grupo. Pero el tipo de trabajo en el que deben ser
subcontratados es concedido a la libre determinacion de la administracion.

° La técnica de la oposicion propia: consiste en reservar a los miembros
del grupo favorecido una via de acceso especial a unos bienes sobre los cuales no gozan
de ninguna prioridad. La parte de los bienes que conseguiran obtener por esta via no
estd determinada de antemano. Se trata simplemente de no comprometerlas en un juego
en el que no tienen ninguna oportunidad de ganar, a través de sus propios medios.

Todas estas ayudas y técnicas deben contar con un minucioso control
legislativo, y sobre todo judicial, a la hora de ponerlas en practica, puesto que si fueran
excesivas, podrian acabar vulnerando los derechos de otros sectores de la sociedad de
forma inadmisible. Ademas de estos controles, deben contar con unas garantias
generalizadas:

- Las preferencias, nunca deben ser permanentes. Si cambia la situacion
social, deben cambiar o incluso desaparecer para evitar crear desequilibrios
artificiales®®.

- Nunca deben ser excesivas, hay que valorar todos los aspectos de las
medidas adoptadas y sobre todo sus consecuencias. Como se menciond anteriormente,
un exceso de medidas que favorezcan a un grupo concreto pueden acabar perjudicando
a otros e incluso a la sociedad en su conjunto.

- Las medidas adoptadas deben ser flexibles, siempre abiertas al cambio.
Su invariabilidad, podria dar lugar a una petrificacion del sistema juridico en el que se
adopten y con ello se acabaria evitando que la normativa que rige una sociedad avance
al mismo ritmo que la misma.

- Y como ultimo requisito esencial, las politicas de ayuda no deben ser
exclusivas, no deben estar pensadas para beneficiar a un grupo o a una serie de
individuos concretos, sino que deben estar destinadas a obtener un lucro global.

En definitiva, la gran mayoria de los autores coinciden en que la accion
positiva consiste en crear juridicamente una discriminacion a través de la cual, se
consiga un reequilibrio de las situaciones de desigualdad estructural que reinan en un
estado entre sus diferentes grupos sociales.

13 Esto, por ejemplo. se ha dado en la sociedad norteamericana con el colectivo asiético, que comenz6 en
la década de los 40 del siglo XX como un colectivo débil y discriminado, pero que desde mediados de
los 70 se ha transformado en un grupo exitoso, tal como demuestran los estudios y resultados en las
universidades, colleges y estudios de posgrado, equiparandose en muchos casos a los blancos; en este
sentido, recientemente NIELI, Russell K.(2012)Wounds that will not heal, Encounter Books, New York-
London, pégs. 201-202,.239,40 vy el caso de los chinos y japoneses segregados inicialmente en la costa
oeste californiana, desde los 80 con los méas bajos indices de delincuencia y con gran éxito académico y
profesional (pag. 340); y el clasico estudio de BOWEN, William & BOK, Derek (1998), The Shape of the
River, Princenton University Press, donde mas ampliamente estudia con datos estadisticos los beneficios
que para los colectivos raciales desfavorecidos ha conseguido la politica de cuotas en la educacién
superior, escuelas de negocios y posgrado.
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1.3 Fundamentos.

Es necesario categorizar los fundamentos de la accion positiva. Para ello hay que
distinguir entre las distintas causas que llevan a los paises a adoptar estas medidas. Estas
causas tienen su origen en antecedentes histdricos o en importantes cambios
sociologicos. En ambos casos, se altera la estructura social, lo que desemboca en la
necesidad de adoptar nuevas politicas de integracion o incluso se podria decir de
reestructuracion.

En primer lugar, estdn los grupos que tienen un retraso provocado por el
régimen de opresion, normalmente con fundamento étnico o religioso, construido en
torno a un cierto “tribalismo” del que, seglin muchos autores, no puede sustraerse la
naturaleza humana y que inclina al grupo dominante hacia el etnocentrismo vy la
xenofobia'®. En estos paises amplios porcentajes de la poblacién han sido discriminados
durante afios. [Esto supone un riesgo de desestabilizacion de la sociedad. Las
poblaciones marginales tienen problemas de adaptacion, y esto impide que alcancen (sin
intervencion estatal) los niveles de bienestar del resto de la poblacion.

Como principal exponente de esta categoria tendriamos que destacar a los
afroamericanos de Estados Unidos. Estos fueron traidos fundamentalmente por los
colonos britanicos como mano de obra para trabajar en las grandes plantaciones de los
estados del Sur y también para servir de mano de obra en la industria y la construccion;
también provenian de otras colonias caribefias y de América del Sur. Desde el principio
fueron segregados de la poblacién blanca, marcandoles con estereotipos y estigmas
negativos, primero por tratarse de esclavos y posteriormente, tras la abolicion de la
esclavitud, por convertirse en un grupo marginal por sus escasos medios econémicos y
sobre todo culturales. El nivel de la educacion de los afroamericanos era muy inferior al
de la poblacion caucéasica, esto tenia su origen la diferencia del gasto estatal en
educacion. Dicho llanamente, en las escuelas para blancos se gastaba mas, esto
producia un desequilibrio estructural desde el inicio de la formacion, lo cual llevaba a la
poblacién caucéasica a tener acceso a las mejores universidades y posteriormente a
apoderarse de los mejores puestos laborales. Esta situacion se mantuvo hasta la
promulgacion de la Ley de Derechos Civiles del 64, a partir de la cual mejord la
situacion de los afroamericanos.

Un caso similar al de Estados Unidos fue el de Sudafrica. En este pais, también
antigua colonia britanica, se utilizo a la poblacion de color como mano de obra. La
principal diferencia respecto a Estados fue que la poblacion esclavizada era la
autoctona. Sucedié lo mismo en otras colonias africanas tanto britanicas como
portuguesas fundamentalmente.

* K. NIELI, Russell. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN
9781594035821, P&gs.21-22: “we humans are by nature tribal in the sense that we have a powerful
natural inclination toward ethnocentrism and xenophobia”. En este sentido, también, cita al antrop6logo
Piere Van den Berghe que acuiid el término “etnicnephotism”.
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Por otro lado, también habria que destacar el caso de India. Conviene tener en
cuenta que India fue el primer pais del mundo en aplicar politicas de discriminacién
positiva a los méas desfavorecidos. Esto tiene como explicacion sus caracteristicas
espaciales y sobre todo poblacionales; India es un pais de gran tamafio (es el séptimo
pais con mayor extension del mundo con 3.287.590 km?) y uno de los méas poblados (es
el segundo pais mas poblado del mundo con 1.236.344.631 habitantes). Esto hace que
en él se establezca gran diversidad de castas, religiones, dialectos y razas. Pero dentro
de todas ellas, hay que destacar a los Dalit, los oprimidos o conocidos vulgarmente
como los intocables, que son un sector social que no pertenece a ninguna de las castas
generales que pueblan el pais. Este sector social apenas cuenta con ningun tipo de
recurso (econdmico o formativo). Por ello el estado decidid concederles becas
formativas y distintas ayudas economicas, incluso reservas de plazas funcionariales. El
objetivo de estas ayudas era colaborar con la integracion de estos grupos, pero no fue
del todo asi, dado que estas ayudas no suelen utilizarse y cuando lo hacen es de forma
desigual. Podemos tomar como explicacién para esto que los intocables no son
unicamente una casta, sino un conjunto de ellas, y solamente una pequerfia parte de estas
castas se ha aprovechado de las ayudas estatales. Como consecuencia de esto, lo que se
ha producido es una mayor diferenciacion de estas castas respecto a las demas. Y no
solamente dentro de los intocables, sino a también a nivel de la poblacién global."

Hay otros ejemplos de paises con situaciones similares a la de India, pero en
esos casos el resultado no ha sido fomentar una simple desigualdad. Es el caso de paises
como Sri Lanka (situado debajo de la peninsula de Indostan). En este caso las politicas
de discriminacion positiva dieron lugar a disturbios que terminaron con una guerra civil.
La explicacion de esto es que los grupos no favorecidos por las ayudas se sintieron
discriminados frente a los beneficiarios. Lo mismo sucedio en paises como Nigeria.

Finalmente, dentro de esta categoria, también se podria incluir a las mujeres, que
durante siglos tuvieron una posicion ssubordinada frente a los hombres, siendo
secularmente tratadas, con prejuicios patriarcales, como objetos o simples utensilios del
hogar.

En segundo lugar, estan los pueblos autoctonos que pretenden reivindicar su
poder politico frente a otros pueblos que han alcanzado un mayor desarrollo
(fundamentalmente economico). Estos primeros, han sido desplazados por ser menos
competitivos.

Hay que destacar el caso de Malasia. Este pais, con la implantacion del régimen
comunista en China, recibié gran cantidad de inmigracion de esa procedencia. Al
principio, los inmigrantes chinos realizaban tareas agricolas y todas aquellas que la
poblacién autdctona no queria desempefiar. Con el paso del tiempo, la poblacion de
origen chino fue accediendo a puestos de mayor responsabilidad, al ser mucho maés
diligentes que los pobladores autdctonos. Esto tuvo una consecuencia trascendental, la
poblacion de origen extranjero acabd poseyendo mayores medios economicos, poder e
influencia que la autéctona. Como consecuencia, el Estado comenz6 a llevar a cabo

BSOWELL Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones (2006).
ISBN 9788493465889. Pags.42 y ss.
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medidas de fomento de la poblacion malaya, ayudas de todo tipo, pero
fundamentalmente la reserva de puestos politicos y funcionariales, que les aseguraba su
mantenimiento estable. La consecuencia de esto fue aun méas negativa, la poblacion
autoctona, al ver asegurado su futuro, se volvié aln menos competitiva frente a la
poblacion de origen chino, lo que hizo que los malayos no tuvieran apenas funciones
mas alla del régimen funcionarial.

En tercer y Gltimo lugar, estan las comunidades procedentes de la inmigracion.
Este caso se da en los paises occidentales, con especial repercusion en Europa.

En el marco del derecho comunitario, también, se han implantado programas en
favor de la diversidad étnica y cultural. Estos programas de integracion tuvieron su
origen con la caida del muro de Berlin, en 1989, que hizo necesario que Alemania
occidental absorbiera a la nueva poblacion procedente de la anexion de la Republica
Democratica Alemana, la cual tenia unas costumbres totalmente diferentes y sobre todo
un nivel econédmico muy inferior. Estos programas tienen especial relevancia
actualmente en paises como Francia, Italia o Espafia donde desde hace dos décadas llega
gran cantidad de inmigracion de origen arabe que tiene serios problemas para integrarse
social y laboralmente.

1.4 Efectos positivos: Las bondades de la discriminacion positiva
1.4.1 Lafuncion integradora

Una de las bondades innegables de las politicas de discriminacion positiva es lo
que podemos denominar una cierta funcion integradora, que conecta con la teoria
norteamericana de “The contac hypotesis” la cual se aplicd sobre todo a los ambitos
educativos y que alcanza un cierto predicamento tras la Il Guerra Mundial®®. Si en una
sociedad multicultural y multirracial gentes de varias culturas se mezclan, se
conseguira, por contacto, una sociedad mas integrada y con menos prejuicios. Esto
encaja bien con el lema norteamericano que campa en su escudo de “Pluribus in unum”,
siendo un “antidoto” contra el racismo’’, favoreciendo, por ejemplo en el campo del
acceso a la formacion superior, la integracion de mujeres y etnias infrarrepresentadas.
La aceptacion de este hecho ha logrado que Estados Unidos sea “diferente”, integrando
minorias, a diferencia de otros paises como la antigua Yugoslavia, Nigeria o Sri Lanka
con enconados enfrentamientos raciales y religiosos que han traido funestas
consecuencias™®, formando un capital social con lazos de apoyo mutuo y solidaridad™.
Este hecho integrador, es el que ha hecho que América ejerza una especie de sortilegio,
de magnetismo para atraer las mejores cabezas del mundo®, y que, por otro lado,
autores como Russell Nieli, que abogan en pro del mantenimiento de las politicas

18 K. NIELLI, Russell. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN
9781594035821. Pags.247-249. La aborda en su capitulo IV: “diversity and its discontents””: La hipotesis
del contacto bajo el fuego.
Y [dem. Pag. 97: “area racial preferences an antidote to racism”.
18 fdem. P4g.253.
1% fdem. P4gs.256-259.
2 fdem. Pag. 261.
20



gubernamentales de discriminacion positiva, afirmen que esta atraccion sobre una masa
de inmigrantes minimiza el impacto de las jubilaciones de la generacién del Baby Boom
de los 607",

Las politicas de Discriminacion positiva comportan también notables
oportunidades para esos colectivos débiles, estigmatizados y discriminados en el sentido
de su promocion social, proporcionandoles oportunidades y removiendo obstaculos para
su progresion econdmica y social, y por ende, para su integracion. Nuevamente
invocamos las reflexiones del entusiasta defensor de la accion afirmativa que es Russell
Nieli refiriéndose a los inmigrantes:

“poverty and illiteracy together a total abscence of a tradition of
entrepreneurship... are formidable obstacles to an inmigrant population’s upward
social and economic advancement in a urban economy”*

Es descriptivo, a este respecto, el ejemplo de los pequefios agricultores
norteamericanos que se desplazaron a las metrépolis del Norte y de la costa Este entre
1950 y 1960, y que terminaron, inadaptados e inhabiles, instalados en ghettos, como
Harlem y cuyos hijos, la segunda generacion, se desliza por las pendientes de la
delincuencia y la marginalidad. Como parabola de la integracion, invoca Nieli un
ejemplo histdrico, el de los inmigrantes irlandeses que tras las hambrunas por la crisis
de la patata llegaron a Estados Unidos, encontrandose en un entorno urbano dificil que
les empujo al alcoholismo, al abandono de sus esposas y familias etc. La sociedad
integradora norteamericana permitid, ayudada por el reforzamiento educativo, de sus
estructuras familiares y de la fuerte tradicion catdlica, que en la quinta o la sexta
generacion se incorporaron a la clase media. Lo mismo espera este demdcrata catdlico
con las minorias negras e hispanas®.

1.4.2 Lajusticia Social. Funciones redistributivas.

La accidon afirmativa tiene como objetivos fundamentales, derivados de la
garantia de la justicia social, por un lado, garantizar la igualdad de oportunidades de
todos los habitantes de un pais o region, por otro, reducir e incluso acabar con todas
aquellas desigualdades consideradas injustas por el conjunto de la sociedad y quiza,
como contenido méas polémico, pretende compensar las injusticias que ciertos sectores
sociales han sufrido en el pasado®. Esta justificacion histérica, es solo un argumento
mas.

El verdadero valor de estas politicas radica en que son un instrumento clave para
reducir las desigualdades en todos los niveles sociales, pretenden favorecer a los grupos

2! Tdem.
22 K. NIELLI, Russell. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN
9781594035821. P4g.459.
2 [dem. Pags. 477-480, dentro del capitulo VI “Still America continuing dilemma (pags. 383-480), cuya
tesis es que se ha ido abandonando y sustituyendo la accion afirmativa vy las politicas de preferencia
racial por lo que llama politicas de diversidad, abogando por la necesidad de recuperar mas activas
politicas gubernamentales de discriminacion positiva.
* SKRENTNY, John David. The Ironies of Affirmative Action. Chicago: The University of Chicago
Press, 1996. ISBN 9780226761787. Pags. 1-2.
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desfavorecidos, que han sido victima de un desarrollo social desigual. La
discriminacion, por lo tanto, es un instrumento artificial, pero socialmente admitido en
todas las sociedades desarrolladas®. Est4 encaminada a la erradicar la subordinacién de
clases en una sociedad, con el objetivo de que en una sociedad la riqueza esté
repartida®®, si no de forma igualitaria, al menos de forma justa, para que el que menos
tenga pueda vivir con un nivel digno que cubra sus necesidades.

Estd claro que estas politicas han surgido de un notabilisimo esfuerzo del
conjunto social para mejorar las oportunidades de aquellos que no pueden obtenerlas
por sus propios medios o cuando estos medios son insuficientes®”. Y sin ninguna duda,
seria tremendamente injusto que este esfuerzo sea desaprovechado. También parece
claro que merece la pena alcanzar una sociedad en la que nadie se vea empujado a la
marginalidad o la mendicidad, en la que los ricos lo sean por su esfuerzo y dedicacion,
pero que nadie esté previamente estigmatizado y se vea obligado a estar en los estratos
sociales mas bajos, por el simple hecho de no haber nacido en el seno de una familia
adinerada.

A pesar de que estas politicas, primariamente, estaban destinadas a grandes
colectivos de desfavorecidos, con el tiempo estas medidas han acabado redirigiéndose a
los discapacitados y a las mujeres, al ser considerados también sectores vulnerables de
la sociedad, aunque no estan dentro de ninguna clase de etnia o grupo como tal®.

La discriminacion positiva ha sido, desde sus inicios, un campo de batalla
juridico y social. Este problema radica en que, en ocasiones, la gente, pierde la vision de
que las politicas de accion afirmativa tienen su justificacion en un derecho grupal
contrapuesto a los derechos individuales, los cuales en ocasiones deben verse mermados
en favor del interés general del conjunto de la sociedad®. Se justifica por la necesidad
de compensar la situacion de marginacién que han vivido determinados colectivos en el
seno de una sociedad plural en la que se garantice la plena integracion de los individuos
y grupcs)g en igualdad de condiciones, frente a la distribucion de bienes socialmente
validos™.

% URTEGA OLANO, Eguzki. Las politicas de discriminacion positiva. Revista de estudios politicos,
2009, N° 146, pags. 181-213. ISSN 0048-7694.
* BARRERE UNZUETA, M? Angeles. La Accién Positiva. Analisis del concepto y propuesta de
revision. Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la
discusion en el Seminario "Violencia de género: instrumentos juridicos en la lucha contra la
discriminacién de las mujeres". Valencia, 26, 27 y 28 de noviembre de 2003. 29 pags. ISSN-e 1138-9877
2 CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: volume 41, NGmero
4, pags.1- 126. ISBN 9781119124924. P4gs.1
%% fdem. Pags. 18-19.
» BARRERE UNZUETA, M? Angeles. Problemas del Derecho antidiscriminatorio: Subordinacion
versus discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades. Cuadernos electrénicos de
filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la discusion en el Seminario "Violencia de
género: instrumentos juridicos en la lucha contra la discriminacion de las mujeres”. Valencia, 26, 27 y 28
de noviembre de 2003. 26 pags. ISSN-e 1138-9877. Pags. 2y 13.
% MARTIN VIDAL, Maria Angeles. Fundamentos y Limites Constitucionales de las Medidas de Accién
Positiva. Madrid: Civitas ediciones S.L. 2003. ISBN 978447019411. P4gs. 145y 146.
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1.4.3 La Pazsocial

Desde una perspectiva pragmatica, el objetivo final de las politicas de
integracion social es la paz social, la cual Gnicamente se puede conseguir ayudando a
acceder a la sociedad a los miembros de los colectivos desfavorecidos como miembros
de pleno derecho de la misma® y a través de ello conseguir una sociedad justa y
equilibrada en la que apenas haya desigualdades y, en consecuencia, se minimicen los
conflictos.

La paz social encuentra su mayor aliciente en el bienestar del conjunto de la
sociedad. Hay que tener en cuenta que la discriminacién positiva, surgio en la mayoria
de paises como respuesta a las protestas de ciertos sectores de la sociedad, como es el
caso de Estados Unidos en la década de 1960, en Sri Lanka o Nigeria. Esto explica que
estas medidas en un principio estén destinadas a acallar estas protestas. Todas las
sociedades multiétnicas tienden a la fractura etnocéntrica y a la dispersion de roles
entres los grupos sociales, con las medidas de discriminacion positiva se pretende la
integracion de los grupos y no la simple distribucién racial®?.

Este objetivo no es facil, puede presentar incluso trabas complejas, como es el
caso de la primera generacion de inmigrantes que llegan a un nuevo pais o territorio, al
principio, por muchas ayudas que se les facilite no dejaran de ser minorias diferentes a
la poblacion local. Con estas politicas, a pesar de no ser efectivas desde un primer
momento, se puede conseguir la plena integracion de sus hijos y las generaciones
suceggvas y la desaparicion del problema por completo en menos de veinticinco o treinta
afios™.

Ademas, estd demostrado que la integracién entre estudiantes de distintas razas
es favorable para el conjunto; en primer lugar porque se reducen los prejuicios
prexistentes entre unos y otros, sobre todo porque los estudiantes autdctonos dejan de
verlos como miembros de grupos “peligrosos”; se adoptan actitudes tolerantes Yy
también se mejora el pensamiento critico de la mayoria de estudiantes, al convivir con
miembros de sectores sociales con los que no estan acostumbrados a tener un contacto
directo; en tercer lugar, se prepara a los estudiantes para convivir en una futura
ciudadania democratica pluricultural y enriquecedora, no solo a nivel nacional, sino que
se les prepara para la globalizacion, cada vez mas omnipresente en el mundo; y por
ultimo se reduce el futuro impacto curricular, o dicho de otra forma, ni los contratantes,
ni los competidores, se veran sorprendidos de que a una entrevista de trabajo acudan
miembros de cualquier sector o etnia social®*.

La paz social debe ser el objetivo de todos los poderes publicos de todos los
paises del mundo cada vez méas pequefio, integrado y globalizado, y para alcanzarla, es

3! [dem. P4g.166.
%2 SOWELL Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones, 2006.
ISBN 9788493465889.
% GARGARELLA, Roberto. Derechos y Grupos desaventajados. Barcelona, GEDISA, 2013. ISBN
9788474327687. Pag. 210.
% CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report (2015): volume 41,
NUmero 4, pags.1- 126. ISBN 9781119124924, Pags.42-43.
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necesario el desarrollo de medidas de insercién que equilibren o al menos aproximen
todos los sectores de la sociedad. Al evitar las desigualdades, no solo se esta
consiguiendo una sociedad mas justa, sino una sociedad mas segura.

1.5 Efectos perversos: El problema de los limites de la Discriminacion positiva

Como ya se ha mencionado anteriormente, las politicas de discriminacion
positiva tienen su origen occidental en Estados Unidos, generalmente en discusiones
doctrinales o jurisprudenciales. Centradas en la discriminacién por razén de raza,
fundamentalmente®. En cambio, en el continente europeo la discriminacion positiva se
centra mas bien en el ambito laboral y de acceso a puestos funcionariales, dando
especial relevancia al caso de las mujeres.

Sin duda, las politicas de accion afirmativa no pueden ser absolutas e igualar de
forma radical a los grupos desaventajados de la sociedad frente a los grupos medios. De
lo contrario, el esfuerzo individual careceria de sentido. ¢De queé serviria a un individuo
medio alcanzar una formacion superior y posteriormente esforzarse en su trabajo, si sus
logros serian redistribuidos entre el conjunto de la sociedad? La respuesta es clara, no
serviria de nada, se acabaria logrando una desincentivacion de la poblacién y nos
estariamos alejando del deseado estado de bienestar, y acercando al sistema de
distribucion global de la riqueza, o comunista.

No cabe ninguna duda de que en el estado de bienestar que se ha alcanzado en la
gran mayoria de los paises europeos, y que se envidia en el resto del mundo, no se
puede abandonar a los desamparados a su suerte, pero tampoco se puede permitir que el
esfuerzo individual sea devaluado. Por ello, para equilibrar la balanza, hay que fomentar
la plena igualdad de oportunidades ante los bienes escasos, es decir, que con
independencia del estrato social del que se provenga, se pueda alcanzar los mejores
puestos sociales, si realmente se cumplen los requisitos para alcanzarlos.

1.5.1 Laigualdad de oportunidades como limite. La meritocracia.

Las criticas fundamentales que genera la discriminacion positiva se encuentran
en la entrafia de una argumentacion técnico-juridica, y es que la discriminacion positiva
atenta contra el principio de igualdad. No deja de ser una clausula de excepcionalidad
que quiebra dicho principio, en aras, si se quiere, de los mas acendrados principios de
justicia deontoldgica. Pero en rigor lo que hace es construir una desigualdad que horada
el principio general de igualdad para privilegiar a un grupo o colectivo
“desfavorecido”.

% Se ha formulado la critica de que toda esta construccion juridica se gesto por la mala conciencia de la
sociedad norteamericana, cuya clase alta, blanca, liberal, experimentaba un cierto sentimiento de culpa,
“sense of guilty” lo llama Nielli, una combinacién de culpa y compasion, que generd una actitud
hipocrita de lavado moral para una sociedad que en realidad no pretendia una mejora social sino acallar
una mala conciencia historica con pasados nefandos como el esclavismo o las acciones del Ku Klux Klan.
NIELI, Russel K. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN 9781594035821.
Pag. 85.
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A nivel académico, la discriminacién positiva puede ser gravemente negativa,
al perjudicar a amplios sectores de la poblacion (en la mayoria de los casos la inmensa
mayoria). Este perjuicio no es Unicamente a nivel global, es mas, quiza el mayor
perjuicio se causa a nivel individual. En muchos casos, personas con mejor expediente
académico, en el caso del acceso a la ensefianza, o curricular, en el caso de la obtencion
de un puesto laboral, pierden dichas plazas en favor de miembros de colectivos
“protegidos” menos preparados que ellos. ESto puede crear resentimientos raciales que
tendran su reflejo en disturbios o protestas*®.

Hay que destacar especialmente el caso de Estados Unidos, donde se
empezaron a discutir, de forma feroz, determinados programas de ayuda que acabaron
favoreciendo méas a los extranjeros que a la poblacion nacional, lo que caus6 grandes
desequilibrios en las clases bajas del pais, al verse las autoctonas discriminadas frente a
poblaciones como la asiatica, que comenzd a enriquecerse de forma gradual. En el
ambito académico, como veremos a continuacion, estas criticas fueron ain mas duras y
acabaron llevando a la prohibicién de las reservas porcentuales de estudiantes en las
universidades de varios estados®’.

La gran critica suscitada fundamentalmente en Estados Unidos tiene su
explicacion en la construcciéon cultural de dicho pais. ElI estado americano nacio
sustentado sobre los pilares de la libertad individual y la meritocracia. Esto hizo que el
pais creciera y que acabard alcanzando el apodo de la tierra de las oportunidades. El
pensamiento ultracapitalista de Norteamérica se ve esbozado en la frase del fildésofo
aleman Georg Simmel “El dinero es la forma de nivelacion democrética y social
basica, que se caracteriza por la completa indiferencia de las cualidades
individuales "

Este pensamiento es excesivamente radical, pero es el que conduce a la
sociedad norteamericana, entre otras, a pensar que la mediocridad de ciertos sectores de
la poblacion radica en su propia culpa, al no esforzarse por remediarla en vez de
solicitar ayudas estatales®.

1.5.2 Ineficacia, ineficiencia y desincentivacion.

Con las criticas de los economistas liberales que se gestan en los afios 80 con la
década Reagan y Bush, las politicas de accion afirmativa comienzan a perder fuerza,
sobre todo por la nueva direccion jurisprudencial de este pais, que empieza a negar las
hasta entonces indiscutibles ventajas que tenian estos colectivos, basandose en que el
problema de los afroamericanos es estructural, es decir, son ellos mismos los que se
niegan a avanzar socialmente. A pesar de llevar numerosos afios beneficiandose de
medidas contra la discriminacion, siguen teniendo déficits formativos, justificados por

% SOWELL, Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones, 2006.
ISBN 9788493465889.

¥ fdem.

% SKRENTNY, John David. The Ironies of Affirmative Action. Chicago: The University of Chicago
Press, 1996.1SBN 9780226761787. Pags. 20-23.

% [dem. P4gs. 6-12.
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muchos en la falta de esfuerzo, que les impiden alcanzar el nivel de vida digno que la
sociedad pretende para ellos™.

Por otro lado, hay que sefialar que las ayudas a los grupos desfavorecidos
pueden ser contraproducentes, ya que pueden conducir a que el grupo pierda ain mas
prestigio, porque incluso llegando a niveles de vida medios de la sociedad, la misma
podria afirmar que estos niveles han sido un obsequio del esfuerzo conjunto de la
sociedad. Esto nos lleva a analizar detenidamente si estas politicas son adecuadas en
ciertos casos™. Desde la critica econémica al modelo de “rational choice and utility
maximization*, que rige actualmente en un mundo global capitalista, las ayudas e
incentivos de discriminacion inversa excluirian a algunos de los mejores en aras de la
integracion de los segregados.

Estas extralimitaciones y abusos han llevado, en ocasiones, a revisar y cercenar
medidas de discriminacion inversa, tal como hizo la administracion demdcrata de
Clinton (gobierno demdcrata y nada sospechoso de posicionamientos en contra de
acciones afirmativas) a principios de la década de los 90 que acab6 con los abusos que
provocaban estas practicas de set-assides y ayudas sociales a firmas o empresas
desaventajadas de minorias®. Précticas que, por otra parte, alteran la libre competencia,
como cualquier subvencion o ayuda, y que esa sociedad, exaltadora de la libre empresa,
ve con particular suspicacia y recelo.

El principio antidiscriminatorio, pretende eliminar las calificaciones imprecisas
o0 topicas (como por ejemplo podria ser calificar a los negros de estados unidos como
pobres, por el hecho de ser negros). Por ello es mas importante elevar la situacion de los
afroamericanos como grupo que la de los “sin techo”, porque los primeros son un
sector mas amplio y esto tendria una mayor repercusion y mas provechosa en el
conjunto de la sociedad. Esto solo puede ser justificado cuando se mejora la comunidad
en su conjunto. Se debe usar la alternativa menos dafiina para la sociedad, la proteccion
de un grupo no debe dafiar a todos los demés grupos desaventajados**.

Si se consigue elevar el nivel social de todo el pais, las medidas de
discriminacion positiva, o accion afirmativa, en su caso, serian eficaces. Si ademés esto
se consiguiera con el menor coste posible para la sociedad, serian eficientes. Y
unicamente si se cumplieran de forma plena estos requisitos, las medidas dejarian de ser
criticadas y no se produciria la desincentivacion por parte de los poderes publicos y de
la propia poblacion. Alcanzar estos objetivos tedricamente parece sencillo, pero en la
practica ninguna nacion lo ha conseguido de forma plena.

“* GARGARELLA, Roberto. Derechos y Grupos desaventajados. Barcelona, GEDISA, 2013. ISBN
9788474327687. Pag. 42.

*! [dem. Pag. 150.

*2 De esta idea desde las criticas econdémicas de los neoliberales se hace eco NIELI, Russel K. Wounds
that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN 9781594035821. Pags. 411-417.

** H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. Pag.254.

* GARGARELLA, Roberto. Derechos y Grupos desaventajados. Barcelona, GEDISA, 2013. ISBN
9788474327687. Pags 152-174
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El anélisis detallado de la discriminacion positiva hace muy dificil respaldar que
el balance neto de estas politicas sea beneficioso para el conjunto de la sociedad®

1.5.3 Lanecesidad de una limitacion temporal.

Toda excepcionalidad no puede, ni debe, prolongarse indefinidamente en el
tiempo. A riesgo de quebrar los pilares de los ordenamientos juridicos y de las
sociedades, nadie, a no ser un tirano, prolonga indefinidamente un estado de
“excepcion” o de “sitio”; a ningun pais de la Unién Europea, 0 Comunidad Auténoma
espafiola, por ejemplo, se le podria permitir seguir recibiendo fondos de solidaridad y
cohesion de la Union o del Estado, cuando ya ha alcanzado la renta media. Las medidas
de accion afirmativa deben estar limitadas en el tiempo, esta es una cuestion
practicamente unanime entre los expertos en la materia®®. De lo contrario, podrian crear
antipatia entre la poblacion no beneficiada por estas medidas, e incluso podrian llevar a
la creacion de grupos racistas que alteren el orden publico dentro de una nacién®’. Es el
caso que se dio, por ejemplo, en Estados Unidos a partir de los afios setenta, tras veinte
afios de politicas de integracion a favor de los afroamericanos. Ante la falta de mejoria
del colectivo, la poblacion mayoritaria comenzo a pensar que el problema era a nivel
cultural, es decir, por muchos esfuerzos que realizasen los poderes publicos para
integrarlos en los sectores educativos y laborales, estos no eran fructiferos por razones
culturales. Ellos mismos, pretendian ser diferenciados del resto de grupos de Estados
Unidos y esto impedia su integracion®®. Este no ha sido un caso aislado, como ya se
comentd en apartados anteriores. En otros paises, como Malasia, las politicas de
discriminacion positiva acabaron extendiéndose durante tanto tiempo, que llevaron al
conformismo de la poblacion y a su aun mayor falta de diligencia, al tener un futuro
asegurado y apenas tener que esforzarse para alcanzar un nivel de vida medio®.

** SOWELL Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones, 2006.
ISBN 9788493465889.

“® Tdem.

" SKRENTNY, John David. The Ironies of Affirmative Action. Chicago: The University of Chicago
Press, 1996.1SBN 9780226761787. Pags. 6-12.

“® GARGARELLA, Roberto. Derechos y Grupos desaventajados. Barcelona, Gedisa, 2013. ISBN
9788474327687. Pag. 42 y 145.

* SOWELL Thomas. La discriminacion positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones, 2006.
ISBN 9788493465889.
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Il EL DERECHO COMPARADO.
Modelos de discriminacion positiva en el mundo.

“En Alemania en los afios 60 comenzaron a utilizarse y popularizarse
semaforos para para peatones en la regulacion del trafico urbano, con la silueta
de un hombre, conocidos por Ampelman. En la década de los 90, algunas
personas sefialaron que poner la figura de un hombre podia ser discriminatorio
y sexista, por lo que comenzaron a sustituirse por la figura de una mujer, los
Ilamados Ampelfrau. Hoy apenas quedan Ampelman, seméaforos con la figura de
hombre, la discriminacion se ha invertido.”

Informacion de RNE emitida en febrero de 2015.

2.1  El modelo estadounidense. Los pioneros.
2.1.1 Desarrollo historico y legislativo.

La nacion norteamericana parti0 desde su gestacion, en la propia
Declaracion de Independencia en 1776, de un modelo personalista y liberal®®, generando
una constitucion de inspiracién jeffersoniana que afirmaba el individualismo como
patron de desarrollo para la sociedad, modelo que se completaria un siglo mas tarde con
una tradicion antiesclavista. Sin embargo, en su realidad material alimentaba un cierto
sentimiento de culpa por la marginalidad del importante colectivo afroamericano.

De hecho, la accion afirmativa en Estados Unidos surgio del esfuerzo por
mejorar el acceso de los histoéricamente desfavorecidos (fundamentalmente ciudadanos
de raza negra), tanto en empleo como en oportunidades educativas. En efecto, el
elemento mas identificativo de la legislacion antidiscriminatoria en Norteamérica ha
tenido por objeto las minorias raciales.

La accion afirmativa contemporanea, como politica publica en Estados
Unidos, emergio en respuesta directa a la amenaza de protestas y marchas. Como ha
escrito Terry Anderson, en el contexto de los afios 30 del siglo XX la realidad era que
“la discriminacion era una tradicion en el pais” y en algunos estados de la Union “era
ley”®. Habia comercios, hoteles, transportes publicos sélo para blancos, a los que no
podian acceder los negros, se establecian escuelas, hospitales e incluso carceles
segregadas. Constatacion jurisprudencial de esta situacion fue, por ejemplo, el caso
Plessy en 1896°2. En el que se prohibi6 entrar en un vagén del ferrocarril a una persona
de raza distinta a la blanca, la perniciosa medida de esta sentencia fue adoptada de

% K. NIELI, Russell. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN
9781594035821. P4g.53, lo que el autor denomina “american personalism”.
>1 H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. P4g.2.
%2 [dem, pag.5.

31



forma casi undnime, por los votos de ocho frente a un miembro de la Corte Suprema, el
juez Marshall que dimitié por dignidad.

La cronologia de la accién afirmativa se puede articular en cuatro fases®:

A. Una fase de génesis de las politicas de accién positiva, que se enmarca
en las medidas que inicia la administracion Roosevelt en la década de los treinta del
siglo XX en el contexto del New Deal. Estatuye sus dos principales actos en 1933 y
1935, donde se prohibe la discriminacion racial en los contratos para los trabajos
publicos, y en la que, como ya aludimos, se gesta el propio término de “Affirmative
Action™*, politica que continuara Truman en la década de los 40 del siglo XX.

B.  Fase de crecimiento y consolidacién, que termind con la adopcion de las
reformas constitucionales y medidas legislativas en 1964 y 1965. Consecuencia de la
era Kennedy

C.  Periodo de esplendor de la accién afirmativa de inicios de la década de
los 70 del siglo XX, hasta casi su final, aunque curiosamente empiezan a aflorar criticas
como la del caso Bakke, que luego examinaremos.

D. Y, finalmente, el periodo de desestabilizacion y la reforma que siguié al
anterior en 1978 (Rhoads et al., 2005) -y casi coincidiendo con el retorno conservador
que supuso la era Reagan- .Cuestionando con rotundidad la accion afirmativa en las
admisiones de la Universidad de California, y méas debilitado ain por la sentencia del
caso Bakke y posteriormente con los casos Fisher (2013) y Schuette (2014).

En la fase de génesis, hay que destacar la Orden Ejecutiva 8802 (1941),
emitida por Franklin D. Roosevelt, que prohibe la discriminacién racial en el empleo
para los trabajadores de la administracién y de defensa por motivos de raza, credo, color
u origen, la cual tuvo su gestacion en una marcha que amenazaba Washington, dirigida
por A. Philip Randolph.

Posteriormente, la fase de crecimiento o emergencia de la accion positiva se inicio en la
década de 1960, cuando el presidente John F. Kennedy y su sucesor, el presidente
Lyndon Baines Johnson trataron de responder a los movimientos de protesta contra los
derechos civiles y a la urgente necesidad de los colectivos discriminados de poder
acceder a las instituciones publicas.

¥ para la periodizacion que proponemos he establecido una sintesis entre los relevantes trabajos de
CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015, volumen 41,
NUmero 4. Pags.1- 126. ISBN 9781119124924; que propone tres periodos: a) una fase de gestacion hasta
1964, b)una fase de emergencia como politica plblica adoptada y c¢) una fase de desestabilizacién y
reformas desde 1978; y ANDERSON, Terry H. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action,
Oxford. Oxford University Press, 2004. ISBN 9780195182453; que postula cinco periodos: a) Génesis,
afios 40, b) fuerza y crecimiento, hasta 1964, c) Cenit, afios 70, ¢) Lo que denomina “backlash”
(profunda revisién), durante los afios 80 y f) La era de la diversidad, en la que coincidiendo en esta
denominacién con mas autores (Nieli etc.) en la que estariamos instalados desde finales de los 90 e inicios
siglo XXI.

> De la mano del senador demdcrata Wagner en la discusion del proyecto de Ley en 1933.
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En 1961, el presidente Kennedy emitio el mandato de la Orden Ejecutiva
10925, que exigia a los contratistas federales tomar medidas de accion afirmativa para
asegurar que tanto los solicitantes de empleo como los propios empleados sean tratados
sin tener en cuenta su raza, credo, color u origen. Kennedy esencialmente introdujo en
el lenguaje de la accidn afirmativa politicas para hacer frente a la discriminacion racial,
a traves de la justicia compensatoria o de preferencias.

A raiz de la turbulencia racial, la segregacion forzosa de la Universidad de
Alabama, y la Marcha sobre Washington en 1963, Kennedy hablé a la nacion en un
discurso de los derechos civiles audaz y con vision de futuro, en el que pidi6 la
actualizacion de la legislacion de derechos civiles para evitar la discriminacion.
Tomando nota de las realidades dispares a que se enfrentaban los negros americanos y
la negacion explicita de sus derechos, Kennedy declard que la nacion se enfrentaba a
una crisis moral y enfatizo la necesidad de avanzar para garantizar la igualdad de trato
de todos los ciudadanos:

“Han transcurrido cien afilos de demoras desde que el presidente Lincoln
liberd a los esclavos, sin embargo, sus herederos, sus nietos, no son totalmente libres.
Todavia no se liberan de las ataduras de la injusticia. Ellos aun no son
liberados de la opresion social y econémica. Y esta nacion, con todas sus esperanzas y

todos sus alardes, no serd totalmente libre hasta que todos sus ciudadanos sean libres.”
55

El Proyecto de Ley de Derechos Civiles, HR 7152, iniciado por el gobierno de
Kennedy, se sometio a una serie de compromisos y fue aprobado por la Cdmara en
octubre de 1963, unas pocas semanas antes del asesinato de Kennedy.
El presidente Johnson, quien asumié el cargo tras el asesinato de Kennedy, fue capaz de
reunir el apoyo politico necesario para aprobar la Ley de Derechos Civiles de 1964, hito
que fortalecid los derechos de voto en las elecciones federales y consiguié solventar el
problema de la segregacion en las escuelas y otros lugares publicos.

Ademas, el Titulo VI prohibid la discriminacion en los programas de asistencia
federal, y el Titulo VII la discriminacion en el empleo basada en razones de raza, color,
origen y genero.

La Ley de Derechos Civiles, también, termind con la segregacion en la
educacion superior, impidiendo las restricciones del gasto de los fondos federales en las
escuelas y colegios segregados, y permitiendo al Gobierno Federal entablar demandas
en nombre de las minorias.

Sin embargo, la incertidumbre sobre los objetivos de la legislacién de derechos
civiles fue y es su mayor problema. Dentro de ella, hay que destacar la deficiencia del
Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, el cual no da ningun tipo de
definicion sobre la discriminacion positiva. No queda claro si la legislacion se refiere a
la igualdad de resultados o unicamente al cese de la discriminacion (igualdad de trato).
Este "embrollo legal" ha dado lugar a conflictos jurisprudenciales, y a su vez a la
formacion de una Comision de Oportunidades de Empleo (EEOC), que en un principio
se limitaba a investigar y conciliar quejas individuales sin el poder para iniciar

>> KENNEDY, J. F. (11 de Junio de 1963). Civil rights address. Disponibilidad y acceso en http://www
.americanrhetoric.com/speeches/jfkcivilrights.htm
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demandas judiciales, y que progresivamente ha ido ampliando sus competencias a través
de la reforma de 1972, que permitié la presentacion de demandas en la Corte Federal,
incluso contra empleadores privados. Y més adelante, con la Ley de Derechos Civiles de
1991, la EEOC asumid la responsabilidad de la investigacion de quejas relacionadas con
la discriminacién contra individuos calificados con discapacidad en los procesos
laborales.

Mas tarde, con la Orden Ejecutiva 11246 (1965), emitida por el presidente
Johnson, se adoptaron medidas para la mejora de las condiciones laborales de las
mujeres y otras minorias, previé incremento de sueldos y contratos para estos sectores.
Paralelamente, también, se experimentd un gran impacto social con las presidencias
James A. Perkins en la Universidad de Cornell y Harlan H. Hatcher y Provost Roger W.
Heyns en la Universidad de Michigan, que promovieron programas de admision a
minorias en 1964, programas que incluian mejoras en todas las escuelas, asi como en
doctorados, enfocados a las minorias desfavorecidas. A pesar de los esfuerzos de las
universidades para hacer frente a la escasa representacion de los estudiantes de
minorias, la viabilidad de la accion afirmativa en las admisiones universitarias pronto se
vino abajo frente a las demandas legales.

El momento de esplendor de las acciones antidiscriminatorias llego,
curiosamente, en los preludios de la década de los setenta, con la administracion del
republicano Nixon en 1969°°, antes de que el caso Watergate desbaratase su mandato.
Siempre los progresos de la Affirmative Action habian seguido una cierta pendularidad
historica, con avances durante las administraciones demdcratas y paralizaciones o leves
retrocesos durante las administraciones republicanas. Esta fue la excepcion.

El contexto social no podia ser mas favorable: el movimiento “youthquake”
(terremoto juvenil), la emergencia del fendomeno “hippie”, los movimientos de
liberacion de la mujer, hasta el extremo de que la politica de favorecer las
contrataciones de los afroamericanos provocé protestas entre los trabajadores blancos
de las White Unions®’. Entre 1971 y 1972 se aprueban diversos Bill de la
administracion federal imponiendo cuotas en las industrias, lo que también se hizo en
las ciudades, por ejemplo en la construccion en San Luis.

A mediados de los setenta, afios 1974 y 1975 se produjeron significativas
victorias de las minorias y de las mujeres. Impulso que continta el democrata Carter.
Aungue ha de modularlo porque su presupuesto quedaba constrefiido por importantes
déficits heredados, en 1977 se aprueba el Public Works Act aunque con ciertas
vacilaciones®®. Acciones, éstas, que sufriran una revisién importante a raiz del caso
Bakke, en 1978, que analizaremos en el epigrafe siguiente.

Mas adelante, la accién afirmativa veria cercenado su impulso, en particular
durante la administracion Reagan en la década de 1980, a través de los gobiernos
conservadores y los recortes presupuestarios y de personal en la aplicacion de

*® H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. P4ags. 111-161 y méas concretamente pags. 113-121.
>” Idem, pag.122.
*% |dem, pag.147.
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medidas compensatorias®. Ese fue el momento en que estas criticas afloraron con més
vigor en el seno de la sociedad y de la accion pablica norteamericana. Fue, como no
podia ser menos, en lo se ha denominado la “revolucion reaganiana™, con la llegada al
poder del republicano Ronald Reagan, con un programa social que postulaba “restore
individual freedom”®. Criticando el intervencionismo gubernamental, el conservador
Reagan sostenia que “Governement is the problem”®, para terminar afirmando que
todas las “quotas” derivadas de la accion afirmativa iban contra la igualdad de
oportunidades. En este sentido, los postuladores liberal-conservadores de la igualdad de
oportunidades abogan por facilitar un entorno sexual y racial (un “blind System”)
neutral, sin interferencias y sin un sistema de preferencias que anula los méritos en
condiciones de igualdad, en detrimento de preferencias que no dejan de ser criterios
politicos y no estrictamente juridicos. Se lleg6 a afirmar que la reforma constitucional
que abrid la discriminacién positiva, The civil Rights Act de 1964, devino “into a
powerful engine of racism and sexism against white man”%. E| corolario Gltimo es que
la accion afirmativa solo cabia usarla en casos extremos de “egregious discrimination”
(sentencia United States vs. Paradisse case®®). Las eras conservadoras de Reagan y
Bush de la década de los 80 consiguieron trasladar sus postulados a la Corte Suprema,
cambiando jueces mas proclives a sus sensibilidades, lo que invirtid los argumentos
resolutorios de las cuestiones sobre las cuotas que llegaban a la corte suprema: “quotas
versus fairness” ® , un fairness o equidad juridica acorde con los principios
constitucionales liberales y de igualdad de los pristinos postulados constitucionales
ilustrados.

Pero lo més determinante en ese retroceso de la accion afirmativa fue la nueva
composicion de la Corte Suprema. Ya que desde los tribunales norteamericanos se
interpreta la ley y establece el escenario para la practica legislativa. ®

Para entender mejor la evolucién de la accién afirmativa en Estados unidos, es
necesario en primer lugar comprender las cuatro corrientes de las que parte la misma®:

1.  En primer lugar, hay que situar, las ordenes ejecutivas en materia de
empleo de los gobiernos federales y sobre todo centrales, de las que ya se ha hablado
con anterioridad en el desarrollo histérico de la discriminacion positiva.

2. En segundo lugar, las practicas voluntarias de accion afirmativa,
intimamente relacionado con las anteriores.

>CHUN Edna, EVANS Alvin. “The evolution of affirmative Action: A critical Review”. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report (2015): volume 41,
NUmero 4, pags.1- 126. ISBN 9781119124924, P4gs.8-12
®® H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. P4g.162.
*! |dem, pag.162-3.
%2 |dem, pag.198.
% |dem, pag.191.
® ANDERSON, Terry H. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. P4g.216.
% CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report (2015): volume 41,
NUmero 4, pags.1-126. ISBN 9781119124924. P4gs.8-12
% |dem pag.2
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3. Entercer lugar, las admisiones voluntarias en programas de las diferentes
universidades del pais.

4. Y por ultimo y tal vez lo mas importante, las decisiones jurisdiccionales
en materia de segregacion racial, de las cuales se habrd de tener en cuenta las
principales sentencias de la Corte Suprema de Estados Unidos, imprescindibles al haber
marcado la evolucidn legislativa del pais en las Gltimas décadas.

2.1.2 Las criticas al modelo desde la Jurisprudencia. Desde el caso Bakke hasta
Schuette.

Extraordinariamente significativo y precursor de estas formulaciones criticas
fue el caso Bakke, que se sustancio en la Corte Suprema norteamericana en junio de
1978 y que supuso la primera quiebra del inamovible dominio del trato preferencial para
las minorias que suponia la affirmative action en el acceso a las universidades
norteamericanas. Allan Bakke® era un estudiante de raza blanca que en 1973 insta su
ingreso para estudiar en la Escuela de Medicina de la Universidad de Davis, California.
Su puntuacién era de 468 sobre 500. Ese afio ingresaron 8 latinos, 6 negros y 2 asiaticos
por el Programa de Admisiones Especiales, todos ellos con puntuaciones inferiores a
Bakke (en tanto que que por el Programa Ordinario accedieron 2 negros y 13
asiaticos).®® En el afio 1974 el aspirante vuelve a intentarlo con resultados analogos.
Bakke inicia una batalla legal con el argumento fundamental de que el discriminado era
él por motivos raciales, lo que conculcaba la Enmienda 14 de la Constitucion Nacional
y el Titulo VI del Civil Rights Act de 1964. El fallo apretado de cinco jueces de la Corte
Suprema contra cuatro, con el juez Powell como ponente, dio la razon a Bakke y abrio
una interpretacion jurisprudencial que se repetiria y que iba contra la linea de flotacion
de los postulados clasicos de las cuotas de la affirmative action. En el mismo sentido,
Zenith, otro periodista blanco que habia sido preterido en una contratacion laboral,
también gana con la misma argumentacion®.

Consecuencia practica de estos postulados fue la reduccion del presupuesto y la
dotacion federal para las politicas gubernamentales de Affirmative Action, con reduccién
de reserva de plazas para policias y bomberos, en las ciudades, desmontando también
normas y cuotas locales temporales, acompafiadas de innumerables sentencias entre los
afios 1982-87"°, propiciando entornos sexuales y raciales mas neutrales.”

Estas formulaciones han llevado a suavizar, desde la década de los 90 del siglo
XX, las a veces abruptas politicas de pura discriminacion positiva, transformandolas en
politicas mas integradoras y menos intervencionistas, lo cual se reflejo, por ejemplo, en

7 CHUN Edna, EVANS Alvin. “The evolution of affirmative Action: A critical Review”. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: Volumen 41,
NUmero 4, pags 1- 126. ISBN 9781119124924, P4gs.22-25
% AKHAVAN, Alex. “A Preferable Way to Treat Preferential Treatment”, UCLA LAW REVIEW,
California, 2015. Volumen 42. P4gs.1016-1054. ISSN: 0041-5650. P4gs.1020-1024.
% H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press, 2004. ISBN 9780195182453. Pags. 148-152.
7 |dem, P4gs.164-167.
™t CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: volumen 41,
NUmero 4, pags.1-126. ISBN 9781119124924, Péags.22-25.
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la composicion del gabinete del demdcrata Clinton, el mas “diverso” e integrador de la
historia con cinco mujeres, cuatro negros y dos hispanos’?. En el mismo sentido y
respecto al ejército, con la presencia de gays en sus filas, se alcanz6 un compromiso de
la chpula militar con la presidencia de no preguntar a los soldados por su inclinacién
sexual y de que estos no tuvieran la obligacion de manifestarla: “don’t ask, don't
tell”"®; 0 en el mismo sentido a plantear y tratar la obesidad como una disaability, una
discapacidad. Esta apuesta de la administracion Clinton por la integracion de los
diversos llevando a afirmar, al presidente, que “we will are better and stronger for that
diversity”™. La cuestién inmediata que se suscita - y ahf esta el dilema- es si esta
funcién integradora, principal y evidente bondad de la discriminacion positiva, es o
puede ser construida desde otras politicas menos agresivas que no sean una estricta
“discriminacién” y, por ende, una quiebra de la igualdad.

Con tanta relevancia como el Bakke, ya para el siglo XXI, hemos de hacer
referencia a los casos Grutter y Gratz, ambos suscitados igualmente en la Corte
Suprema, en el afio 2003, frente a la Universidad de Michigan’. En ambos casos, se
resolvera sobre la base jurisprudencial sentada con el caso Bakke. La Corte Suprema
tomd decisiones similares, sobre todo afirmando que la eleccion de un alumno por su
raza solo puede ser un factor afiadido del alumno y no un todo, que impida valorar las
demas cualidades del alumno y de sus competidores. Hay que subrayar en este punto
que la Corte Suprema considera cualidades intrinsecas aquellas que son inherentes a la
persona, frente a las extrinsecas, que son todo aquel conjunto de cualidades que debe
reunir una persona para ser nombrada en un cargo. En este caso, formar parte de una
minoria no debe ser considerado como una cualidad extrinseca, sino Unicamente como
una cualidad intrinseca, es decir que se tendra en cuenta a la hora de evaluar el ingreso
de una persona en la universidad, pero no como aquella que facilite su ingreso
inmediato. De lo contrario, violaria la clausula de igualdad de proteccién. No se debe
dar una ventaja excesiva a cualquier estudiante por el mero hecho de ser de otra raza®.

En el caso Grutter, tal y como dejo plasmado la magistrada O"Connor en sus
conclusiones, para que en la politica de admision de una universidad sea tenida en
cuenta la raza se deben cumplir una serie de requisitos’’:

El caso debe ser analizado de forma individualizada, no puede valorarse a cualquier
miembro de una minoria de forma discriminatoria frente al que no lo es por el mero
hecho de formar parte de la misma.

No debe perjudicar a los miembros de otros colectivos, con independencia de los
colectivos que se trate.

Estas politicas deben ser revisadas periodicamente, es decir, nunca deben tener una
duracion indefinida

2 H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press, 2004. ISBN 9780195182453. Pags. 221-222
* Idem, pag.225.
™ Idem, pag.222.
AKHAVAN, Alex. “A Preferable Way to Treat Preferential Treatment”, UCLA LAW REVIEW,
California, 2015. Volumen 62. Pags. 1016-1054. ISSN-0041-5650. Pags.1020-1024.
’® |dem pags.1041-1043
" CHUN Edna, EVANS Alvin. “The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward ”. ASHE Higher Education Report, 2015: volumen 41,
NUmero 4, pags 1- 126. ISBN 9781119124924, P4gs.22-25
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Se debe excluir la utilizacion de cuotas, pues las mismas causan un perjuicio gravisimo
a estudiantes con cualificaciones superiores.

Y, por Gltimo, que se apoyen en el principio de la raza neutral o el color blidness™.
Requisitos que veremos coinciden en gran parte con otro hito jurisprudencial, el caso
Paradis, a finales de la década de los 90, al que aludiremos en el proximo apartado.

En el caso Gratz, el tribunal atacd a la Universidad de Michigan por tener
criterios demasiado mecanicistas en la seleccion del alumnado. En este caso, la opinién
de la magistrada O"Connor fue refrendada por el magistrado Powell, el cual asegur6 que
tener una cuota de seleccion exclusivamente destinada a los alumnos de una
determinada minoria seria inconstitucional. Sin embargo, es importante destacar que en
este caso se confirmd que la diversidad beneficia a la ensefianza, a pesar de que los
estudios confirmen que los beneficios de esta diversidad se registren mayoritariamente
en estudiantes de raza blanca, al no estar sometidos a estereotipos raciales, a diferencia
de los asiaticos, latinos y afroamericanos’®.

Referencia obligada posterior sera el caso Fisher. Hay que resefiar de esta
sentencia, dictada en 2008, que por primera vez la Corte Suprema de Estados Unidos se
opone frontal y explicitamente al uso de preferencias raciales en las universidades®. En
este caso, a Abigail Fisher, un estudiante de color, se le denegd el acceso en la
Universidad de Austin (Texas). Esta universidad, tenia una politica de acceso preferente
sobre el 10% de los mejores estudiantes graduados en la Escuela de Secundaria de
Texas, lo cual por si solo ya podria ser una discriminacion al resto de estudiantes. Este
hecho fue ain mas problematico, en el afio en que Fisher solicitdé el acceso habian
accedido el 81% de los estudiantes de esta Escuela, algunos de los cuales habian entrado
de forma automética sin someterse a ningln requisito formal de seleccién®'. Fisher
alego, ante el tribunal, una clara violacién del derecho de igualdad y reclama el cese de
la discriminacién inversa.

Finalmente, la cuestion planteada por Fisher fue estimada por siete votos contra
uno. Hay que destacar el voto particular del magistrado Kennedy, que hablando por la
mayoria, reiter6 nuevamente la jurisprudencia sentada en el caso Grutter. Al ser el juez
Bader el Unico disidente, se remitid el caso al Quinto Distrito de la Corte de
Apelaciones, el cual confirmé la sentencia y aproveché para sentar jurisprudencia®.

En esta sentencia se llegd a la importantisima conclusién de que los programas
de accién afirmativa pueden no sobrevivir a la revision de la Corte Suprema. Estas
revisiones son uno de los pocos medios que pueden luchar contra las injusticias legales

"8SKRENTNY, John David. The Ironies of Affirmative Action. Chicago: The University of Chicago Press,
1996.1SBN 9780226761787. Pag.23.
" CHUN Edna, EVANS Alvin. “The evolution of affirmative Action: A critical Review”. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: volumen 41,
NUmero 4, pags 1- 126. ISBN 9781119124924, P4gs 55y 56.
8)1dem. P4gs. 30-36.
8 Fisher v. Univ. of Tex. at Austin, 758 F.3d 633, 637 (2014).
82 CHUN Edna, EVANS Alvin. “The evolution of affirmative Action: A critical Review”. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: volumen 41,
NUmero 4, pags 1- 126. ISBN 9781119124924. P4gs.30-36
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o tacitas®. Por otra parte, también hay que tener en cuenta que el problema que se
suscita en esta caso no se produce de forma aislada, ya que en otras universidades los
estudiantes de raza blanca tienen que tener puntuaciones superiores en 140 puntos a sus
compafieros de otras etnias protegidas, no para acceder por delante de ellos, sino para
tener una minima oportunidad de acceso®.

Por ultimo, hay que destacar el caso Schuette, en el que la Corte Suprema, en
2014, debatié la constitucionalidad de un referéndum estatal que prohibia el trato
preferencial. Durante el proceso, el Procurador General Bill Schuette argumento que se
estaba imponiendo una carga injusta al establecer estas politicas preferenciales.
Defendid su tesis argumentando que estas politicas crean desigualdades al afectar solo a
ciertos sectores; es decir, al ser aplicadas de forma dispar. Frente a él, la Coalicion para
la Defensa de la Accion Afirmativa respondié dando a entender que la inaplicacion de
las politicas de discriminacion positiva seria un trato preferencial indirecto para los
estudiantes blancos. EI magistrado Kennedy llegé a la conclusion de que estas medidas
efectivamente funcionaban, ya que lograban la diversidad en las universidades y que la
politica de la universidad no era inconstitucional®.

Sin embargo, lo realmente relevante de este caso es que se confirmé la
posibilidad de que cada estado, mediante referéndum, pudiera prohibir la discriminacion
positiva como factor determinante. Esta decision del tribunal se ha puesto en préctica
no solo en el estado de Michigan, sino que se ha extendido a otros estados, como
Arizona, California, Nebraska, Oklahoma y Washington, en los cuales se ha prohibido
la utilizacion de la raza como factor determinante para acceder a universidades y a
puestos plblicos®®.

Del conjunto de este andlisis se pueden extraer dos cuestiones primordiales
sobre nuestro objeto de estudio entre la sociedad norteamericana:
a) Por un lado, la falta de concrecion del término “accion afirmativa” en Estados
Unidos, ya que ningun texto legislativo la define con claridad y dentro de los 6rganos
estatales y supraestatales se hacen diferentes interpretaciones. Segun la Comisién de
Derechos Civiles de Michigan, el trato preferencial se produce cuando una institucion,
en su proceso de admision, ofrece una discriminacion legal a un solicitante o a un grupo
de ellos frente a los demas. La Corte Suprema de California, en 2005, dijo que se trata
de una preferencia o ventaja sobre los demas. Y la Fiscalia de Washington, en 1998,

8 BARNES, Mario L., CHEMERINSKI, Erwin y OWACHI-WILLING, Angela. Judging Opportunity
Jost: Assessing the Viability of Race-Based Affirmative Action After Fisher v. University of Texas,
UCLA LAW REVIEW, California, 2015. Volumen 62. Pags. 272-305. ISSN-0041-5650. Pags.303-305.
8 CHUN Edna, EVANS Alvin. The evolution of affirmative Action: A critical Review. En: Affirmative
Action at a Crossroads: Fisher and Forward. ASHE Higher Education Report, 2015: Volumen 41,
NUmero 4, pags 1- 126. ISBN 9781119124924, Pag 63.
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identifico dos enfoques del tratamiento preferencial, uno referido a la reserva de plazas
y otro referido a cualquier consideracion de raza o género en una competicion®’.

b) Por el otro lado, las decisiones de los tribunales dejan patente la ambigledad de la
definicion de trato preferencial. En unas ocasiones se define la misma como el
establecimiento de una cuota minima para ciertas minorias. Sin embargo en otras como
un sistema de puntos.

Pero quiza la definicion mas clara y completa es la establecida por el Consejo
Nacional de Investigacién sobre la Mujer, en 1996, el cual definié la accion afirmativa
como el conjunto de politicas publicas, leyes y o6rdenes ejecutivas, asi como practicas
voluntarias y ordenadas por la Corte, disefiadas para promover la equidad y la
diversidad®.

Desde el sector mas conservador de Estados Unidos, apoyan esta tesis y creen
que la desigualdad no es estructural, sino un resultado del esfuerzo personal, una
caracteristica del sistema, y que cualquier esfuerzo por cambiarla solo crearia mas
desigualdad e incluso sembraria el caos®®. Un atentado contra la “igualdad de
oportunidades” que pugna con el principio del mérito entre iguales y que hunde sus
raices en las viejas formulaciones liberal-jeffersonianas del siglo XVI1I, en lo que se ha
dado en llamar “American personalism®. Con el paso del tiempo, la accién afirmativa
ha sido enmarcada como negativa al crear ventajas injustas sobre colectivos
minoritarios, que no se han visto capaces de adaptarse a la meritocracia.

2.1.3 Lasalud de la legislacion antidiscriminatoria en Estados Unidos. Estado de
la cuestion.

Se puede decir que desde el caso Bakke la Corte Suprema ha ido negando la
necesidad compensatoria en materia de cuotas, y cercenando, junto con la accion del
ejecutivo, otras materias menos controvertidas de la accion afirmativa.

Un ejemplo, en este caso de la accion politica, lo tenemos a finales del siglo
XX en la administracion demdcrata de Clinton en su primer mandato. En 1992 reviso
los abusos que provocaba otra de las politicas antidiscriminatorias, los set-assides de
subvenciones y ayudas sociales -en una sociedad que cree tanto en la libre competencia
como es la norteamericana- a firmas o empresas desaventajadas de minorias®. El
conservador Bush, elegido en el 2000, que curiosamente nombré secretaria de estado a

8 AKHAVAN, Alex. “A Preferible Way to Treat Preferencial Treatmen”, UCLA LAW REVIEW,
California (2015). Volumen 62. P4gs. 1016-1054. ISSN-0041-5650 P4g.1036.
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% DAVIS, Kingsley, & MOORE, Wilbert E. “Some principles of stratification”. American Sociological
Review. 1945, Volimen 10(2). Pags. 242-249. ISSN: 1939-8271
% K. NIELI, Russel. Wounds that will not heal. New York. Encounter Books, 2012. ISBN
9781594035821. Pag. 53, el autor alude a las raices liberales y cristianas del constitucionalismo
americano que tiene sus origenes en la declaracién de Independencia y que formula asi como Americam
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1 H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453. P4g.254.

40



una afroamericana y mujer, Condolezza Rice, ya se atrevio a posicionarse claramente en
contra, sin ambages, de todas estas politicas: “I suport -afirmaba- the spirit of no
quotas, no preferences % Incluso el nombramiento del actual presidente Barack Obama
en 2008 como el primer presidente de color de la Casa Blanca, ha sido visto por muchos
como simbolo de que las distinciones raciales ya no importan en Estados Unidos,
sirviendo de reaccion contra las politicas de discriminacién positiva®.

En los sectores centrales de la politica, se cree que los esfuerzos por cambiar la
desigualdad no van a ser baratos y, ademas, que sus resultados son inciertos. Para
defender estd teoria se apoyan en que la mayoria de las empresas de éxito estan
encabezadas por hombres, casi todos blancos. Por si fuera poco, los resentimientos
sociales van aumentado de forma exponencial con el establecimiento de cupos de
contratacién y con la reserva de las mejores plazas educativas del pais a las minorias®.

La jurisprudencia, como ya vimos, se ha ido afinando mas restrictivamente
desde las décadas finales del siglo XX, declarando, en general nulas las “quotas” per se
y apostando por otras politicas de menos impacto general que resolvian cuestiones
concretas, como politicas de assets para subvencionar, por ejemplo, acciones
emprendedoras de las minorias. En este sentido de restriccion jurisprudencial, resulta
paradigmético el caso United States vs. Paradisse, 1987%, que traia causa de la
exclusion de contratacion de personal negro por el Depatamento de Salud de Alabama.
Pero lo importante en este no fue tanto la resolucion cuanto los criterios
jurisprudenciales restrictivos que condicionan la legitimidad en el uso de la Affirmative
Action respecto a las cuotas, declarandose nulas® si no cumplen tres requisitos:

a. Ha de ser una medida de duracion limitada.

b. Ha de ser objetiva, pero que permita una aplicacion flexible, y

C. Ha de ser cuidadosamente modulada para no violentar innecesariamente
los derechos a la igualdad de la mayoria (blanca)®”.

Las Sentencias de los casos posteriores del siglo XXI, a que aludimos en el
apartado anterior, casos Grutter y Gratz (2003), Fisher (2008) y el recentisimo
Schuette (2014) apuntalan esta tendencia.

Todo esta secuencia ha generado un cierto escepticismo, que se ha
materializado en el movimiento “Diversity” desde la década de los 90 del siglo XX con
nuevas afluencias de inmigrantes, postulandose por los sectores liberales una
integracion y contacto, como alternativa a la radical aplicacion de cuotas. De forma que
a estas alturas del siglo XXI, la sociedad americana, después de 40 afios, se encuentra

% |dem, P4g.262.
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ante un dilema: ;debe continuar la accién afirmativa? Y si es asi ¢en qué forma?;0
definitivamente debe abandonar tal politica?%®

A pesar de todas estas criticas, sigue habiendo acérrimos defensores de la
Accion Afirmativa en Estados Unidos, los cuales se apoyan en tres argumentos basicos:

° En muchas ocasiones la discriminacion es la opcion sensata e incluso
racional de los individuos y las empresas. No es la mas recomendable para el conjunto
social, ya que el aumento de la desigualdad puede crear inestabilidad en una sociedad.
Por ello, es necesaria la disminucién de estas formas de discriminacion, y esta solo
puede desarrollarse si hay una accion afirmativa, es decir, una serie de normas y leyes
que prohiban la discriminacién estadistica®.

° El segundo argumento para mantener las politicas de discriminacién
positiva es el planteado por Rawls en su trabajo, A Theory of Justice, en el cual, plantea
que la gente razonable de una sociedad puede ponerse de acuerdo para establecer unos
principios que guien a dicha sociedad, y estos principios, claramente incluirian la accion
afirmativa. La base para fijar estos principios consistiria en imaginar vivir en un mundo
sin conocer nuestras propias caracteristicas personales (sexo, edad, raza etc.) y
posteriormente fijar las normas que deberian regular ese mundo y aplicarlas en nuestra
sociedad®.

° Y finalmente como tercer argumento, a pesar de ser el mas simple, puede
que para muchos sea el mas fuerte, seria el planteado por Ruth Sidel en su libro, On Her
Own: Growing Up in the Shadow of the American Dream, en el cual de una forma
sencilla plantea la pregunta de quiénes son nuestros sucesores y que mundo nos gustaria
qué heredaran. A partir de esta pregunta se han de desarrollar una serie de politicas que
nos permitan alcanzar el objetivo de que nuestros hijos vivan en un mundo justo para

todos'®*.

% El dilema lo plantea Terry ANDERSON, Idem, Pag. 284: “should Affirmative Action continued, if so,
in wich form, or after four decades would America be better off without the policy”.
% MASSEY, Garth. Thinkings about Affirmative Action: Arguments Supporting Preferential Policies.
Review of Policy Research. 2004 volumen 21 fasciculo 6. Pags 783-797. ISSN- 1541-1338. Pags. 792-
793.
100 RAWLS, John. A theory of justice. Cambridge, Harvard University Press. 1971. ISBN 9780674000780
101G DEL, Ruth. On her own. Viking Penguin, New York. 1990. ISBN 9780670831548.
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2.2 LA UNION EUROPEA. La D.P. en el estado de bienestar.
2.2.1 PoliticasdelaU. E.

Durante el siglo XX, el constitucionalismo social europeo de posguerra,
uno de cuyos ultimos hitos y culminaciones es la carta magna espafiola de 1978, ha
construido el méas amplio y sélido espacio de estado de bienestar; bien es cierto, que en
estos ultimos afios, ha sido menoscabado por las crisis de inicios del siglo XXI. Aln con
todo, el modelo sigue estando incolume en lo sustancial. La cuestion que nos
planteamos, y que pretendemos abordar en este apartado, es como han integrado y
encajado las viejas naciones de Europa el derecho antidiscriminatorio en ese modelo.

Tal como vimos, la accion afirmativa nacio en Estados Unidos, y desde
alli se fue extendiendo progresivamente a otras naciones intimamente relacionadas con
el viejo continente, fundamentalmente otras antiguas colonias britanicas. Pero a su vez,
las politicas antidiscriminatorias tuvieron una particular repercusion en Europa, donde
tomaron una direccién propia y autdbnoma, relacionada paralelamente con las politicas
desarrolladas en el continente americano fundamentalmente en su ambito objetivo
(aplicacion de incentivos y ayudas a los sectores desfavorecidos), pero con unas
caracteristicas subjetivas singulares (diferentes destinatarios de las politicas).

A diferencia de las medidas de discriminacion positiva adoptadas por el resto
de paises, fundamentalmente en relacion a las etnias y grupos raciales*® (destacando
Estados Unidos donde las politicas de accion afirmativa se centran en el colectivo
afroamericano, dando una relevancia central al sector de la educacién superior como se
ha visto en apartados anteriores'®), en Europa, estas medidas antidiscriminatorias se
han centrado esencialmente en el papel de la mujer en la sociedad actual, y mas
concretamente en el ambito laboral, aunque también, hay que hacer mencion a las
politicas enfocadas en otorgar una funcion representativa a la mujer dentro de las
politicas nacionales y comunitarias. En ambos casos, hay que tener en cuenta que el
elemento politico influye de forma crucial al elemento jurisprudencial, el cual, esta
influido por filtraciones ideoldgicas de los grupos dominantes.

El principio de igualdad por razon de sexo quedd consagrado desde los
primeros momentos del surgimiento de la Union Europea. El Tratado de Roma, de
1957, en su articulo 119, establecia la obligacion de constituir una igualdad retributiva
entre los trabajadores masculinos y femeninos'™, de que trabajaran en un mismo sector
con la misma categoria laboral'®.

102 SOWELL Thomas. La discriminacién positiva en el mundo. Madrid, Gota a Gota Ediciones (2006).
ISBN 9788493465889.

1% H. ANDERSON, Terry. The pursuit of fairness. A history of Affirmative Action, Oxford. Oxford
University Press (2004). ISBN 9780195182453.

104 En parte, esta medida fue adoptada por presién de la RepUblica de Francia, que al contar con este
precepto en su legislacion, podria verse perjudicada frente a otros paises, en el caso de que no la
adoptasen, al poder tener trabajadoras con sueldos mas bajos que los varones.

155 MARTIN VIDAL, Maria Angeles. Fundamentos y Limites Constitucionales de las Medidas de Accién
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Durante los primeros afios estas medidas apenas fueron de aplicaciéon, por la
escasa construccion, e incluso relevancia de la, por entonces, Comunidad Econémica
Europea. Solo a partir de la Resolucion del Consejo de 21 de enero de 1974, que ponia
en marcha el Programa de Accion Social, se iniciaron una serie de politicas que

pretendian establecer una efectiva igualdad entre hombres y mujeres'®.

Desde ese momento y de cara a la consecucion de este objetivo, se comenzaron
a aprobar de forma sucesiva una serie de directivas que readaptaron de forma sustancial
las politicas desarrolladas hasta el momento, no solo en el seno de la Union sino a nivel
de legislacion interna de los paises miembro de la misma.

En este sentido hay que destacar:

° La Directiva 75/117 de 10 de febrero de 1975, que se encarg6 de perfilar
el contenido del art 119 TCE, asegurando una igual retribucion para tareas de igual
valor.

° La Directiva 76/207 de 9 de febrero de 1976, que extendia la igualdad de
trato al acceso a empleo, formacién, promocion y condiciones profesionales.

° La Directivas 79/7/CEE de 19 de diciembre de 1978 y 86/378/ CEE de
24 de julio de 1986. Dentro de las cuales, la primera garantizaba la igualdad en materia
de Seguridad Social entre hombres y mujeres, y la segunda, la igualdad de regimenes de
la Seguridad Social para empleados de distinto sexo.

° La Directiva 86/613/CEE de 11 de diciembre de 1986, que garantiza la
igualdad de trato para actividades autonomas, agricolas y la proteccion de la
maternidad.

) La directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992, que pretende
promover la salud de las trabajadoras embarazadas y en periodos de lactancia.

° Y, finalmente, la directiva 97/80/CE de 15 de diciembre de 1997, que

invierte la carga de la prueba en casos de discriminacion por razén de sexo™”.

Todas estas directivas han contribuido a hacer mas efectivo el principio de
igualdad. Pero la importancia de ellas no radica Unicamente en ello, se basa
fundamentalmente en que no son meramente nominales o retdricas, sino que
constituyen derecho aplicable y pueden ser directamente invocadas por los ciudadanos
particulares ante los 6rganos jurisdiccionales de los estados miembros, organismos
publicos de cualquier categoria dentro de los mismos, otros supranacionales (embajadas
y organos de funcionamiento de la Unién Europea) y también frente a otros particulares.

Hay que resefiar, por ultimo, que en 1982, se puso en marcha el Programa de
Accion de la Comunidad para la Promocién de la Igualdad de Oportunidades de las
Mujeres, cuyos objetivos fundamentales fueron la aplicacion de la igualdad por razon de
sexo y el fortalecimiento de los derechos individuales de las mujeres, y que ha sido
renovado en diferentes ocasiones hasta llegar a la actualidad®,

196 fdem.
197 fdem. P4gs. 56-60
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2.3.2 El Tribunal de Justicia de la Union Europea

A pesar de manifiesta importancia de las directivas mencionadas en el apartado
anterior, el papel més importante en materia de igualdad, al igual que sucede en Estados
Unidos con la Corte Suprema, lo ha tenido el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, sobre todo a partir de la sentencia del caso Defrenne 11'®, que permiti6 la
apertura de cauces legales efectivos para las directivas anteriormente mencionadas.

Antes de comenzar el analisis de las principales sentencias desarrolladas en el
seno de la Unidn Europea, para entenderlas mejor, hay que destacar que en Europa se
han conformado tres modos diferentes de poner en practica la discriminacion
positiva''’:

° Medidas de puntuacion extra: esta medidas, como su propio nombre
indica consiste en conceder al miembro del grupo tradicionalmente marginado una
puntuacién extra, que se le sumara a la asignada por sus méritos presentados para la
obtencion del puesto laboral.

° Medidas de desempate: adjudican mas o menos automaticamente el
puesto controvertido al miembro del colectivo discriminado, siempre que su nivel de
cualificacion sea idéntico al de otros candidatos que aspiran a ese puesto.

° Medidas de preferencia automatica: no exigen necesariamente a los
miembros del colectivo discriminado la misma cualificacidn que al resto de candidatos.
A diferencia de las dos primeras medidas expuestas, estas si dafian la meritocracia como
valor fundamental en este tipo de selecciones.

Esto nos permite advertir, como ya resefiamos en la parte general de este
trabajo, que las medidas de discriminacién positiva también abarcan en Europa desde
técnicas mas o menos inocuas de accion afirmativa, hasta técnicas mas incisivas y
rotundas de discriminacion inversa.

a) El caso Kalanke, STJCE de 17 de octubre de 1995.

El caso Kalanke se inicié en Bremen (Alemania). El sefior Kalanke y la sefiora
Glissmann competian por el puesto de Jefe de seccion de Parques y Jardines de dicha
ciudad y ambos tenian idéntica capacitacion™'!. Finalmente, el puesto fue para la sefiora
Glissmann, en aplicacion de la ley de Bremen relativa a la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en la funcion pablica. En dicha ley se establecia que al efectuar una
seleccion, se concedia preferencia a las mujeres frente a los varones con la misma
cualificacion en los sectores en los que las mujeres estaban infrarrepresentadas. Ante
esto, el sefior Kalanke, que se sentia lesionado, recurrid ante los tribunales alegando que
contaba con una capacitacion, incluso, ligeramente superior a la candidata femenina.

En primera instancia su peticion fue desestimada, de forma que acudi6 a la
instancia superior, el Tribunal Federal Aleman de Trabajo, donde se plante6 una

199 Defrenne 11 de 8 de abril de 1976, en la cual se establecié que el art 119 del TCE, es de aplicacion
directa.
110 fdem. Pags.47 y 48, refiriéndose el autor, en este caso, al &mbito laboral.
" HINTON, Eric F. “The Limits of Affirmative Action in the European Union: Eckhard Kalanke v Freie
Hansestadt™. en Journal Women & Law, n° 6, Bremen.1997. Pags 215-239. ISSN 1058-5427 727.
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cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, el cual, debia
decidir sf la ley de Bremen era compatible con el derecho comunitario™*2.

El Tribunal Federal Aleman de Trabajo no consideraba que existiera
incompatibilidad entre ambas legislaciones. Sostenia también, que el privilegio a favor
de las candidatas podria excepcionarse por razones de equidad™.

El TICE lleg6 a la conclusion de que el modelo contenido en la ley Alemana era
contrario al derecho comunitario. Una norma nacional que establece que en una
promocion las mujeres, que tienen la misma capacitacion que sus competidores
masculinos, gozan automaticamente de preferencia en los sectores en los que estén
infrarrepresentadas, entrafia una discriminacion por razon de sexo. Sent6 que el art 2.4
de la Directiva 76/207 habia que interpretarlo restrictivamente porque implica, en su
opinidén, una excepcion a un derecho individual reconocido en la misma directiva. El
TJCE, finalmente, lleg6 a la conclusion de que una normativa nacional que garantiza la
preferencia absoluta de las mujeres en un nombramiento o promocion va mas alla de
una medida de fomento de la igualdad de trato, y sobrepasa los limites de la excepcion
establecida en el art 2.4 de la Directiva™*.

A raiz de esta sentencia, el Parlamento Europeo y el Consejo pusieron en marcha
la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, que modificaba la directiva
76/207/CEE y garantizaba la plena igualdad entre hombres y mujeres'*>.

b) El caso Marshall, STICE DE 11 de noviembre de 1997.

En este caso, sefior Marshall trabajaba como maestro en Renania del Norte-
Westfalia (Alemania) y en 1994 presentd su candidatura para ser promovido a una
categoria superior. En esta categoria el nimero de mujeres era inferior al de hombres.
Con esto, y al presentarse una candidata con una cualificacion igual a la del sefior
Marshall, se le dio el puesto a ella. Esta decision se baso en el articulo 5 de la Ley de
Funcion Publica de Renania del Norte-Westfalia, donde se establece que en caso de que
haya una igual cualificacion entre candidato varon y mujer, se le daréd el puesto a la
misma “salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la
balanza a su favor™°.

Al igual que en el caso anterior, se interpuso demanda ante a los tribunales y
posteriormente hubo un recurso ante el Tribunal Administrativo, que, una vez
comprobada la idéntica cualificacion de ambos candidatos, planted una cuestion
prejudicial ante el TICE, para que el mismo apreciase la compatibilidad de la normativa
alemanay la europea.

12 MARTIN VIDAL, Maria Angeles. Fundamentos y Limites Constitucionales de las Medidas de Accién
Positiva. Madrid: Civitas ediciones S.L. 2003. ISBN 978447019411. Pags.71-73
13 FERNANDEZ AVILES, José Antonio. La discriminacion positiva en el &mbito comunitario.
Actualidad Laboral, nimero 44, 1995. P4g. 762. ISSN-0213-7097.
1 MARTIN VIDAL, Maria Angeles. Fundamentos y Limites Constitucionales de las Medidas de Accién
Positiva. Madrid: Civitas ediciones S.L. 2003. ISBN 978447019411. Pag. 74
113 fdem. Pag.77
118 fdem. Pags.77 y 78.
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El tribunal aleman tenia dudas sobre la compatibilidad de ambas normativas
porque, de acuerdo con el caso Kalanke, la preferencia parecia constituir una
discriminacion por razon de sexo hacia los empleados masculinos. Por otra parte,
porque lo que condicionaba la aplicacion del precepto era el nUmero de varones y
mujeres en cada categoria laboral. Y en altimo lugar, porque se dirigia a corregir la
desigualdad a nivel de resultados y no a nivel de oportunidades como pretendia la

normativa comunitaria'’.

Finalmente, el tribunal llegé a la conclusion de que la normativa de derecho
interno aleman no se oponia a la comunitaria. Para alcanzar esta decision, el TICE se
baso en que en el supuesto de igual capacitacion de dos candidatos a un puesto, la
tendencia era la de seleccionar al candidato masculino, debido a estereotipos y al miedo
de que las mujeres interrumpan su carrera profesional de forma mas comudn (por cargas
familiares o embarazos). Y por otro lado, porque a diferencia de la jurisprudencia
sentada con el caso Kalanke, en este caso hay una “clausula de apertura”, es decir, se
garantiza que aparte de los criterios de capacitacion y de sexo, se puedan tener en cuenta
las circunstancias personales de cada candidato de cara a un puesto. Con todo ello, el
tribunal acepta el caso Marshall como un modelo concreto de discriminacion inversa,
ya que permite un andlisis individualizado de los pretendientes al puesto. Esta sentencia,
es de vital importancia, ya que ha permitido profundizar, en incluso aclarar, la linea

jurisprudencial abierta por el caso Kalanke'®.

¢) El caso Badeck, STJCE de 28 de marzo de 2000.

El caso Badeck, por su parte, es algo mas complejo que los casos anteriores, ya
que el TJCE se pronuncié de forma favorable y simultanea sobre la compatibilidad de la
Directiva 76/207 y cinco modelos distintos de accion positiva contenidos en la Ley de
Hessen sobre la Igualdad de Derechos entre mujeres y Hombres y para la Eliminacién
de la Discriminacion de las Mujeres en la Administracion Publica, de diciembre de
1993.

Es importante destacar, en este caso, al abogado General Saggio, que emitio un
razonamiento a través del cual se admite la legalidad de las medidas de accidn positiva,
no solo cuando lo que se pretende es garantizar la igualdad de oportunidades, sino
también cuando estas medidas inciden directamente en los desventajados, dandoles
preferencia efectiva en la contratacion y promocion.

En el primero de los modelos discutidos, y sin duda el mas relevante a la hora
de establecer nuevos criterios jurisprudenciales, en el caso Badeck, se otorgaba
preferencia a las candidatas femeninas en caso de igualdad de puntos frente a los
masculinos, salvo que se opusiese una norma de rango juridico superior.

Estas excepciones normativas de rango juridico superior eran: trato preferente a
antiguos miembros de personal cesados por razones por razones familiares, aquellos que
voluntariamente hayan cumplido un servicio de duracién limitada, en caso de
minusvalidos y finalmente casos de desempleo de larga duracion. Todos estos casos,
excluyen los supuestos en que las mujeres tengan preferencia de carécter absoluto e

117 fdem. Pag. 79
118 fdem. Pags.80-86
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incondicional, tal y como establecid la sentencia Kalanke'*®

el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

, Y por tanto no se vulnera la

Con el desarrollo de las medidas antidiscriminatorias en Europa se puede
extraer una conclusion muy clara, la mujer durante mucho tiempo ha estado ubicada en
una posicion de inferioridad frente a los hombres, esta posicion se ha dado durante
siglos, se podria decir que incluso de forma permanente hasta la fecha. Por ello, al igual
que sucede con los afroamericanos en Estados Unidos, esta posicién de sometimiento
historico debe ser compensada mediante medidas antidiscriminatorias, de lo contrario
podria llevarnos a que se acentle Yy persista esta discriminacion factica.

Por otro lado, como dejan claras todas las sentencias, estas medidas que deben
ser adoptadas para reequilibrar a las dos partes de la sociedad (hombres y mujeres), no
pueden ser de ningin modo absolutas, de lo contrario se estaria fomentando un
fendmeno discriminatorio gravemente perjudicial para la sociedad en su conjunto, y esto
nos llevaria a la vulneracion del principio de igualdad, axioma indiscutido que rige en
las sociedades occidentales. Para impedirlo es necesario bloquear el automatismo a la
hora de aplicar estas medidas. Y esto s6lo se consigue, como se ha podido ver en los
casos anteriormente analizados, mediante el establecimiento en las normativas, bien
estatales o bien comunitarias, de clausulas de apertura, que permitan a los organismos
aplicadores tener en cuenta las circunstancias individuales del trabajador concreto que
solicita el puesto y no Gnicamente sus méritos, su color o su género.

2.3 La India. El modelo del Tercer Mundo.
2.3.1 La Compleja naturaleza del modelo Indio.

La India es el pais mas antiguo en la aplicacion de las medidas de
discriminacion positiva. Esto tiene una sencilla explicacion: la gran diversidad de
castas, religiones y dialectos que conviven de forma simultnea en este pais del corazén
del continente asiético y su enorme extension y poblacion*?. Esta multiculturalidad ha
obligado al pais a adoptar medidas que no han sido necesarias en otros de su entorno.

Para incidir en el estudio de las politicas de discriminacion positiva en la India
hay que tener en cuenta, ademas de su complejo entramado social, la naturaleza del
mismo. A la India, a pesar de haber sido una colonia britanica durante cerca de dos
siglos, no le son de aplicacion los esquemas de estratificacién social occidentales, ya
que los mismos parten de la diferenciacion piramidal cuyos origenes, de raices
seculares, se remontan a las pretéritas sociedades esclavistas, que supieron readaptarse
en el transito a la modernidad, hasta forjar la actual sociedad de clases, con el individuo
como eje central. En la India en cambio, unidad basica social no es el individuo, sino el
grupo, partiendo de la familia en su sentido extenso, hasta las castas. La sociedad india,
se conforma con arreglo a una vision holistica, contrapuesta a la vision occidental™?*.

19 [dem. P4gs.86-98
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Esta estructura social, nos lleva a apartarnos, en cierta medida, de los principios
basicos de los ordenamientos norteamericano y europeo, analizados anteriormente.

2.3.2 Evolucion y principales medidas

Las primeras medidas de accion afirmativa que aparecieron en la India datan de
finales del siglo X1X, cuando el pais, aun estaba bajo dominio britanico. Ante la presion
de algunos movimientos insurgentes contra el dominio de la casta brahman, se
implantaron en el pais ciertas medidas de insercion social para las castas desfavorecidas,
consistentes fundamentalmente en la reserva de plazas educativas para estas clases
deprimidas. Posteriormente, en 1926, se fijaron las primeras reservas de plazas para el
acceso al servicio publico. Estas medidas no desaparecieron, al contrario, se han ido
incrementando hasta la actualidad.

Hay que destacar el especial interés que reviste la inclusion de las politicas en
la primera y Unica constitucion de la India de 1949, donde no solo se reconocen
politicas de reinsercion a favor de las minorias castas desfavorecidas, sino tambien a
favor del colectivo femenino'?,

El gran problema que se presenta a en la India es que cuando se iniciaron estas
medidas compensatorias el 41% de la poblacion era considerada intocable (nombre con
el que se conocen a las minorias desfavorecidas en la India) y en la actualidad el 52% de
la poblacidn de la India forma parte de lo que se considera como la clase atrasada. Tal y
como establece la constitucion del pais, estas castas, tribus o clases; deber ser
designadas por el presidente de la nacion, previa consulta de la autoridad regional
competente. Para cumplir con este objetivo de designacion, se crearon Comisiones
Nacionales, que han sido renovadas a lo largo de los afios y a su vez han conseguido ir
ganando importancia'®® las de cisiones de estas comisiones, a su vez también ha sido
fraguadas mediante criterios jurisprudenciales, a los cuales no vamos a hacer referencia.

Dejando de lado el problema del amplio porcentaje de la poblacion que entra
dentro de los grupos desfavorecidos, podemos diferenciar tres clases de politicas de
reserva desplegadas de forma ininterrumpida desde su prevision en la Constitucion:

° reservas en empleo publico

° reservas en educacion, y por ultimo

° reservas en representacion politica.

Como en el sistema norteamericano, las reservas con mayor relevancia social
han sido las realizadas en materia de educacion, donde desde 1954, se reserva el 15% de
las plazas a las castas catalogadas por la Comision Nacional y un 5% a las tribus. Estas
reservas se dan tanto en educacion secundaria, como en educacion superior y hay que
destacar que, en el caso de acceso a instituciones privadas, no solamente se hacen estas
reservas de plazas, sino que ademas se ofrecen ayudas estatales para incentivar el
estudio. También es importantisimo hacer mencién a que, de estos porcentajes

122 fdem. Pags. 77y 78
123 fdem. Pag. 80
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reservados a los grupos desfavorecidos, un tercio es destinado a las mujeres que forman
parte de los mismos**.

El gran problema, de estas reservas de plazas y becas destinadas los grupos
mas desfavorecidos, es que no suelen utilizarse, por lo tanto, las politicas de ayuda en
la India han terminado siendo desiguales, ayudando de forma desproporcionada a una
pequefia parte de los Intocables mientras que con el resto solo ampliaban de forma
paulatina la diferenciacion social. Y no solamente eso, también hacia que los miembros
de las etnias que se aprovechaban de estas ayudas no fuesen los méas preparados, lo cual
no ha hecho méas que perjudicar el nivel educativo de la India, repercutiendo a nivel
profesional*®.

2.3.3 Resultado y contraposicion a los modelos Occidentales

A diferencia de los modelos anteriormente expuestos, destacando
especialmente el modelo estadounidense donde el pilar basico de la sociedad es la
meritocracia y la garantia de la libertad individual, en la India lo que se pretende es
garantizar una igualdad tanto real como formal de todos los sectores sociales,
practicamente a cualquier precio. Para alcanzar este objetivo, lo que se ha iniciado es
una serie de politicas agresivas y de gran caracter intervencionista.

La constitucion India inicialmente se cre0 sobre la base occidental de la
libertad individual, pero con el tiempo la jurisprudencia ha ido modificando este ideal,
hasta conseguir una mayor ponderacién de los intereses pablicos o generales, sobre las

més basicas garantias individuales'.

Esto tiene su reflejo méas claro en los procesos judiciales, los cuales denotan
tres caracteristicas fundamentales, que nos va a aclarar cudl es la estructura esencial de
este sistema compuesto al que se ha llegado™":

° En primer lugar, la legitimacion activa del individuo como defensor
unico de sus derechos inmanentes ha dejado de ser necesaria, no es necesario ser titular
del derecho discutido o contar con un interés legitimo para iniciar un procedimiento.
Basta con tener un interés social, el cual estd limitado a casos concretos en las
sociedades occidentales mas avanzadas. Es decir, cualquier persona puede querellarse
contra un hecho que vulnere el ordenamiento juridico.

) En segundo lugar, la ausencia del principio de contradiccion en los
procesos judiciales llevados a cabo en la India, especialmente aquellos en los que
interviene un sector desfavorecido de la sociedad, no se desarrollan como nuestros
procesos civiles o penales, no hay como tal dos partes enfrentadas. Se ha llegado a un
esfuerzo de colaboracion entre el Estado y el demandante destinado a satisfacer las
necesidades de los sectores mas vulnerables de la sociedad. Es decir, el estado va a

124 fdem. Pags. 80-82.
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intervenir para alcanzar un acuerdo entre las partes, a diferencia de la no intervencion o
en su caso, la intervencion en defensa de la legalidad que se daria en un estado europeo.

° En tercer lugar, el juez, deja de ser un mero arbitro, pasa a ser un sujeto
activo que impulsa el proceso, para ayudar a que se alcancen los objetivos explicados en
el parrafo inmediatamente anterior.

En sintesis, esta evolucion legislativa y jurisprudencial tiene el objetivo final de
mejorar la vida de los amplios sectores desfavorecidos que forman la sociedad india.
Pero esto no deja de ser un dilema, puesto que con estas medidas, a pesar de haber
logrado ciertas mejoras efectivas, se ha llegado a una clara vulneracién de los principios
constitucionales, los cuales son basicos y deben actuar como limite frente a los poderes

pUblicos para garantizar unos minimos derechos individuales*?.

128 fdem. Pags. 96y 97.
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111 ESPANA.
Una singularidad europea.
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111 ESPANA.
Una Singularidad Europea.

“El pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la ley, aun
habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser insuficiente.
La violencia de género, la discriminacion salarial, la discriminacion en las
pensiones de viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa
presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social, cultural
y econémica, o los problemas de conciliacion de la vida personal, laboral y
familiar muestran como la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres,
aquella «perfecta igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni
incapacidad para otros», en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi
140 afios, es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos
instrumentos juridicos”.

Exposicion de motivos (I1). Ley O. 3/2007, Sobre Igualdad efectiva
de mujeres y hombres.

3.1. LOS ANCEDENTES PRECONSTITUCIONALES.
3.1.1 Primeros atisbos.

La idea de una interpretacién equitativa y ponderada de las normas juridicas,
atendiendo a la realidad social del tiempo en que se ha de aplicar -que esté en la entrafia
de la institucion de la Discriminacion positiva-, en absoluto resulta ajena a la tradicion
juridica espafiola.

En Espafia respecto a la igualdad de las mujeres, principal idea eje
antidiscriminatoria en el continente europeo, la aspiracion ya es vieja. Existe un lejano
antecedente ilustrado en la obra del benedictino Fray Benito Jerénimio de Feijoo, en su
Discurso sobre la igualdad de las mujeres, que data, nada menos que de 1726, en el que
vino a postular que la igualdad de género y no la diferencia es lo que determina la
raz6n*%.

De hecho, y en el referido marco de la tardorestauracion, en 1909 se aprobd
una ley que modificaba la Ley de accidentes de Trabajo, de Eduardo Dato, de 1900, que
establecia el reconocimiento y una incipiente proteccién al colectivo débil que eran las
mujeres, normas con caracter filantropico y tuitivo. En virtud de aquella reforma se
prohibia, el trabajo a las mujeres; primero en tres semanas, pasando con la legislacion
de desarrollo hasta seis semanas después del parto con obligacion por parte del patrono
de reserva del puesto de trabajo’*’. Semejante disposicién fue pionera en Europa e

12 FEIJOO Y MONTENEGRO, Fr. Benito Jerénimo, Discurso en defensa de las mujeres (1726), edic.
Icaria, 1997.Barcelona. ISBN 9788474263404,

130 CABEZA SANCHEZ-ALBORNOZ, Sonsoles. “Legislacion protectora de la maternidad en Espafia en
la época de la Restauracion” en Cuadernos de Historia Moderna y Contemporanea, Universidad
Complutense de Madrid, nimero VI, 1985, pags. 147-162. Pag. 152. ISSN 0211-0849.
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imitada por el derecho comparado; de hecho, en Europa, sélo Suiza contaba con una
norma similar en aquel momento™.

3.1.2 La Segunda Republica.

Ya en el frontispicio de la Constitucién republicana de 1931 se declaraba, en su
articulo 1, que Espana se constituia como “una Republica democrética de trabajadores
de toda clase, que se organiza en régimen de Libertad y de Justicia™**?, con lo que se
impregnaba de una intensa preocupacion social, la misma que en el New Deal
norteamericano de los mismos afios 30 del siglo XX inspir6d el emerger de la accion
afirmativa.

Las mujeres y otros colectivos secularmente discriminados encontraron en esta
nueva Constitucion una equiparacion politica, juridica y civil que se consagraba en
varios preceptos: el art.25 establecia que no podrian ser fundamentos de privilegio
juridico condiciones como el sexo o la clase social; el art.36, que reconocia el sufragio
femenino para las mujeres mayores de veintitrés afios™*; el art.40, el cual admitia tanto
a hombres y mujeres a los empleos y cargos publicos segun su mérito y capacidad,
aunque quedaba cercenado al establecer incompatibilidades o trabajos vetados para las
mujeres (recordemos que el debate del mérito y la capacidad pronto emergio en la
sociedad norteamericana); el art.43, que aprobaba la posibilidad del matrimonio civil y
del divorcio y que posibilitaba nuevas “libertades” y margenes de autonomia para las
mujeres; y el art.53, que disponia la posibilidad de que todos los ciudadanos, sin
distincion de sexo ni de estado civil, fueran candidatos para Diputados (cuestion que
emergera tras la transicion con el debate sobre las cuotas en la participacion de érganos
electos representativos, consejos de administracion etc.).

La legislacion del primer bienio no tuvo parangdn historico respecto a la
cantidad y calidad de las normas debido a la presion de los partidos obreros. En el
ambito laboral el mencionado articulo 40 pretendia sentar la igualdad de oportunidades
para los sexos®*.

Lamentablemente la corta vida de la Republica y el estallido de la guerra civil
abortaron las efimeras conquistas del periodo.
3.1.3 La regresion del franquismo.
Las dictaduras, recelosas de las autolimitaciones del poder, cercenan los

derechos de igualdad formal, y mas aun, las concesiones a la igualdad material o
sustantiva, siendo todavia mas inmisericordes con los colectivos o minorias

31 fdem. Pég. 153.

132 Constitucion de la Republica espafiola de 1931.

3% {dem, articulo 36. Derecho de sufragio que se torné real ya en las elecciones de 1932.

134 fdem. art. 40: “Todos los espafioles, sin distincién de sexo, son admisibles a los empleos y cargos

publicos segun su mérito y capacidad, salvo las incompatibilidades que las leyes sefialen”.
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discriminados. Todas las conquistas de la Republica se esfumaron. Tal fue el caso de las
mujeres. Que hubiera habido diputadas y personalidades politicas como Concepcion
Arenal, Dolores Ibarruri o Victoria Kent, que ocuparon puestos relevantes, incluso
como ponentes constitucionales, chirriaba para la nueva ortodoxia tradicionalista
imperante. El papel de la mujer quedaba relegado al &mbito doméstico, sometido a la
autoridad patriarcal del padre o marido, como madre y poco mas. Las mujeres fueron
apartadas del espacio publico y relegadas a la esfera doméstica.

No existiendo constitucion sino un remedo a través de las Leyes
Fundamentales, la legislacion civil consagré una perpetua incapacitacion de la mujer. El
Codigo civil establecia, en su articulo 57, el deber de obediencia de la mujer al
marido™>. Aunque la mayoria de edad se fijaba en los 21 afios, las mujeres no podian
abandonar la casa paterna hasta los 25, salvo para contraer matrimonio™®. En este
contexto, el marido era el administrador Gnico de los bienes del matrimonio®® , el
representante legal de la mujer y posefa en exclusividad la patria potestad de los hijos*®
(art. 172). La licencia marital se precisaba para que las mujeres puediesen comprar y
vender bienes, abrir una cuenta corriente, aceptar herencias, celebrar contratos etc. Se
negaba a las mujeres la capacidad para prestar consentimiento auténomo
equiparandolas, de hecho, a los menores y a los incapacitados.

En cuanto a la legislacién laboral, ya en el Fuero del Traba3jo de 1938 se
hablaba cinicamente de “emancipar” a la mujer privandola del trabajo™, incluso en
medidas llamadas “mitigadoras”, aprobadas a finales del mismo afio 1938, se prohibia

el trabajo de las mujeres a partir de un cierto nivel de ingresos del marido**.

En el orden penal se trasladaba la concepcion de la mujer objetualizada
como posesion del marido, simbolo del honor y la moral de la familia catélica. Asi, en
el Cddigo Penal de 1944 se legitimaba el uxoricidio por honor y se castigaba el
adulterio " . Por contra, hipdcritamente para el varén, el tipo penal era el
amancebamiento, que exigia una relacion de habitualidad y permanencia®*.

Pero donde quedd manifiestamente esculpida la arquitectura moral del
régimen, con respecto a las minorias y a los “diferentes” fue en la Ley de vagos y
maleantes, sorprendentemente creada en época republicana, dictada el 4 de agosto de
1933 3 | durante la Il Republica que precedié la dictadura, pero que fue
permanentemente usada por la misma como un instrumento, precisamente, para
discriminar. Una suerte de instituto que es, justamente, el contrario del que abordamos

135 E| régimen mantuvo la redaccién decimonénica del art 57 del Cédigo Civil: “el marido debe proteger
a la mujer y esta obedecer al marido”.

136 [dem. art. 321.

37 Tdem. art. 59.

138 [dem. art. 172.

139 Fyero trabajo de 1938.

140 fdem. medidas del mismo afio 1938 desarrollando Fuero trabajo.

141 Ccodigo Penal de 1944, art. 449, se penalizaba el adulterio, castigando a la mujer por yacer con un
hombre que no fuera su marido.

12 [dem, art. 452.
143 | ey de vagos y maleantes, 4 de agosto de 1933,BOE N° 217 de 5 de agosto de 1933, consultado el 9 de
agosto de 2015.Disponible en http. boe.es/ Gaceta: coleccién histérica/A00874-00877.
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en estas paginas, una especie de “discriminacién preventiva”, y de “discriminacion
negativa” si se nos permite la expresion. Aunque la ley dejaba en manos de los
tribunales su aplicacion, la cual debia hacerse previa denuncia, de facto se convirtio en
un terrible azote policial. Esta ley estaba dirigida al tratamiento de vagabundos,
noémadas, proxenetas y cualquier otro elemento considerado antisocial. Posteriormente,
el 15 de julio de 1954, fue modificada en sus articulos 2 y 6, para reprimir también a los
homosexuales. Asi rezaba la reforma***:

“A los homosexuales, rufianes y proxenetas, a los mendigos profesionales y a
los que vivan de la mendicidad ajena, exploten menores de edad, enfermos mentales o
lisiados, se les aplicardn para que cumplan todas sucesivamente, las medidas
siguientes:

a) Internado en un establecimiento de trabajo o colonia agricola. Los
homosexuales sometidos a esta medida de seguridad deberan ser internados en
instituciones especiales, y en todo caso, con absoluta separacion de los demas.

b) Prohibicion de residir en determinado lugar o territorio y obligacion de
declarar su domicilio.

¢) Sumision a la vigilancia de los delegados ™.

Muy tardiamente, en 1970, se decidid su derogacion y sustitucion por la “Ley
sobre peligrosidad y rehabilitacion social”, muy parecida a la anterior, pero que incluyo
el internamiento hasta cinco afios en carceles 0 manicomios para los homosexuales y
demas individuos considerados peligrosos sociales, a fin de que se “rehabilitaran.

De forma que, durante el franquismo, toda la construccion en materia de
derecho antidiscriminatorio en Espafia, forjada en la década de los afios 30, que en
algunos aspectos situaba al pais en la vanguardia europea, se derrumbo.

Unicamente en los dltimos afios de la dictadura se ve algin atisbo de avance
con la reforma del Cédigo Civil de 1974 donde en la redaccion del titulo preliminar, se
posibilitaba en su articulo 3 una interpretacion de las normas conforme a la realidad
social:

“3.1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en
relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de aquellas.”

Y a continuacién imponia, para la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas, el tratamiento de equidad:

“3.2. La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita”.

144 Nueva redaccién que se daba al art. 6. BOE n° 198 de 17 de julio de 1954, por la que se modifican los
articulos 22 y 62 de la Ley de VVagos y Maleantes. Consultado el 9 de agosto de 2015. Disponible en http.
boe.es/ Gaceta: coleccidn histdrica/A04862-04862. La reforma del articulo 2, ademas de a los
homosexuales incluia a terroristas y atracadores.
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Sin embargo, cuando se inicia la transicién politica en 1975, y se aborde entre
1977 y 1978 la redaccién de la Carta Magna por las Cortes constituyentes, todo
quedaba por hacer.

3.2 LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.
3.2.1 Panorama general posconstitucional.

La instauracion de un nuevo sistema democratico, cuyo paradigma es la
Constitucion de 1978, reflejo los intensos cambios, en la cultura y en las mentalidades
de los espafioles producidos por el crecimiento econdmico y la apertura politica desde la
década anterior. Estos cambios no se dieron unicamente en la articulacion democratica
de los poderes del estado, también afectaron a la creacion de todo un nuevo orden
juridico que fue especialmente sensible a las materias de derechos fundamentales e
igualdad. Orden que se ha ido construyendo con la interpretacion jurisprudencial
autorizada por el Tribunal Constitucional de los preceptos constitucionales. Destaca
especialmente, el art 14 del Titulo Primero, Capitulo Segundo de nuestra carta magna,
donde se plasma el principio de igualdad de todos los espafioles y que, a la vez,
establece un limite legal para los poderes publicos frente a cualquier arbitrariedad y a
una posible discriminacion. Hay que tener en cuenta que la interpretacion de este
precepto constitucional no es aislada, sino que ha de concordarse con otros preceptos
de fundamental transcendencia.

El articulo 14 debe ser interpretado en relacion con el art 24.1 de la CE, donde
se garantiza una tutela judicial efectiva por parte de los jueces y tribunales y a su vez,
impide que se pueda producir indefension. Debe ser relacionado también con el art 23,
donde se garantiza la participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos y se
garantiza la igualdad de posibilidades de acceso a empleos publicos. Y destacadamente,
también hay que ponerlo en concordancia con el art 9.2'*, donde se dice que
“Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion
de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social”. La
importancia del articulo en el tema que estamos tratando es vital, puesto que en él, se
justifica constitucionalmente, que los poderes puedan ejercer la accion afirmativa en
defensa de los grupos desfavorecidos de nuestra sociedad.

Es el propio Tribunal Constitucional el que ha reconocido que “la tutela
antidiscriminatoria, no solo es compatible (con el ordenamiento juridico espafiol), sino
que incluso en ocasiones impone compensar la desigualdad de oportunidades mediante
la accion positiva “*®, para afiadir poco después que “no toda desigualdad de trato

1% RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER, Miguel. “Nuevas dimensiones de la igualdad
no discriminacion y accion positiva” en Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las
Instituciones Juridicas y de Derechos. Humanos. 2001, N°. 44, pags. 219-242, ISSN 0211-4526.
Péags.219-222.

146 Tal como se pronuncia la sentencia del Tribunal Constitucional. T.C. 128/87 de 16 de julio, que luego
abordaremos mas detalladamente como el caso INSALUD.
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resulta ser contraria al principio de igualdad”, y terminar concluyendo que “se trata de
dar tratamiento distinto a situaciones verdaderamente distintas”.

La construccion jurisprudencial espafiola ha ido avanzando desde, inicialmente,
reconocer “acciones positivas”, como diferenciaciones en favor de la igualdad para
colectivos desaventajados'®’, hasta mas contundentes y agresivas “discriminaciones
inversas"**®, con origen en la “reverse discrimination” norteamericana, tal como vimos
en el correspondiente apartado, reconociendo cuotas 0 puntuaciones mayores para ese
colectivo discriminado, y que ha terminado trasladandose a nuestra legislacion a través
de la Ley Orgénica de Igualdad Efectiva que abordaremos al final de este apartado, lo
cual supone una medida favorable a unos en perjuicio de otros, por lo que debe exigirse
una gran rigurosidad en su aplicacion.

En este sentido, los autores que han reflexionado sobre este tema extrapolan
tres requisitos fundamentales exigidos por la jurisprudencia constitucional para que en

el Derecho espafiol se admita la discriminacién positiva'*:

° Motivacién. Que exista una situacion real que genera una
discriminacion en perjuicio de un colectivo.

° Proporcionalidad. Que se dé una adecuacion entre las medidas
adoptadas y los objetivos integradores que se pretenden. Y

° Temporalidad. Que se trate de una norma o medida transitoria y no
permanente, que desaparezca tan pronto como se logre su objetivo.

Cuando se trata ademas de “discriminacion inversa” ademdas ha de
afiadirse como requisito capital en el derecho espafiol, que esta ha de establecerse
mediante ley**°.

YT BUSTOS BOTTALI, Rodrigo, “Discriminacion por razon de sexo y acciones positivas: reflexiones a la
luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en
Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas- Universidad Carlos I11, Madrid, 2007. Pags. 127-147, ISSN 1698-7950, pag. 132.
M“SREY MARTINEZ, Fernando, El Derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,, Mac
Graw Hill, Madrid, 1995, ISBN 84-481-1628-3, pags. 23-31, en que se refiere a la “discriminacion
inversa” como variedad “mas violenta”, y analogamente BUSTOS BOTTAI, Rodrigo, “Discriminacion
por razon de sexo Yy acciones positivas: reflexiones a la luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y
aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho,
n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas- Universidad Carlos 111, Madrid, 2007, pags.
127-147, ISSN 1698-7950. P4g. 133.
%9 En este sentido PEREZ DEL RIO, Teresa. “La prohibicion de discriminacion positiva por razon de
sexo. Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el asunto “Fontaneda ” en Revista
andaluza de Trabajo y Bienestar Social, n® 38, 1991, ISSN 0213-0750. P4gs. 75-90. y BARRERE
UNZUETA, M2 Angeles. La Accion Positiva. Anlisis del concepto y propuesta de revision. Cuadernos
electronicos de filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la discusion en el Seminario
"Violencia de género: instrumentos juridicos en la lucha contra la discriminacién de las mujeres".
Valencia, 26, 27 y 28 de noviembre de 2003. 29 pags. ISSN-e 1138-9877. Pags. 120-124
1% REY MARTINEZ, Fernando, El Derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,, Mac
Graw Hill, Madrid, 1995, ISBN 84-481-1628-3, pag. 76, coincidiendo con otros autores en la
temporalidad( “transitorias "), objetividad, pero afiadiendo, pensamos que con muy buen criterio esta
exigencia de legalidad, de ser aprobadas por ley.
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Veamos por apartados las sefias de identidad del Derecho
antidiscriminatorio vigente en Espafia.

3.2.2 La mujer.

En la mas pura tradicion europea de integracion de la mujer, la reciente
entrada en vigor de la L.O. 3/2007 de Igualdad efectiva de mujeres y de hombres
(LOIE) ha supuesto colocar a Espafia, de nuevo, en la vanguardia de politicas de

igualdad efectiva en materia de género™".

La discriminacion por razén de sexo, ha sido un término valorativo, elaborado
por el Tribunal Constitucional, en su intento por terminar “con la historica situacion de
inferioridad en que, en la vida social y juridica, se habia colocado a la poblacion
femenina”**. Asi se entiende en la STC 128/1987, sentencia capital que luego
analizaremos mas pormenorizadamente, donde también se da sentido positivo a esta
afirmacién, dando inicio a la “jurisprudencia compensatoria”, tendente a medidas
legales y jurisprudenciales que cologuen a la poblacion femenina en una posicion
efectivamente igual. Por lo tanto, se deduce de esto, que el tribunal pretende justificar
los tratos desiguales cuyos destinatarios sean las mujeres*®.

Hay que destacar, también otras sentencias histéricas del Tribunal
Constitucional como la STC 145/1991 de 1 de julio, que garantiza la igualdad de
salarios segun la naturaleza y condiciones de la prestacion efectiva®®* ; la STC 229/1992
de 14 de diciembre, en la cual se establece, que seran discriminatorias las medidas
tendentes a proteger a las mujeres, pero no las que estén destinadas a garantizar la

igualdad de oportunidades entre ambos géneros**>.

A pesar de estas sentencias y de la evolucion de las politicas comunitaria y
espanola, la mujer sigue siendo una parte secundaria de la fuerza laboral, manteniendo

un rol desigual en las responsabilidades familiares y laborales™®.

a) Elcaso INSALUD.

Aunque existian precedentes en pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, al menos desde el afio 1983"’, la sentencia del Tribunal Constitucional

131 BUSTOS BOTTALI, Rodrigo, “Discriminacion por razon de sexo y acciones positivas: reflexiones a la
luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en
Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas- Universidad Carlos 111, Madrid, 2007. Pags. 127-147, ISSN 1698-7950, pag. 128.

152 9TC 128/1987 de 16 de julio de 1987

153 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y BRAVO-FERRER, Miguel. “Nuevas dimensiones de la igualdad
no discriminacion y accion positiva” en Persona y derecho: Revista de fundamentacion de las
Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos. 2001, N°. 44, P4gs. 219-242, ISSN 0211-4526.
Péags.228-229.

4 Tdem. Pég. 230

15 [dem. Pag. 234

156 [dem. Pag. 236

137 Sentencia TC 7/83 de 14 de febrero, por un tema en el que suspendian discriminatoriamente el contrato

laboral a una mujer al contraer matrimonio, especialmente fundamento juridico segundo: “constituye una
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128/87, de 16 de julio de 1987, o caso INSALUD marc6 un hito en acciones positivas
en favor de la mujer en Espafa. Esta sentencia formulé como asumibles medidas de
discriminacién inversa, incluso de caracter retributivo®®.

El supuesto factico se inicia en nuestro territorio, en Castilla 'y Leén, por
el recurso de amparo que interpone un trabajador, Orosio F.L., ayudante técnico
sanitario del Hospital de la Seguridad Social de Avila. El trabajador se sentia
discriminado frente a sus compafieras mujeres por la administracion contratante, el
Insalud, al disponer las mismas de un complemento retributivo de 4000 pesetas,
entonces, en concepto de gastos de guarderia por hijos a su cargo menores de seis afios.
Complemento retributivo que, en el caso de los hombres solo percibian los viudos.
Entendia Orosio F.L. que este hecho suponia una conculcacion del art. 14 de la
Constitucién, privilegiando en su perjuicio a mujeres y viudos, esto es, a todo un género
y a determinados varones por su estado civil.

El Tribunal Constitucional fallé desestimando el recurso, no haber lugar al
amparo constitucional pedido por el trabajador, justificando esa “discriminacion
inversa” en favor de las mujeres y sentando una doctrina que se ha ido consolidando.

El ponente de la Sala Segunda, magistrado don Luis Lopez Guerra, arguyd que
no se trataba “de medidas opuestas al principio de igualdad sino corregir situaciones de
discriminacién existentes™™°, con lo que se remitia a un viejo argumento asumido por
el Tribunal de Justicia de la Union Europea, como vimos, el de corregir seculares
situaciones de discriminacion historica de las mujeres. A este respecto el Tribunal
Constitucional sefiald que “aun excluyendo que exista una diferencia de obligaciones
familiares entre hombre y mujer ... este Tribunal no puede ignorar que, pese a las
afirmaciones constitucionales, existe una realidad social, resultando de una larga
tradicion cultural, caracterizada por la atribucion en la préactica a la mujer del nacleo
mayor de las cargas derivadas del cuidado de la familia, y particularmente el cuidado
de los hijos” Yy, por tanto, “no pueden considerarse discriminatorias las medidas
tendentes a favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situacién de clara
desigualdad social, y que traten de evitar, facilitando el empleo de guarderias, que una
practica social discriminatoria se traduzca en un apartamiento del trabajo de la mujer
con hijos pequefios™®.

Con esta argumentacion, el TC asume la “tradicion cultural existente” que lleva
en la practica a que la mujer deba preferentemente cumplir con los deberes familiares.

discriminacion por razén de sexo, pues no se hace derivar idéntica consecuencia en relacion con el
personal masculino de la misma empresa”; en este sentido vease BUSTOS BOTTAI, Rodrigo,
“Discriminaciéon por razén de sexo y acciones positivas: reflexiones a la luz de la jurisprudencia
constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en Universitas. Revista de
Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas- Universidad
Carlos 111, Madrid, 2007. Péags. 127-147, ISSN 1698-7950. P4ag.130 y nota 8.
158 Se trata de la sentencia del TC. 128/87 que denominamos el caso INSALUD, que era la administracion
demandada en amparo por un trabajador sanitario varén que se entendia retributivamente discriminado
frente a las trabajadoras mujeres. Disponibilidad y acceso: http: vlex/st c2-14-c-3-4-15033721.
15 fdem. Fundamento juridico 6°.
180 fdem. Fundamento juridico 10°.
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Esta es la secuencia argumental seguida por el maximo intérprete de la Constitucion,
que comporta una critica de la realidad social existente que entiende ha de abrogarse; y
la contempla como un elemento que debe contemplarse en la sentencia para, finalmente,
utilizarla como correccion de las realidades reprobadas. Realidades que se plantean
como inconstitucionales.

Posteriormente esta doctrina se ha ido consolidando coincidiendo con la
recepcion jurisprudencial del concepto de “discriminacion indirecta”, sentado por la
jurisprudencia europea, en asuntos ulteriores relacionados con Recursos de
inconstitucionalidad o de amparo relacionados con discriminacion retributiva a mujeres,
tales como el asunto Gregorio Marafién”o el asunto Puig de 1994,

b) EIl caso Fontaneda.

La sentencia del Tribunal Constitucional 175/93, de 27 octubre de 1994,
recay0d sobre el recurso de amparo, planteado por el Sindicato CC.OO contra una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon que confirmaba a su vez
la sentencia del Juzgado de lo Laboral de Palencia en 1992, en el marco de un
procedimiento de conflicto colectivo que interponia el sindicato contra la empresa
Galletas Fontaneda S.A™,

El sindicato demandante postulaba el derecho de las trabajadoras que operaban
en la fabrica de la empresa en Aguilar de Campoo en el departamento de produccion,
para las categorias de oficiales y ayudantes, a percibir igual retribucion que sus
comparfieros varones, estas trabajadoras eran remuneradas con el mismo salario que sus
comparfieras de otro sector (envasado) que resultaba inferior al de sus compafieros que
realizaban su misma funcion. Se trataba, en definitiva, de una alegacion de
“discriminacion salarial indirecta” reconocida por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea'®®. El Tribunal Constitucional estimé, sélo parcialmente el amparo
solicitado.

Aunque en la Sentencia hubo dos votos particulares discrepantes, que
entendian se deberian haber confirmado las sentencias de instancia, por motivos
basicamente procesales, puesto que el cauce adecuado hubiera sido el de demanda
individuales y no por la via colectiva de conflicto.

Sin embargo en la sentencia el T.C. no hizo referencia alguna a los aspectos
procesales como elemento resolutivo, sefialando que “si bien no se ha observado
conducta omisiva alguna en la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores
representados... no han aplicado, sin embargo debidamente el art. 14,1 CE, ni la

161 PEREZ DEL RIO, Teresa. “La prohibicion de discriminacion positiva por razon de sexo. Comentarios
a la sentencia del Tribunal Constitucional sobre el asunto “Fontaneda” en Revista andaluza de Trabajo y
Bienestar Social, n° 38, 1991, ISSN 0213-0750. Pags. 75-90. Y concretamente en paginas 76 a 80
desarrolla y analiza ambos casos (Gregorio Marafidn y Puig).
162 [dem. P4gs. 80 y ss. contiene la descripcién pormenorizada y circunstanciada del caso.
163 Tdem. Pégs. 83.
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doctrina de este Tribunal sobre desigualdad salarial al declarar inexistente la
discriminacién salarial™*®*,

Pero el problema de la sentencia, como acertadamente indico la profesora
laboralista Pérez del Rio, no estribaba en el reconocimiento de la discriminacion
salarial, sino en que no abord6 el problema del reparto de “tareas sexistas™'®, y esa si
que era la cuestion nuclear, si habia un requerimiento de esfuerzo fisico superior en esa
tarea o0 si se imposibilitaba el acceso de las mujeres trabajadoras a esos puestos. La
resolucion del TC no entrd a enjuiciar una politica empresarial discriminatoria. Con ello
cred un precedente anémalo, no tomando en consideracion las normas internacionales y
comunitarias, como hasta la fecha habia reconocido doctrinalmente. Inaplicando, por
ejemplo la Directiva 76/207 relativa a la igualdad en el trabajo entre hombres y
mujeres en acceso, retribucion y también en “condiciones” del mismo, cuestion que ya
tratamos al analizar casos como el Marshall, en la parte Il de este trabajo. En cuanto a
la mayor retribucién de los hombres y de estas cuatro mujeres, el TC alegd un caracter
“neutro” de la misma, en base a las condiciones de desempefio, que presuponen una
destreza mayor por parte de los hombres mejor pagados. En definitiva, el Tribunal
Constitucional s6lo abordo el incidente retributivo cuando la propia Constitucion y la
jurisprudencia anterior espafiola y europea le obligaban de oficio a reponer
incidentalmente las condiciones discriminatorias en la politica general de la empresa en
cuanto a puestos de trabajo.

En el curso de esta investigacion la sensacion que suscita esta sentencia del
Constitucional espafiol es de un deja vu, que ya experimentamos al abordar el cambio
jurisprudencial norteamericano con la sentencia Bakke de la Corte Suprema. Esta
sentencia supone un hito de ruptura con la linea argumental anterior de casi una década,
abriendo vias mas restrictivas.

c) La Ley Orgénica de lIgualdad efectiva entre mujeres y hombres. L.O.
3/2007.

Hasta esta ley, no existia ninguna normativa espafiola que regulase la
discriminacion “inversa”. Todas las soluciones en este sentido, que aspirasen a aplicar
la igualdad material o sustantiva para un colectivo que supone la mitad de la sociedad
habian de venir por via jurisprudencial. Esta ley organica nace, como ambiciosamente
expresa su predmbulo, “con la vocacion de erigirse en la ley-cédigo de la igualdad
entre mujeres y hombres™'®®y sin duda se le dota de la fuerza normativa privilegiada
que reviste su caracter de ley organica. El impacto juridico que pretendia el gobierno
socialista de Zapatero, que auspicio su aprobacién, era formidable, ya que modificaba
casi una treintena de leyes™’, siendo, insélitamente, més extensas y prolijas las

164 fdem. Pégs. 85.
165 fdem. Pags. 87. Con lo que la sentencia apreci6 el fondo del asunto, la discriminacion, pero no abordé
la cuestion fundamental de un reparto sexista de tareas y funciones.

186 _.0. 3//2007 de Igualdad efectiva de mujeres y hombres, BOE 23 de marzo de 2007. Preambulo
Disponiblilidad y acceso: www. boe.es.
167 Idem. Disposiciones adicionales, en un total de 31, muchas con clausula derogatoria.
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disposiciones adicionales modificatorias de leyes que la propia ley, en materias tan
capitales como:

Ley del Régimen electoral general (D.A. 22).

Ley Organica del Poder Judicial (D.A. 3%)

Estatuto del Ministerio Fiscal (D.A. 3%)

Ley de Enjuiciamiento Civil (D.A.59)

Jurisdiccion Contencioso Administrativa (D.A.6°)

Ley General de Sanidad (D.A.8%)

Ley de Calidad del sistema nacional de Salud (D.A 9?)
Estatuto de los Trabajadores (D.A.11%)

Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (D.A. 122)
Ley de Procedimiento Laboral (D.A. 13%)

T. R. de Infracciones y sanciones de Orden Social (D.A. 14?)
Ley General de Empleo (D.A. 17%)

Ley Gral. de la Seguridad Social (D.A. 18?)

Ley de Reforma de la Funcion Publica (D.A. 199)

° Leyes de Funcionarios civiles del Estado, de Personal de las Fuerzas
Armadas, personal de la Guardia Civil y cuerpos penitenciarios (Disposiciones
Adicionales 20?3212y 242 y 30?)

° Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios (D.A. 25?%)

° y Ley General de Sociedades Andnimas (D.A. 26?).

Algunas de estas leyes, solo estan referidas a la cuota de representacion
“equilibrada” (art. 6 de la Ley) de cualquier género en o6rganos y cuerpos (40%-60%)
como en el caso de las leyes electorales o la composicion de los consejos de
Administracion de las Sociedades Andnimas, lo cual hace su aplicacién relativamente
sencilla, pero otras, requieren profunda revisién como el caso de la Legislacién Laboral
(Estatuto Trabajadores, Ley General de la Seguridad Social etc.).

Del examen de esta ley se evidencia que pretende encontrar una solucion
integral y transversal. Recordemos el término acufiado en Europa “mainstreaming”
(incorporar a mujer en todos los niveles laborales) y “empowerment” (conferirles
capacidad decisoria en todos los campos sociales) como ha hecho notar la profesora
Pérez del Ri0o"®® para la remocién de todas las cuestiones que discriminan a la mujer en
todos los ambitos. Contempla la discriminacion inversa a traves de la imposicion de un
namero determinado de cuotas en diversos &mbitos.

La Ley, en su articulo 6, consagra definitivamente a nivel normativo el
principio de no discriminacion, distinguiendo entre

° “Discriminacion directa” y

° “Discriminacion indirecta”

168 pEREZ DEL RIO, M? Teresa, “Aproximacion general a la Ley Organica de Igualdad Efectiva entre
Mujeres y Hombres: Articulo 14, una perspectiva de género”: Boletin de informacion y analisis juridico,
n° 24, 2007 ISSN 1696-6988, pags. 4-20, pag. 9.
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Define la primera como “la situacion en que se encuentra una persona que sea,
haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable™®.

Discriminacion “ indirecta” es en cambio “una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con
respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”. Siendo en este ultimo caso, en
el que faltaba por formular legalmente muy similar al de la directiva europea 97/80 CE
de 1997, como ha hecho notar algtin autor'™®. También ha servido para incorporar otras
directivas, como la 2002/73'"*, que ya analizamos.

AUn es prematuro para valorar el calado de las reformas que impone la LOIE,
pero la transformacion sin duda es integral; cierto es que muchas medidas son
voluntaristas - tema de cuotas en la representacion politica-, que aunque se modifique la
Ley electoral, dependen de la practica conformacion de candidaturas que hagan los
comités electorales de los partidos politicos; pero otras, una gran parte, son de directa
exigibilidad y aplicabilidad por las autoridades administrativas y los jueces de instancia.

2.2.3 Otros colectivos: Minorias étnicas, discapacitados.

El derecho antidiscriminatorio en Espafia tiene ya la suficiente madurez,
complejidad y variedad de perfiles como para no limitarse a los clasicos temas
discriminatorios del derecho europeo, en algunos casos, compartiendo preocupacion con
otros ordenamientos, como el francés, también propio de una sociedad muy
multirracial. Vedmoslos.

a) Minorias Etnicas (Los gitanos).

El colectivo gitano siempre ha sido uno de los tradicionalmente mas
discriminados en los paises del sur de Europa, entre los que destaca especialmente
Espafia. Esta discriminacion tiene su explicacion fundamental en razones culturales,
pues la etnia gitana cuenta con sus propias tradiciones religiosas, e incluso su propia
estructura social. Lo cual, a pesar de ser una etnia de arraigada tradicion en nuestro pais,
les ha impedido alcanzar un cierto de nivel de integracion adecuado dentro del conjunto
de la sociedad espariola.

| OIE, art. 6,1
0 BUSTOS BOTTALI, Rodrigo, “Discriminacion por razon de sexo y acciones positivas: reflexiones a la

luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en
Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas- Universidad Carlos 111, Madrid, 2007. Pags. 127-147, ISSN 1698-7950. Pag. 143.
1 Como sefiala PEREZ DEL RIO, M2 Teresa, Aproximacion general a la Ley Organica de Igualdad
Efectiva entre Mujeres y Hombres: Articulo 14, una perspectiva de género. Boletin de informacioén y
analisis juridico, n° 24, 2007 ISSN 1696-6988. Pags. 4-20. P4g. 6.
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En los dltimos afios, el colectivo gitano, representado por diversas
asociaciones, esta demandando el reconocimiento de sus competencias y la posibilidad
de desarrollar nuevas formas de organizacion laboral, que favorezcan su acceso al
mercado' 2.

Puede que estas comunidades no cuenten con un alto nivel de competencias
instrumentales, vinculadas a los ambitos académicos, pero si con un amplio nivel de
competencias practicas y comunicativas, desarrolladas en su contexto cultural. Los
gitanos, han desarrollado fuertes habilidades comunicativas y organizativas en el seno
de su comunidad, pero estas habilidades deben ser potenciadas mediante respaldo
académico para que puedan acceder a puestos del mercado laboral emergente y con ello
sean Utiles para el conjunto de la sociedad. De lo contrario, esta comunidad, quedaria
estancada en sectores marginales y en trabajos de baja cualificacion o incluso de
cualificacion practicamente nula'™.

Ademas, las relaciones entre comunidades gitanas y otras minorias étnicas,
favorecerian a la convivencia intercultural de la sociedad en su conjunto y ayudarian a
erradicar serios problemas sociales como el chabolismo otras actividades poco

recomendadas por su falta de salubridad practicadas por estas etnias minoritarias**.

Para alcanzar estos objetivos de integracion, en Espafia se cred la Estrategia
Nacional para la Inclusion Social de la Poblacion Gitana 2012-2020. Esta estrategia,
sigue las orientaciones de la Union Europea en aras de mejorar la educacion, el empleo,
las viviendas y la salud, de este colectivo. Tienen el objetivo de recuperar el ritmo de
avances sociales de los afios previos a la crisis que ha azotado este pais.

El plan, se estructura en cuatro secciones ordenadas de la siguiente forma:

o La primera seccidn, describe la fundamentacién y enfoque del plan,
situandolo en el marco de la agenda Europea y del gobierno espafiol para la inclusion
social en favor de la poblacién gitana en las Comunidades Auténomas.

o La segunda seccidn, establece los retos y orientaciones y la ejecucion de
medidas para alcanzarlas. Los principales retos son mantener estas politicas en la
agenda politica, realizar inversiones estatales que se convertirdn en ayudas destinadas
para estos sectores y fomentar la participacion de la minoria gitana en la vida civil y
politica de nuestro pais.

o La tercera seccion establece actuaciones previstas para el periodo actual
del plan, el cual se establece pare el periodo 2014-2016 y seran revisados anualmente,
promovidas directamente desde el nivel administrativo.

. La Gltima seccion del plan, describe los mecanismos de coordinacion y
seguimiento del mismo, impulsados por el Punto Nacional de Control de la Estrategia
Nacional para la Inclusion Social de la Poblacion Gitana 2012-2020.

12 SERRADELL, Olga; LARENA, Rosa; FISAS, Montserrat. “Hacia la articulacién de mecanismos
favorecedores de la inclusién de la comunidad gitana mecanismos de acreditacion de las competencias y
nuevas formas de organizacion laboral”. Lan harremanak: Revista de relaciones laborales. 2004, N° 11,
pags. 95-112. ISSN 1575-7048. Pag. 9.
173 [dem. P4gs. 99-102.
7* [dem. P4gs. 103-104.
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La actuacién de estas asociaciones y el desarrollo de esos planes pretenden la
inclusion de la poblacién gitana dentro de la sociedad actual y la superacién de los
dogmas que se han impuestos sobre la misma. Estas medidas constituyen un
instrumento de accion afirmativa que pretende terminar definitivamente con histérica
exclusion que ha sufrido el pueblo gitano en nuestro pais.

b) Discapacitados. El caso del Gobierno Autonomo de Canarias.

La Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvélidos vino a
cumplir con el mandato recogido en el articulo 49 de la Constitucion Espafiola, que
establece el deber de los poderes publicos de realizar una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de las personas discapacitadas, a las que
prestaran la atencidn especializada que requieran y las ampararan especialmente para el
disfrute de los derechos que la Constitucion otorga a todos los ciudadanos.

Esta ley, supuso un hito esencial en las politicas sociales desarrolladas en
nuestro pais, no solo en esta materia, sino de forma general. Por otro lado esta ley ha
supuesto una progresiva transformacién de las calles y servicios publicos, mejorando la
accesibilidad para los disminuidos fisicos a través de la creacion de nuevos planes de
ordenacién Urbana. También, ha puesto en marcha una serie de ayudas para asegurar un
nivel de vida digno a toda persona que cuente con algun tipo de discapacidad recogido
en las normativas de desarrollo de la ley.

Dentro del &mbito laboral estas medidas han tenido una especial relevancia. En
el &mbito privado, han supuesto la designacion de cuantiosas subvenciones a
empresarios por la contratacion de personal con algin tipo de minusvalia fisica o
psiquica. Dentro del &mbito pablico desde muy tempranamente se han implantado
cuotas de discriminacion inversa para minusvalidos en las oposiciones de acceso a la
funcioén publica. Incluso mucho antes que se desarrollaran materias antidiscriminatorias
clasicas por via jurisprudencial o legislativa.

Hay que destacar la STC 269/1994, 3 de octubre de 1994, para la igualdad en el
acceso al empleo publico. En este asunto tanto Dofia Isabel Patricia Silva Verastegui
como Don José Suarez Nufiez, participaron en las pruebas de concurso-oposicion para
optar a un puesto de Administrador General del gobierno canario, estas pruebas
pretendian repartir 189 plazas entre los aspirantes. A dofia Isabel, con una puntuacion de
6,34, se le adjudico la altima plaza, quedando don José entre otros aspirantes por detras
con un 6.07. Ante esto, don José impugno la propuesta del tribunal calificador, alegando
que contaba con una minusvalia fisica igual o superior al 33 por ciento y que, por lo
tanto, le correspondia una de las seis plazas reservadas para minusvalidos en el
concurso-oposicion. Antes estos hechos, dofia Isabel interpuso un recurso ante el
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, el cual fue desestimado y ante eso un recurso
de apelacion ante el Tribunal Supremo, el cual dijo que se debian reservar al menos un 2
por ciento de las plazas de los concursos a discapacitados, siempre y cuando los mismos
hubieran superado las pruebas de acceso, requisitos que se cumplian. Ante estos hechos,
dofia Isabel planteo un recurso de amparo por la vulneracion de los arts. 9, 103, 14 y
23.2 C.E., por otorgar preferencia para ocupar la plaza de Administrador General de la
Comunidad Auténoma de Canarias a otro aspirante, privandole a ella de la plaza de la
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que ya habia tomado posesion, en atencidn a que, dada la minusvalia sensorial que aquél
padecia, debia beneficiarse de la reserva de plazas para personas que tuviesen
reconocidas discapacidades fisicas, psiquicas o sensoriales iguales o superiores al 33
por 100. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional admitio la reserva de plazas a
favor de discapacitados en los puestos de la funcidn publica. Esta reserva, a pesar de
atentar contra la meritocracia, no debe ser considerada inconstitucional y por lo tanto no
vulneraria el articulo 23.2 de la constitucién, siempre que se cumplan los requisitos
minimos necesarios para acceder al puesto de trabajo y no se impida a los demas
aspirantes competir por el mismo. En el caso de las mujeres, el acceso a la funcién
publica mediante reserva de plaza, es ilegitima sin ningun tipo de discusién. Las
mujeres tienen las mismas capacidades que los hombres para la realizacion de estas
pruebas y a la hora de realizar la valoracion se utiliza un sistema de puntuacion
desarrollado durante los diferentes examenes impide ningln tipo de parcialidad. Por
ello, a diferencia de las politicas de fomento del empleo femenino en el sector privado,
la reserva de plazas funcionariales para mujeres atentaria de forma flagrante contra el
principio de igualdad establecido en los articulos 14, 9 y 23 entre otros de la
Constitucion de 1978,

3.2.4. Corolario: La jurisprudencia constitucional espafiola y la deriva actual.

A través de la autorizada interpretacion y desarrollo de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se ha ido conformando y desarrollando la discriminacion
positiva en Espafia desde 1981. Asi, la jurisdiccion constitucional, al socaire del
reconocimiento féactico de discriminaciones formales, ha construido toda una
“legitimidad para las medidas de accién positiva” *® . Reconociendo que esa
discriminacion “vulnera la dignidad de la persona”'", dentro de lo que la doctrina ha
denominado “categorias sospechosas”*™ e incorporando, por recepcion del derecho
comunitario, la nocion de “discriminacion indirecta””, al reconocer situaciones o
condiciones de hecho, consolidadas histéricamente que menoscaban el acceso a la
igualdad de un colectivo (mujeres, minorias étnicas etc.). En resumen, ante situaciones
de desigualdad consolidadas historicamente sobre ciertos colectivos, caben medidas de
discriminacion indirecta que permitan compensarlas.

Dentro de su labor interpretativa, se pueden diferenciar dos fases
jurisdiccionales. En un primer momento se buscaba una justificacion objetiva y
razonable a la hora de realizar la diferenciacion frente a hombres y mujeres.
Posteriormente, cambia la linea jurisprudencial, y tanto la discriminacién como la

5 [dem. Pags. 174-176
176 BUSTOS BOTTALI, Rodrigo, “Discriminacion por razon de sexo y acciones positivas: reflexiones a la
luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximacion a la ley para la igualdad efectiva” en
Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas- Universidad Carlos 111, Madrid, 2007, pags. 127-147, ISSN 1698-7950, pag. 127.
77 Sentencia del TC. 128/87. Disponibilidad y acceso: http: vlex/st c2-14-c-3-4-15033721. Fundamento
40,
178 BUSTOS BOTTALI, Rodrigo, “Discriminacion por razon de sexo y acciones positivas: reflexiones a la
luz de la jurisprudencia constitucional espafiola y aproximaciéon a la ley para la igualdad efectiva” en
Universitas. Revista de Filosofia, Politica y Derecho, n° 6, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas- Universidad Carlos I11, Madrid, 2007. Pags. 127-147, ISSN 1698-7950.Pag. 129.
17 [dem. P4g. 131.
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igualdad comienzan a ser tratadas de forma separada, es decir, mientras que el principio
de igualdad vincula unicamente a los poderes publicos, teniendo como destinatarios del
mismo a los demés, la prohibicion de discriminacion no solo tiene como sujetos
objetivos a los poderes publicos, sino que es una prohibicion general. También prohibe

cualquier tipo de discriminacién privada'®.

A pesar de la evolucion jurisprudencial, la discriminacion positiva, con
independencia de si pretende fomentar a las mujeres o0 a sectores raciales, debe estar
sometida los principios de adecuacién, proporcionalidad, temporalidad y flexibilidad™®".
Por lo tanto, como ya se explicé anteriormente, en Espafia a la hora de adoptar estas
medidas, el legislador debe tener en cuenta que sean adecuadas a los fines que se
pretenden alcanzar; a su vez que sean proporcionales a dichos fines; dicho de otra
forma, que el beneficio que causen estas medidas sea superior al perjuicio social de las
mismas. Deben ser temporales; si las medidas se adoptardn de forma indefinida,
perderian su caracter reestructurador, la sociedad se adaptaria a estas medidas y serian
inatiles. En relacion con esto hay que decir, por Gltimo, que estas medidas deben ser
flexibles; si se producen cambios sociales, deben avanzar con dichos cambios,
reforzdndose, limitandose o desapareciendo si fuera necesario.

Pero la discusion sobre la aplicacion de medidas de accion afirmativa en
Espafa, se desarrolla més sobre términos politicos que juridico-constitucionales. Esta
claro que las medidas destinadas a la ayuda de la mujer en los &mbitos laboral y familiar
son admisibles y no vulneran el principio de igualdad establecido en el articulo 14 de
nuestra Carta Magna. Sin embargo su identidad, &mbito de aplicacion y, sobre todo, su
intensidad suele depender de la ideologia dominante en ese momento®®?. En el caso
espafol, hay que destacar los avances en politica social que ha hecho el Partido
Socialista Obrero Espafol, durante sus mandatos en la presidencia, subrayando su muy
sustantiva aportacion normativa con la L.O. de Igualdad efectiva.

Con estas politicas hay que plantear la siguiente pregunta: ¢Las politicas de
discriminacion positiva vulneran el articulo 35 de la Constitucion? A esta cuestion se
responde en la STC 22/1981, de 2 de julio. El articulo 35, establece el derecho de todos
a competir en igualdad de condiciones por un puesto por un puesto de trabajo. Las
politicas de discriminacién positiva, en su variante de discriminacion inversa, que se
estan estableciendo, en Europa y también en Espafia, son una importante limitacion al
principio de igualdad de oportunidades que sostiene este articulo citado. Sin embargo,
esta limitacion no es siempre ilegitima. Para que sea ilegitima, es necesario que la
concesion del puesto de trabajo por el que se estd compitiendo, sea otorgado a un

180 BARRERE UNZUETA, M? Angeles. La Accion Positiva. Analisis del concepto y propuesta de
revisioén. Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, N°. 9. Ejemplar dedicado a: Textos para la
discusion en el Seminario "Violencia de género: instrumentos juridicos en la lucha contra la
discriminacién de las mujeres". Valencia, 26, 27 y 28 de noviembre de 2003. 29. Pags. ISSN-e 1138-
9877. Pags. 120-124.

181 fdem. P4g. 237
182 fdem. P4g. 145
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trabajador que no cuenta con la cualificacion laboral necesaria para desempefiar el
H 183
mismo="°.

No parece la mejor solucion fundamentar, como ya se hizo en Estados Unidos,
las medidas de “accion positiva”, o las mas contundentes de “discriminacion inversa”,
en pasados agravios histéricos. El problema estd, a mi entender, en asumir un
determinado estado de las cosas no implica, necesariamente, que la decision final tenga
que ser acorde con esa situacion factica. La resolucion juridica no puede justificarse
unicamente e una compensacion moral del pasado. Lo mejor, sin duda, seria que, una
vez que reconocidos los hechos, las sentencia se fundamentasen, con rigor juridico,
conforme a la Constitucion y a sus valores superiores —en este caso particularmente la
igualdad- y no a unas tradiciones que han desarrollado estereotipos que deberian ser
desterrados de cualquier estado democratico. Esto es Util, en todo caso, para mostrar que
la distincion entre acciones positivas falsamente protectoras de la mujer y acciones
positivas constitucionalmente legitimas no es, siempre, nitida.

A pesar de que el centro de la polémica y de las decisiones jurisprudenciales,
respecto a la discriminacion positiva en Esparia, se basan en la discriminacion por razon
de sexo, no hay que dejar de lado los principios rectores del art 49 de nuestra
constitucion, en el cual se establece que “Los poderes publicos realizaran una politica
de prevision, tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada que requieran y
los ampararan especialmente para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a
todos los ciudadanos”. Este principio, al igual que las politicas de integracion por razén
de sexo, no es absoluto, las medidas de integracion destinadas a minusvalidos, deben ser

adecuadas, proporcionales temporales y flexibles*®*.

183 fdem. Pag. 169
184 [dem. Pag. 170
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CONCLUSIONES.

La discriminacion positiva, siendo una misma realidad juridica, una misma
respuesta a situaciones de discriminacion y de injusticia material, ha presentado en el
mundo occidental dos rostros, uno méas joven y otro méas vetusto. Dos miradas, dos
perspectivas que han condicionado, a su vez, dos modelos. Paraddjicamente fue en la
joven nacién en el ambito donde se gesto, Estados Unidos, en la que sin embargo mas
solera tiene el instituto, donde la preocupacién, y por ende su articulacion juridica,
siempre se centrd en corregir la discriminacion racial; en cambio, en el viejo continente
europeo, donde maés tarde emergid, las energias se focalizaron en la integracion de
género. Dos realidades, que han edificado una construccion juridica, que es un
paradigma del devenir del derecho en la Gltima centuria.

A la luz del trabajo de investigacion que he realizado, entiendo, que se pueden
extraer siguientes conclusiones:

l. El derecho antidiscriminatorio y en concreto la accién afirmativa,
pretende alcanzar la igualdad material de todos los ciudadanos compensando los
problemas de inadaptacion que puedan surgir en una sociedad en la que existen ciertos
colectivos marginales. Resulta evidente que estas medidas deben ser adoptadas de forma
necesaria e imperativa, pues, de lo contrario, las desigualdades aumentarian de forma
exponencial en todos los estados en los que haya “enfrentamientos sociales”.

II. Se configurd6 como concepto juridico indeterminado en época
contemporanea, los origenes datan de la década de los 30 del siglo XX en USA,
trasladandose a culturas anglosajonas del tercer mundo y a Europa con el
constitucionalismo de entreguerras y sobre todo con la construccion de los estados
sociales de derecho y sociedades de bienestar tras la segunda posguerra mundial.

1. Aunque su articulacion juridica se ha realizado a través de textos
constitucionales e incluso mediante directivas comunitarias y legislacién organica (caso
de Espafa), toda su construccion y desarrollo ha sido eminentemente jurisprudencial.

IV. En cuanto a la vitalidad de instituto, tras su intenso desarrollo hasta la
década de los 60, ha recibido fuertes criticas politicas conservadoras y neoliberales a
uno y otro lado de océano, desde finales de la década de los 70 (caso Bakke en Estados
Unidos 1978) y mas tardiamente en la década de los 90 en Europa (Caso Kalanke
1995). Resulta curioso, advertir que las primeras criticas (las norteamericanas), se
anticiparon en casi dos décadas al revisionismo europeo. El pais donde naci6, fue el
primero en revisar las bondades del instituto, aunque en el momento actual, el modelo
europeo es mas garantista.

V. Como efectos positivos de la institucion hemos resefiado y determinado
en su momento una funcion integradora en las sociedades, otra redistributiva y de
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justicia social y finalmente un enriquecimiento multiétnico y cultural que contribuye a
la paz social.

VI. He podido determinar efectos negativos o perversos, el primero de orden
estrictamente juridico, ya que la discriminacién positiva supone una excepcionalidad
que, en cierta medida, distorsiona al principio de igualdad formal. Asimismo, puede
menoscabar a los mas cualificados, al primar a colectivos desfavorecidos en su
conjunto, con acciones de discriminacion inversa. Finalmente, desde una critica
estrictamente econémica, en términos de eficiencia, puede (como cualquier politica de
subvenciones) alterar la competencia, generar desincentivos y hacer mas ineficientes a
las sociedades, en contraste con otras donde se aplican modelos econémicos mas
estrictos 0 con menos intervencion estatal en aspectos sociales.

VII. En la actualidad, parece que todas las sociedades, con sus peculiaridades,
estdn llegando a una sintesis, apostando en USA por medidas de diversidad y
estableciendo limites (duracion limitada, etc.); en Europa, tasandolo legalmente,
especialmente la discriminacién inversa que prima a las minorias que han de ser
cuidadosamente evaluadas en sus condiciones objetivas.

VIIIl. En Espafia asistimos a un modelo plenamente europeo, que tuvo sus
primeros atisbos, sobre todo durante la Segunda Republica, coincidiendo con su
gestacion en el marco del New Deal norteamericano, experimentando una regresion
durante el franquismo a través de una legislacion civil y penal que menoscababa el
estatus de la mujer y con la instrumentalizacion de alguna ley republicana, como la Ley
de Vagos y Maleantes que se llego aplicar, incluso, a los homosexuales. Tras la
Constitucién del 1978 y a su amparo normativo (art 9, 14, 21...), Espafia, comienza a
producir jurisprudencialmente derecho antidiscriminatorio de la mano del Tribunal
Constitucional, fundamentalmente a través de la sentencia INSALUD de 1987, viviendo
también un periodo de ciertas criticas restrictivas, al igual que en Europa en la década
de los 90 (sentencia caso Fontaneda, 1993).

En la primera década del siglo XXI, Espafa, se ha convertido en importante
baluarte del derecho antidiscriminatorio (dentro del &mbito europeo) a través de la Ley
Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres, preocupandose
normativamente también de otras minorias como el colectivo gitano a través del
también reciente Plan Nacional para la Inclusion Social de la Poblacién Gitana 2012-
2020.

IX. El futuro, no se presenta absolutamente diafano. El problema que se ha
planteado de forma reiterada a lo largo de este trabajo, es, si estas medidas son
realmente justas desde una perspectiva juridica o vulnerarian el principio de igualdad de
oportunidades que tanto pretenden proteger. Parece que la gran mayoria de los paises se
han asumido estas politicas como irremediablemente necesarias, bien de forma muy
estricta como en el caso de Estados Unidos, de forma amplia y con pocas restricciones
en el caso del continente europeo y, sobre todo, en un pais pionero como Espafia, que no
solo ha optado por adaptar estas medidas a las mujeres sino que también prima otras
minorias y quiza de forma algo desmedida en paises con menos tradicion judeocristiana
y liberal, como es el caso de India.
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En una conocida anécdota parlamentaria atribuida a Manuel Azafia, presidente
de la Il Republica, un diputado de la bancada conservadora le interpeld preguntandole
retoricamente si la “libertad” hacia mas felices a los hombres; se dice que el
experimentado intelectual y politico le respondid que no sabia si les hacia “mas
felices”, pero si “mas hombres”. Lo mismo, y aun mas, sucede con el objeto de nuestro
estudio, la Discriminacion Positiva, de la que si se puede predicar que hace “mas
felices” a los hombres: a todos aquellos que por cualquier motivo han estado
secularmente discriminados, dandoles la oportunidad de asumir condiciones de igualdad
material, que sin este instituto, debido al lastre de los prejuicios seculares no lo habrian
conseguido; y también, sin duda, hace “mas felices” a otros hombres, no discriminados,
pero que creen en la exigencia ética de unas sociedades mas decentes, igualitarias,
integradas y multiculturales; y, desde luego, a todos los hace “mas humanos” en el mas
alto y mejor de los sentidos que tiene el término “humano”. Con todos sus problemas,
con todo el debate juridico suscitado, estas soluciones legales han conferido una
dimension mas humana al derecho, y sin duda contribuiran, en la forma en que
persistan, a condicionar apasionantemente el devenir del mismo en el siglo XXI.

*kk*k
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