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I. DISCRIMINACION, IGUALDAD Y DIFERENCIA

La existencia de grupos o sectores sociales en situaciones de desven-
taja factica, victimas de la discriminacién y la desigualdad, es una
constante en la historia politica y social mexicana, y de la propia
humanidad. No por ello deja de ser una constante injusta y vergon-
zante, especialmente en las modernas sociedades de cufio democra-
tico: “La presencia de amplios grupos marginados o discriminados
atenta contra valores democraticos tan elementales como la igualdad
o la justicia social con los que se identifica el orden constitucional de
la mayoria de los Estados. De ahi que la erradicaci6n de tales situa-
ciones represente un auténtico reto para cualquier sociedad demo-
cratica”.! El reto de un México verdaderamente democrdtico es la
erradicacién de la discriminacién arraigada en la sociedad.

La discriminacién es un fenémeno social y cultural que considera
a otro ser humano como inferior en un plano axiolégico, antropolo-
gico o social y lo relega de la participaci6n en la vida politica, social
y cultural de la cultura dominante, asignandole roles determinados e

I VELASCO ARROYO, Juan Carlos, “Luces y sombras de la discriminacién positiva”, en
Claves de razén prdctica, nim. 90, p. 66.
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imponiéndoles una visién falsa sobre si mismos. La discriminacién,
por lo tanto, deriva en una desventaja fdctica, en la desigualdad, de
los grupos discriminados respecto del resto de la sociedad domi-
nante. México reconocié finalmente esta situacién y el 11 de junio
de 2003 entr6 en vigor la primera ley tendiente a combatir el flagelo de
la discriminacién. Una ley que con mucho retraso reconoce lo que
muchos se negaron a ver por muchos afos: que la mexicana es una
sociedad profundamente jerarquizada, y por lo tanto, profundamen-
te discriminatoria e injusta.’

La discriminacién ha sido definida tanto por el derecho interna-
cional y por el nacional méds o menos en los mismos términos: toda
distincién, exclusion o restriccion basada en el origen étnico, nacio-
nal, sexo, edad, discapacidad, condicién social o econémica, condi-
ciones de salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias
sexuales, estado civil o cualquier otra, que tenga por efecto el impe-
dir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos funda-
mentales de las personas. En este tenor el racismo, nacionalismo,
machismo, clasismo, xenofobia, antisemitismo, homofobia o
etnocentrismo, no son sino algunas de las miltiples y horrendas ca-
ras de la discriminacién. La erradicacién de la discriminacién no se
logrard simplemente con su prohibicién y sancién, sus raices son
esencialmente sociales y muchas veces antropolégicas. La lucha en
contra de la discriminacién tomard algunas generaciones, pero es
momento de dar los primeros pasos.

Debemos comenzar por reconocer la diferencia. La diferencia per
se, no puede ser objeto de un juicio valorativo, carece de implicacién
axiolégica alguna, es simplemente el reconocimiento de la naturale-
za misma. Este reconocimiento ha sido formulado por Ferrajoli den-
tro de un modelo de idéntica valoracién juridica de las diferencias.
Es necesario para ello distinguir la igualdad en los derechos funda-
mentales como un principio normativo y la diferencia como un prin-

? En este sentido Iris Marion YOUNG hace una afirmacién lapidaria: “Dondequiera
que haya racismo existe la presuncién, mé4s o menos aceptada, de que los miembros de los
grupos raciales oprimidos son o deberian ser sirvientes de quienes —o de algunos de
quienes— se ubican en el grupo privilegiado”. No es necesaria la pregunta ;hay racismo,

clasismo, sexismo, en México? La respuesta es obvia. Véase YOUNG, I. M., La justicia y la
politica de la diferencia, pp. 91-92.

SOBRE LA ACCION AFIRMATIVA Y LA DISCRIMINACION POSITIVA 631

cipio féctico. La igualdad como principio valorativo —todos somos
iguales ante la ley o principio de igualdad juridica— requiere de
garantias que aseguren la efectividad de los derechos fundamenta-
les. Como afirma Ferrajoli: “La igualdad en los derechos fundamen-
tales les resulta asi configurada como el igual derecho de todos a la
afirmacién y a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual
valor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un
individuo diverso de todos los otros y de cada individuo una persona
como todas las demads. Pero este igual derecho es, precisamente, una
norma, destinada como todas las normas a ser violada en algiin gra-
do y medida. De ello se sigue que las diferentes identidades pueden
ser reconocidas y valorizadas en la misma medida en que, partiendo
no de la proclamacién de su abstracta igualdad, sino del hecho de
que pesan en las relaciones sociales como factores de desigualdad en
violacién de la norma sobre la igualdad, se piensen y elaboren no
s6lo las formulaciones normativas de los derechos sino también sus
garantias de efectividad”.?

Efectivamente, no debemos caer en la trampa dialéctica de consi-
derar a igualdad y diferencia como términos antitéticos: la igualdad
es el deber ser; la diferencia, el ser.* Al caer en esta trampa nos en-
contrariamos ante dos escenarios posibles, o bien consideramos como
principios normativos —deber ser—, a la diferencia y a la igualdad,
o bien consideramos a ambas como situaciones facticas —ser—.

En el primer escenario seria inaceptable considerar a la diferen_cia
como un principio normativo, ya que implicaria una eficacia dife-
renciada de derechos fundamentales en razén del sujeto. En otras
palabras, la legalizacién de derechos diferenciados al estilp apartheid
sudafricano o separated but equal en el sureste estadounidense de la

3 FERRAJOLI, Luigi, “Igualdad y diferencia”, en Derechos y garantias. La ley del mds
débil, p. 76. _ e ‘

¢ “‘Jgualdad’ es término normativo: quiere decir que los ‘diferentes debgn ser respe-
tados y tratados como iguales; y que, siendo ésta una norma, no ba;ta enunc'nar.la sino que
es necesario observarla y sancionarla. ‘Diferencia(s)’ es un término descriptivo: quiere
decir que de hecho, entre las personas, hay diferencias, que la ldenl.ldad dg cada persona
estd dada, precisamente, por sus diferencias, y que son, pues, sus dnfergncnas las que de-
ben ser tuteladas, respetadas y garantizadas en obsequio al principio de lg}Jaldad. Y enton-
ces no tiene sentido contraponer ‘igualdad’ a ‘diferencias’ " FERRAJOLI, ‘Igualdad y dife-

rencia’, op. cit., p. 79.
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primera mitad del siglo XX. En el segundo supuesto, igualdad y di-
ferencia como situaciones fécticas, nos encontrariamos ante un es-
cenario imposible: la igualdad no puede ser considerada una situa-
cién fictica, pues nos encontrariamos negando la realidad de la
realidad humana: sexo, raza, lengua, religién, edad, instruccién, con-
diciones sociales, capacidades fisicas, etc. Ante estos dos escenarios
no queda mds opcién que reconocer a la diferencia como situacién
factica, y a la igualdad como principio normativo. La distincién es
atil para entender por qué la norma debe tender a la igualdad, sin que
esto implique un ataque a la diferencia.

La diferencia como fundamento de la propia realidad humana debe
ser considerada para aceptar que esas mismas diferencias pueden
—y frecuentemente lo hacen— violentar el principio normativo de
la igualdad provocando mayores desigualdades. La igualdad como
principio normativo, debe contar con garantias efectivas que otor-
guen plena eficacia de los derechos fundamentales para todas las
personas y que permitan salvaguardar sus diferencias e identidades
como fundamento de la sociedad: “...s6lo si se acepta esta asimetria
de estatuto entre igualdad como norma y diferencias como hechos el
principio de igualdad adquiere sentido como criterio de valoraci6n
que permite reconocer y contestar, junto a la divergencia que siem-
pre puede existir entre normas y hechos, la inefectividad de la prime-
ra respecto del tratamiento de hecho de las segundas”.’

Un pequefio ejemplo: yo pertenezco a una minoria lingiifstica y
cultural, digamos a la tzotzil, y debido a la carencia de profesores
que hablen mi lengua o al desinterés de las autoridades piiblicas, no
recibo educacin escolar bésica, lo que se traduce en que no gozo de
mi derecho fundamental a la educacién, encontrandome por lo tanto
incapacitado para ejercer mis derechos politicos y civiles de manera
efectiva. La diferencia —mi pertenencia a un grupo minoritario dis-
tinto al de la cultura dominante— determina la violacién de mis de-
rechos fundamentales —Ia falta de educacién basica y la imposibili-
dad de hacer valer efectivamente mis derechos politicos y civiles—.
Ya que la igualdad como principio juridico me otorga los mismos
derechos fundamentales que a todos, el Estado debe establecer ga-

* FERRAJOLI, op. cit., p. 80.
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rantias que permitan el goce efectivo de mis derechos. En este caso
las medidas que lo hagan serdn la educacién publica elemental y
superior bilingiie o la posibilidad de que mi grupo o comunidad esta-
blezca sus propios centros educativos, y tratdndose de mis derechos
politicos, la de contar con una representacion especial ante los 6rga-
nos del Estado, la posibilidad de participar politicamente en mi pro-
pia lengua y votar a mis representantes y gobernantes.

La negaci6n de derechos fundamentales producto tnico de la dis-
criminacién es el objetivo real de la lucha contra la discriminacién.
Al aplicar normas tendientes a acabar con la discriminacién lo que
se busca no es “promover la igualdad de oportunidades y de trato” o
“permitir el pleno desarrollo de las personas”, sino el goce pleno e
igualitario de derechos fundamentales, goce pleno que permita que
las personas puedan aprovechar las oportunidades, puedan dgcndlr 0
no sobre su pleno desarrollo y que reciban un trato igualitario.

El reconocimiento de la diferencia es el primer paso para alcanzar
la igualdad en el goce de derechos, pero el establecimiento de meca-
nismos tendientes a lograrlo es el paso decisivo.

II. ACCION AFIRMATIVA

Uno de los mecanismos tendientes a revertir la discriminacién y las
desventajas facticas de los sectores desprotegidos fue puesto en mar-
cha a finales de los afios cincuenta en los Estad9§ Unidos de Améri-
ca bajo el nombre de affirmative action, 0 accion aﬁrrpatwa. Estas
medidas fueron fruto de la presién hecha por el movimiento por los
derechos civiles opuesto a la segregacion racial en el sureste de
los Estados Unidos. ' . : e
Las politicas de accion afirmativa (ajﬁrrpfmve action policies,
donde se toma el nombre genérico de accion aﬁr_manva), se tradu-
cen generalmente en medidas y mecanismos tenc.hentes : garantlza;
el principio de igualdad de derechos y oponumdgde§ e gzuIFos :
individuos discriminados o sujetos a una desventaja fictica.” La ac

i N _“El principio de igualdad y las pol(licz.i‘s
6 Por lo que sigue, véase GARCIA ANON, José p Rdica e ey ey

de acci6n afirmativa. Algunos problemas de lg QOgmélice; ju:)n] 37
en El vinculo social: ciudadania y cosmopolitismo, pp. 3 09-337.
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ci6n afirmativa estd compuesta por diversos mecanismos de resarci-
miento por los dafios (no en su sentido civilista) que se han infringi-
do histéricamente a minorias raciales, étnicas o culturales, y que se
ha traducido en desventajas facticas para los miembros de dichos
grupos.” En los Estados Unidos de América se ha aplicado preferen-
temente a favor de la comunidad afroamericana en virtud de los agra-
vios histéricos que han sufrido, extendiéndose posteriormente hacia
otros grupos discriminados como los chicanos, ahora rebautizados
como hispdnicos, nativos americanos y asidticos. Por su parte, en
Europa, la accién afirmativa ha tendido a tratar la cuestion de género
de manera preferente. A pesar de que las politicas de accién afirma-
tiva son consideradas como normas caracteristicas del Estado social
de derecho —normas que implican la obligacién de hacer por parte
del Estado—, su origen se encuentra dentro del Estado liberal clési-
co, la pugna por los derechos civiles y politicos y el principio de
igualdad.

Como lo hace notar Garcia Afién, existe poco rigor juridico al
tratar los temas de accion afirmativa y discriminacién positiva o in-
versa: no existe una definicién clara de los conceptos y frecuente-
mente se confunden por sus fines, sin reparar en que existe una rela-
cién género-especie.® Con dnimo expositivo seguiremos la distincién

7 Ladistinci6n entre raza y etnia para efectos de este articulo radica en que la primera
toma como base factores externos tales como color de piel o rasgos fisicos, mientras que
la etnia puede compartir raza con la sociedad dominante, pero no tradiciones, cultura o
lengua. Los afroamericanos en los Estados Unidos forman una minoria racial, a pesar de
compartir cultura y lengua. Los italoamericanos o irlandeses forman una minoria étnica,
aunque racialmente no exista distincién alguna con el resto de la poblacién estadouniden-
se. En algunos casos ambos conceptos podrén coincidir, por ejemplo, las comunidades
asidticas en los Estados Unidos. Por otra parte algunos autores como KYMLICKA, distin-
guen minorias nacionales y minorfas étnicas, siendo las primeras aquellas minorias asen-
tadas histéricamente en los territorios de los actuales Estados, mientras que la minorias
€tnicas son producto de la inmigraci6n.

* GARCIA ANON afirma: “Habria que partir de que sobre el concepto de acciones afir-
mativas o de las politicas para llevar a cabo la protecci6én del principio de igualdad o la
lucha contra la discriminaci6n no existe una definicién normativa clara, ni acuerdo en
la doctrina, ni en el plano social ni juridico, lo que entre otras cosas ha propiciado su
debilidad y la puesta en duda de la legitimidad de estas politicas”. M4s adelante denuncia
“la creacién de conceptos y terminologia por parte de la doctrina y la jurisprudencia, con
conexién con las normas nacionales o europeas, ni con las decisiones jurisprudenciales
nacionales o europeas”, op. cit., pp. 318 y 323 respectivamente.
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que Garcia Afi6n hace respecto de las medidas de aplicacién de la
accién afirmativa: las medidas de concienciacién, las medidas de
facilitacion y las medidas de retribucién.

Las primeras son politicas educativas o de formacién y de carécter
publicitario e informativo, que pretenden “crear un estado de opi-
nién o una sensibilizacion del problema”. Las medidas de facilitacién
tienden a la aplicacién de medidas dirigidas a la eliminacién de la
desigualdad factica. En éstas el autor distingue: a) medidas de esti-
mulacién, como becas o subvenciones, b) medidas de discrimina-
cién positiva, consistentes en un tratamiento desigual a favor del que
se encuentra en situacién de desventaja a través de la aplicacién de
cuotas, y, ¢) medidas de trato preferencial, consistentes en el otorga-
miento de prioridad ante una igualdad de condiciones ante una situa-
cién determinada, pero partiendo del supuesto de una “situacion
contextual de desventaja”. Finalmente nos encontramos con las me-
didas de retribucién, recompensa o sancion positiva, consistentes en
estimulos o exenciones fiscales o premios a quienes apliquen correc-
tamente medidas de accién afirmativa. Como se puede apreciar, las
medidas de facilitacion se relacionan de una manera mas directa con
la aplicacion préctica de las politicas de acci6n afirmativa, y uno de
sus mecanismos més polémicos y conocidos: la discriminacion po-
sitiva, que representa mayor complejidad, debido a sus ineludibles
implicaciones legales y constitucionales.

La finalidad de esta clasificacién es mostrarnos la variedad de
mecanismos y 4mbitos de aplicacion de la accién aﬁrmativa,’e_ inde-
pendientemente de que estemos de acuerdo o no con ella, es util para
una comprensién global de las politicas de accion aﬁrm'fmva.9 La
accién afirmativa (politicas de accion afirmativa) es el género, del
cual se desprende la especie discriminacién positiva.

Si bien es ficil realizar una critica sobre una materia poco desa-
rrollada, haremos una pequefia observacion a la clasificacién de

9 Ciertamente, dentro de las politicas de accién afirmativa cabeq todag aquve’llas medi-
das que permiten la reversién de las desventajas fécticas y de Ig dlscr|m|n§0}on. y esla]s
medidas no implican necesariamente ninguna ruptura o e).tce'pm()n al principio de l|gu_a :
dad, pueden tener cardcter permanente 0 temporal, 0 constituir 0 no, derect_\os. p'fm EIgIO:
o tratos especiales. En este tenor, las politicas de gqcnén afirmativa (gc_cnénla Irn[lél slewllg,
implican algo mas amplio que la discriminaci6n positiva con la que tradicionalmen
identifica y confunde.



636 CESAR SERRANO

Garcia Afién con el propésito de clarificarla. En el intento de clarifi-
car la denunciada confusién terminolégica es facil terminar enreda-
do en ella. Considero que dentro de las medidas de facilitacién, las
medidas de discriminacién positiva bien pueden absorber a las lla-
madas medidas de trato preferencial: cuando encontrédndose dos tra-
bajadores con la misma capacidad y calificaci6n, se decide por aquél
que pertenezca a un grupo desfavorecido o con baja representacion
(mujer, negro, discapacitado), aplica en su favor una medida de trato
preferencial, denominada cuota flexible. Si hallandose los dos traba-
jadores, y aquél en situacién de desventaja o infrarrepresentacion
posee capacidades menores al candidato del grupo dominante, y aun
asi es elegido, opera en su favor una medida preferencial o trato pri-
vilegiado denominada cuota rigida.

Ambas deben ser consideradas como medidas de discriminacion in-
versa o positiva, ya que si se sigue la l6gica que se ha seguido histérica-
mente, sin la existencia de correctivos, en ambos supuestos serd elegido
el hombre a la mujer, el blanco al negro o al indio, el joven al viejo, el
“sano” al discapacitado, etc. Ambas medidas tienden a revertir esta 16gi-
cay optan por la persona perteneciente a estos grupos, “discriminan” en
el sentido inverso en que la discriminacién habria operado normalmen-
te, y asf, ambas, las cuotas flexibles y las rigidas, los tratos preferenciales,
constituyen discriminacién positiva o inversa.

Toda aplicacion legal de medidas de facilitacién implicard una
discriminacién tolerada. La discriminacién positiva consiste en
la derogacién parcial de la norma prohibitiva de discriminacién o la
reduccion de su eficacia, con el fin de lograr que ciertos sectores de
la poblacion en situacién de desventaja factica debido a ciertas ca-
racteristicas —raza, sexo, lengua, religién, cultura—, logren revertir
a las desventajas ocasionadas por la discriminacion. Estos correctivos,
se ha aceptado, deben ser temporales, no se constituirdn como dere-
chos y no deben derivar en una nueva discriminacién: “Mediante la
concesién de oportunidades especiales a favor de dichos colectivos
—yendo, pues, mas alld de la igualdad de oportunidades aparente-
mente neutral—, se trataria de superar una situacién de desigualdad
factica que la mera igualdad formal no puede disolver”.!°

19 VELASCO ARROYO, Juan Carlos, op. cit., p. 66.

SOBRE LA ACCION AFIRMATIVA Y LA DISCRIMINACION POSITIVA 637

Si bien la aplicacion generalizada de estos mecanismos se esta-
blece bajo criterios €tnicos o de género, su aplicacién extensiva a
otros criterios es posﬂ;le y deseable. Al referirse a la accién afirmati-
va en l_os E-stados Un}dos a favor de los jévenes afroamericanos en
las qmversxdades, bajo criterios exclusivamente raciales, Dworkin
manifiesta: “Aﬁinnanve action programs use racially explicit criteria
because their immediate goal is to increase the number of certain
races in these professions. But their long-term goal is to reduce the
degree to which American society is overall a racially conscious
society”.!! Este mismo argumento puede aplicarse anilogamente al
caso de mujeres, discapacitados e indigenas: los programas de ac-
ci6n afirmativa y discriminacién positiva pueden usar criterios de
género, étnicos o culturales porque su meta inmediata serd elevar la
representacion de estos grupos dentro de la sociedad, y asi, a largo
plazo, reducir el grado de conciencia de género, cultural o étnica
—en sentido negativo— de la sociedad, es decir, reducir la discrimi-
nacion hacia estos grupos y las falsas concepciones que la cultura
dominante tiene sobre ellos.

Los mecanismos de la accién afirmativa implican no sélo la parti-
cipacién y hacer estatal, sino el del sector privado igualmente, al
establecerse que si instituciones privadas o empresas no cumplen
con cupos o cuotas determinadas perderén el acceso a créditos, con-
tratos publicos, concesiones o incluso podrian ser objeto de sancio-
nes administrativas. Por el contrario, su debido cumplimiento podria
ser premiado con exenciones fiscales, preferencia a créditos o pre-
rrogativas para concursos publicos.

Si bien, por naturaleza, la discriminacién positiva, y en general,
las medidas de facilitacién, formalmente violentan el principio de
igualdad formal, el rompimiento con éste tiene como fin alcanzar la
igualdad material: “La formulaci6n correcta, desde mi punto d; vis-
ta, es que para hacer efectivo el principio de igualdad en su dimen-
sién material, se pueden adoptar medidas que en algunos casos

Il “Los programas de accién afirmativa usan criterios explicitamente raciales porque
su meta inmediata es incrementar el nimero de ciertas razas en estas profesiones. Pero su
meta a largo plazo es reducir el grado en el cual la sociedad americana es, sobre todo, una
sociedad racialmente consciente”. DWORKIN, Ronald, “Bakke’s Case: Are Quotas Unfair”,
en A matter of principle, p. 294.
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excepcionen o puedan vulnerar la otra dimensién del principio-dere-
cho de igualdad, su dimensi6n formal”.!? La consecuencia de consi-
derar invulnerable al principio de igualdad en sentido formal, tendria
como consecuencia necesaria la perpetuacion de la situacion de des-
ventaja y desigualdad que sufren varios sectores de la poblacién,
impidiendo por ejemplo, politicas sociales y de desarrollo social. La
igualdad formal s6lo puede considerarse absoluta ante igualdad de
circunstancias, expresado en el axioma igualdad para los iguales.

ITI1. DISCRIMINACION POSITIVA Y SISTEMA DE CUOTAS

La oposicion tradicional de muchos sectores conservadores a las
politicas de acci6n afirmativa se debe, en la gran mayoria de los ca-
sos, al desconocimiento de los mecanismos de aplicacién de éstas y
a la confusién entre accién afirmativa y discriminacién positiva o
inversa. Habitualmente la oposicién se centra en esta tltima.

La discriminaci6n positiva o inversa funciona a través de un siste-
ma de cuotas: las flexibles o cuotas por decisién y las cuotas rigidas
0 cuotas por resultados.!? Las cuotas flexibles o de decisién, como
hemos visto, implican el trato preferencial que se le otorga a los su-
Jetos provenientes de los colectivos discriminados, y ante una situa-
cién de igualdad, serd preferido aquél que pertenezca al sector
desprotegido 0 menos representado. Las cuotas rigidas o por resulta-
dos, son aquellas que permiten que ante dos candidatos, se prefiera,
sin valoracién contextual alguna, a los miembros de sectores discri-
minados, miembros de minorias, mujeres, discapacitados o de cual-
quier otro grupo desfavorecido. La cuota por decisién radica en una
preferencia no automitica. Las cuotas por resultados son aquellas
que otorgan un trato privilegiado, esto es, que otorgan una preferen-
cia automdtica o absoluta, bajo cualquier circunstancia, de modo que
un trabajador, por ejemplo, obtendria una plaza laboral o cargo
que de otra manera no habria obtenido, por poseer menores capaci-
dades o aptitudes respecto del resto de los candidatos.

'2 GARCIA ANON, op. cit., pp. 324-325.
' Para el desarrollo de esta distincién véase GARCIA ARON, op. cit.
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Ahora bien, las cuotas rigidas, debido a que operan mediante un
automatismo irreflexivo deriva en una nueva discriminacién —en su
sentido negativo— y aunque lograria revertir la estructura discrimi-
natoria tradicional, su aplicacién es polémica y en algunos casos,
prohibida. Las cuotas rigidas son aceptadas, por ejemplo, cuando se
obliga a las empresas a contratar un porcentaje minimo de mujeres o
personas discapacitadas, independientemente de si del otro lado exis-
tia algin candidato con merecimientos para ocupar un puesto labo-
ral. En los Estados Unidos, las universidades poseen cuotas rigidas
para la admision de negros, hispanos y otras minorias raciales.

El sistema de cuotas rigidas o por resultados es expuesto por
Dworkin en el caso DeFunis,'* en donde un estudiante judio es re-
chazado en la Universidad de Washington debido a las politicas de
discriminacién inversa, aunque habria sido admitido de ser chicano,
afroamericano o indigena, ya que dicha universidad poseia distiqtos
criterios de admisi6n, uno general y una cuota de admision para cier-
tos sectores étnicos, por lo que el criterio de admisién que le qglté su
plaza a DeFunis seria el racial, y no el intelectual o el de capacidades
personales. »

Las cuotas rigidas son rechazadas en otro contexto, en la Umon
Europea, ya que se ha considerado que la preferencia automdtica de
éstas es inaceptable, y requieren de la cldusula de apertura, esto es,
la remisién a las cuotas flexibles, que requieren c!e cpntextuahzacxé_n
y comparacién. Asi Garcia Afién a_lﬁnna: f‘...el criterio de pre_ferenc1a
no puede ser absoluto e incondicional, sino mas b,l,en que tiene qule
tener (sic) una justificacién contextual y _temporal : Es claro qt:je a
aplicacién de cuotas rigidas, de preferencia automatica, pueden deri-
var en su constitucién como derechos absolutos y, por }o tanto, opues-
tos a la razén de ser de las politicas de accién afirmativa. Cabe sene:-

lar que esta oposicion del derecho europeo se ha dado en el contexto
laboral, como veremos més adelante, y no en el educativo. .
Este tipo de cuotas rigidas que otorgan una preferencia zillfttpnlsa dle
ca son las que atraen la atencién de los opositores de las pod1 mﬁe F
accién afirmativa y generan su rechazo bajo el argumento de q

14 DWORKIN, Ronald, “La discriminaci6n positiva™, en Los derechos en serio, pp.
327-348.
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trata de una nueva discriminacién y una quiebra significativa del prin-
cipio de igualdad. Esta es la critica fundamental a la discriminacién
inversa: la aceptacion legal de una aplicacién desigual de la ley a
favor de ciertos individuos, y por ende la discriminacién de otros. La
critica liberal tradicional ha expresado que estos mecanismos son de
naturaleza antiliberal pues van en contra del principio de neutralidad
liberal del Estado. Sin embargo, filésofos liberales como Ronald
Dworkin,'S admiten la aplicacién de la accién afirmativa aun reco-
nociendo que va en contra de los principios liberales que €l mismo
sustenta: “We have not succeeded in reforming the racial cons-
ciousness of our society by racially neutral means. We are therefore
obliged to look upon the arguments for affirmative action with
sympathy and an open mind”.'

Debemos de aceptar, no obstante, que dadas las circunstancias de
desventaja factica que sufren los miembros de muchos grupos socia-
les, es necesaria la implementacién de mecanismos de este tipo para
revertir los efectos negativos de la discriminacién e intentar aumen-
tar sus oportunidades de vida buena y de autonomia personal. Como
lo advierte Bobbio: “No es superfluo, en cambio, reclamar la aten-
cién sobre el hecho de que, precisamente el objeto de situar indivi-
duos desiguales por nacimiento en las mismas condiciones, de parti-
da, puede ser necesario para favorecer a los mis desposeidos y
desfavorecer a los mas acomodados, es decir, introducir artificial-
mente, o bien, imperativamente, discriminaciones de otro modo no
existentes... De tal modo, una desigualdad se convierte en instru-
mento de igualdad, por el simple motivo de que corrige una des-
igualdad precedente; de modo que la nueva igualdad es el resultado
de la nivelacién de dos desigualdades”.!”

Si bien no es éste el lugar para tratar la polémica de la constitucio-
nalidad o moralidad de las medidas de accién afirmativa —aunque
el debate se centra exclusivamente en la discriminacién inversa—,

'S Para un amplio anélisis sobre la Affirmative action véase DWORKIN, Ronald, Los
derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1999.

16 “No hemos tenido éxito en reformar la conciencia racial de nuestra sociedad por
medios racialmente neutros. Por lo tanto, estamos obligados a ver los argumentos a favor
de la acci6n afirmativa con simpatia y mente abierta”, DWORKIN, Ronald, op. cit., p. 295.

17 BosBio, Norberto, lgualdad y libertad, p. 79.
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debemos dejar constancia de que existe una fuerte oposicién a estas
medidas, y que éstas se dan tanto en el sector liberal-individualista
como en el comunitarista: el liberal por considerar que existe una
nueva d15cnm19acn_én, y por lo tanto, ruptura del principio de igual-
dad; el comunitarista por considerar que estos mecanismos son
paternalistas y derivan en una nueva forma de discriminacién por
seguir considerando a los sectores beneficiados como incapaces o
subdesarrollados, afectando la autoestima del grupo. En contra del
argumento liberal podemos afirmar que esta “nueva discriminacién”
y ruptura del principio de igualdad se da precisamente para garanti-
zar la vigencia de este principio, y que el fin de este principio no lo
es solamente la igualdad formal, sino la material. En contra del argu-
mento comunitarista se ha esgrimido un argumento de caracter utili-
tarista: si bien puede generar una nueva discriminacién y afectar la
autoestima del grupo, debe valorarse que estos serdn siempre meno-
res a los efectos de la discriminacién tradicional.

La legitimidad de las politicas de accién afirmativa y de la discri-
minacién positiva no estd sujeta a discusién y han sido aceptadas
plenamente por el derecho internacional. El articulo lo., parrafo 4 de
la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-
minacién Racial establece: “Las medidas especiales tomadas con el
fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos ra-
ciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccion
que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales no se considerardan como medidas de discrimi-
naci6n racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al man-
tenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales
y que no se mantengan en vigor después de alcanzados ‘los‘ objg}ivos
para los cuales se tomaron”. La Convencién sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacién en contra de la Mujer, de 1979,
contiene en su articulo 4 una disposicién idéntica.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
dada en Niza el 7 de diciembre de 2000, establece en su articulo 23
relativo a la igualdad entre mujeres y hombres: “La i_gualc_iad entre
hombres y mujeres serd garantizada en todos los dmbitos, 1.nclusnve
en materia de empleo, trabajo y retribuci6n. El principio de igualdad
no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan
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ventajas concretas en favor del sexo menos representado”. De esta
manera el derecho comunitario europeo reconoce y acepta expresa-
mente las medidas de accién afirmativa limitadas a la cuestion de
género, si bien los ordenamientos internos de los Estados miembros
poseen disposiciones méds amplias en beneficio de discapacitados y
otros grupos sociales.

En México la LFPED establece en su articulo 5, en un homenaje
al casuismo, que no se considerard discriminacion:

I. Las acciones legislativas, educativas o de politicas publicas
positivas 0 compensatorias que sin afectar derechos de terce-
ros establezcan tratos diferenciados con el objeto de promover
la igualdad real de oportunidades.

II. Las distinciones basadas en capacidades o conocimientos es-
pecializados para desempefiar una actividad determinada.

I11. La distincién establecida por las instituciones publicas de se-
guridad social entre sus asegurados y la poblacién en general.

IV. En el ambito educativo, los requisitos académicos, de evalua-
cién y los limites por razén de edad.

V. Las que se establezcan como requisitos de ingreso o perma-
nencia para el desempeiio del servicio piblico y cualquier otro
sefalado en los ordenamientos legales.

V1. El trato diferenciado que en su beneficio reciba una persona
que padezca alguna enfermedad mental.
VII. Las distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que
se hagan entre ciudadanos y no ciudadanos.
VIIL. En general, todas las que no tengan el propésito de anular o
menoscabar los derechos, y libertades o la igualdad de oportu-
nidades de las personas ni de atentar contra la dignidad humana.

El fundamento legal de la aplicacién de las politicas de accién
afirmativa no s6lo estd dado, sino que existe un acuerdo generaliza-
do en el derecho internacional de la necesidad de su aplicacion. Ya
que las politicas de acci6n afirmativa tienden fundamentalmente a
hacer eficaz el principio de igualdad, puede interpretarse que existe
la facultad implicita de los Estados de aplicar estas politicas u otras
semejantes para lograr la eficacia en el principio de igualdad y en el
disfrute efectivo de derechos fundamentales, asi, el articulo 2.2 del
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que
“[c]ada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pac-
to, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garan-
tizados por disposiciones legislativas o de otro caracter”.

La supremacia del derecho internacional sobre el nacional en ma-
teria de derechos humanos hereda a la materia antidiscriminatoria
ese mismo principio y asi se establece en el articulo 6 de la LFPED:
La interpretacioén del contenido de esta Ley, asi como la actuacion
de las autoridades federales serd congruente con los instrumentos
internacionales aplicables en materia de discriminacion de los que
México sea parte, asi como con las recomendaciones y resoluciones
adoptadas por los organismos multilaterales y regionales y demas
legislacion aplicable.

A pesar de los cuestionamientos y los argumentos en contra pode-
mos concluir que las politicas de accién afirmativa son deseables
y que la discriminaci6n positiva no puede ser considerada como una
nueva discriminacién —en sentido negativo—, siempre y cuando no
generen derechos diferenciados para los distintos grupos y sean tem-
porales. Las cuotas rigidas, gracias a su automatismo, pueden deri-
var en derechos diferenciados, aunque su aplicacién sea temporal,
mientras que las cuotas flexibles, que dan una preferencia en caso de
igualdad de circunstancias, cumplen perfectamente con los parame-
tros determinados por las Convenciones contra la Discriminacion
sefialadas. No obstante, aun si consideramos a la discriminacion po-
sitiva como una nueva discriminacién podriamos afirmar: “...aunque
la realizacién de la igualdad efectiva pueda requerir la adopcion de
medidas discriminatorias, el objetivo ultimo de estas medidas es en-
frentarse a la discriminacién. Por lo tanto,.el principio de igualdad
de oportunidades en que se fundamenta la accién-discriminacion
positiva no sélo es compatible, sino también complementario, con el
principio general de no discriminacién. Esto es, la igualdad formal y

la sustancial no son antitéticas, sino complementarias”."®

1% OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen, “Igualdad, género y medidas de accién-dis-
criminaci6n positiva”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 12, pp. 489-502
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A pesar de que las cuotas raciales y de género son las més conoci-
das, su aplicacién puede y debe extenderse a los demds grupos so-
ciales sujetos a discriminacién y opresion. El sistema de cuotas ha
sido exitoso al aumentar la cantidad de miembros de grupos discri-
minados en instituciones publicas y privadas, permitiendo una inte-
gracion de los sujetos discriminados y una reapreciacion de si mis-
mos, y por ende de su grupo social o minoria cultural. Las cuotas de
género aplicadas en el 4mbito de la Unién Europea dan fe de la capa-
cidad que poseen para aumentar la representacion femenina en car-
gos publicos y en el sector privado, disminuyendo la tradicional dis-
criminacion con motivo del sexo y provocando una reapreciacion de
la mujer fuera de los roles sexuales tradicionales.

Un ejemplo claro de la evolucién del derecho antidiscriminatorio
y de la aceptacion de las medidas de discriminacién positiva se dio
en la Unién Europea con los casos Kalanke y Marschall. El Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas, con sede en Luxem-
burgo, dict6 el 17 de octubre de 1995 la sentencia del caso Kalanke,"®
en donde el Tribunal rechazé la aplicacién automadtica de una norma
de discriminacién positiva que concedia preferencia absoluta e in-
condicional a las mujeres en nombramientos o promociones labora-
les, considerando que se impedia la ponderacién necesaria del caso
particular y, por lo tanto, se discriminaba negativamente a los varo-
nes: “La adopcion de medidas de discriminacién positiva en favor de
determinadas minorias no debe convertirse nunca, como afirma el
tribunal, en un expediente fécil para excluir a nadie a priori sin antes
examinar con objetividad cada solicitud o candidatura”.? No obs-
tante, dos afos después, mediante la sentencia del caso Marschall
del 11 de noviembre de 1997,%! el Tribunal corrigi6 su postura acep-
tando la legalidad de las medidas de discriminacién positiva siempre
y cuando existiera una cldusula de apertura consistente en la existen-
cia de una debida ponderacién de cada caso particular —la exclu-
si6n del automatismo irreflexivo—, y en donde seria aceptada la pre-
ferencia a favor de la mujer “...salvo que concurran en la persona de

"9 Kalanke vs Freie Hansestadt Bremen, C-450/93.
# VELASCO ARROYO, Juan Carlos, op. cit., p. 68.
2\ Marschall vs Land Nordrhein-Westfalen, C-409/95.

SOBRE LA ACCION AFIRMATIVA Y LA DISCRIMINACION POSITIVA 645

un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor...” Bajo este
supuesto, en caso de idénticas capacidades de los dos candidatos, un
hombre y una mujer, la debida ponderacién tomaria también en cuenta
el contexto y se fallard a favor de la mujer, debido a la tendencia
general de preferir hombres que mujeres o debido a su baja represen-
tatividad laboral.?? Se considera asi, que las cldusulas de apertura
son un requisito indispensable para seguir considerando como licitas
las medidas de discriminacién positiva y tratamiento preferencial >’

Estas fluctuaciones jurisprudenciales son normales, y como lo hace
notar Velasco Arroyo, incluso el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos ha usado la misma cldusula de igual proteccién (equal pro-
tection clause) para prohibir la segregaci6n racial en las escuelas,*
que para prohibir algunas medidas de discriminacién positiva.?’

Los Estados deberan aplicar el sistema de cuotas de la discrimina-
cién positiva en beneficio de minorias y pueblos indigenas. En Mé-
xico, por ejemplo, donde la poblacién indigena se calcula asciende a
un 9 o 10% de la poblacién total, podrian establecerse cuotas para el
acceso a educacién superior y la funcién piblica federal. Lo mismo
en Estados Unidos o en todos aquellos paises donde las minorias y
pueblos indigenas oprimidos sufren de una baja representatividaq
laboral en las oficinas pdblicas y en el sector privado, cuyo manteni-
miento perpetia su exclusion social y su carécter de marginados.: Y
justamente, la aplicacion del principio de la discriminacion positiva
no tiene otro objeto que armonizar el principio genérico de igualdad
con el reconocimiento juridico del hecho minoritario”.?

Las politicas de accién afirmativa son mecanismos que pue_den
extenderse y aplicarse segiin las necesidades locales, y no conside-

22 “E] TCJE ha reconocido la compatibilidad con el derecho comunitario de las nor-
mas nacionales de acci6n positiva relativas al establecimiento de preferencias siempre y
cuando sean flexibles y cuenten con una ‘cldusula de apertura’; esto es, cugndo la. p.refe-
rencia por las mujeres, en condiciones de igualdad con los hombres, no sea mcpndncnonal
o absoluta”, OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen, “Igualdad, género y medidas de ac-
cién-discriminaci6n positiva”, en Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 12,
pp. 489-502. .

23 Véase OTERO GARCIA-CASTRILLON, Carmen, op. cit., p. 501.

% Brown v. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954).

%5 DeFunis v. Odegaard, 416 U. S. 312 (1974).

2% ROULAND, Norbert, Derecho de las minorias y de los pueblos autéctonos, p. 198.
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rarse exclusivas del debate racial o de género. Concluimos con Garcia
Afién: “En este sentido, y teniendo en cuenta los contextos sociales,
politicos y econémicos, se deben asegurar medidas de accion afir-
mativa, e incluso en algunos casos de discriminacién inversa —aun-
que €l identifique discriminacién inversa con automatismo y cuotas
rigidas— para todos los colectivos desfavorecidos, y no s6lo para las
mujeres: extranjeros, minorias étnicas, minorias lingiiisticas, minus-
validos... En relacién al ambito, también deben extenderse a otros
distintos del laboral, como el econémico en el sentido amplio, el
politico, el asistencial y el educativo. Por tanto, la extension también
debe realizarse en relacidn al objeto, no centrandose s6lo en el géne-
ro, sino permitiendo la entrada de otros factores como la etnia, €
incluso la condicién de ‘grupo desaventajado’, de forma genérica,
sin que eso pueda suponer el engullimiento de los otros factores. En
realidad hay que recordar que la razén de existencia de estas medi-
das se encuentra en la eficacia de la igualdad en sus dos dimensio-
nes. La igualdad en la ley exige que los derechos fundamentales es-
tén garantizados, y esta garantia supone una conexion entre los niveles
normativos de concepto, validez y eficacia de los derechos”.?’

IV. DISCRIMINACION POSITIVA, UTILITARISMO
Y DERECHOS HUMANOS

El fin dltimo de las medidas de discriminaci6n positiva es lograr el
goce igualitario de derechos, se encuentran en relacién directa con
los derechos fundamentales y su plena realizacion. Esta relacién es
evidente en el derecho europeo: “Asi pues, el principio de la discri-
minacién positiva aparece como condicién sine qua non del derecho
europeo de las minorias: le proporciona, simultineamente, la justifi-
cacién, el marco y el alcance”. Y ante las criticas en contra de la
discriminacién positiva en el sentido de que se encuentra en oposi-
cion a los derechos humanos, Rouland afirma: “Efectivamente, en la
medida en que no tiene otro objetivo més que estibar los derechos
minoritarios dentro del sistema global de la proteccién de los dere-
chos del hombre, al tiempo que preserva la especificidad de éstos,

77 GARCIA ANON, José, op. cit., pp. 336-337. El comentario es mfo.
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las disposiciones materiales que los constituyen mal podrian confor-
mar un conjunto auténomo susceptible de hacer la competencia a las
normas referentes a los derechos del hombre”.?8

No obstante, las medidas que protejan o promuevan el bienestar de
los miembros de minorias y grupos sociales en desventaja y sujetos a
la discriminacién s6lo deben ser aplicadas cuando €stos deseen que se
adopten y siempre de acuerdo con las necesidades especificas del gru-
po, y no por la pertenencia a un grupo per se. Las medidas de discrimi-
nacién positiva no pueden ser impuestas a los grupos minoritarios.

Asimismo, se debe evitar que las politicas de acci6n afirmativa no
produzcan un efecto contrario al deseado: el aislacionismo en lugar de
la integracién.?® Se debe tomar en cuenta la experiencia estadouniden-
se respecto de la comunidad afroamericana. Con el surgimiento en la
década de 1960 del movimiento reivindicativo denominado Black
Power se animé a los afroamericanos a romper con la comunidad blanca
y desarrollarse en sus propios barrios con su propia gente, en lugar de
buscar una integracién con la mayoria blanca. Este aislacionismo pro-
dujo una ghettizacién de la comunidad afroamericana y un cierto re-
traso econémico. Paradéjicamente, los afroamericanos con mayor de-
sarrollo personal y profesional se relacionaron ampliamente con la
comunidad blanca y se alejaron de la propia que les impide su desarro-
llo personal imponiéndole autoconcepciones falsas.>® Por otro lado,
también se han hecho algunas advertencias respecto de la dlscnmlr’la-
ci6n positiva, ya que se ha sefialado que “[e]n ningtn caso deberian
pasarse por alto las posibles consecuencias fatale§ de aplicar el factor
étnico o de género pensando ingenuamente que siempre va a ser teni-
do en cuenta s6lo para beneficiar a las minorfas en desventaja: nada ni
nadie nos garantiza desgraciadamente que, en manos de un-grupo de
ideologia racista en el poder, el sistema de cuotas no fuera empleado
precisamente en contra de esas minorias”.3! M

Como lo comentamos anteriormente, gran parte de la dlscpmma-
cién que se da en nuestras sociedades se debe a una asignacion tra-

8 Jdem supra. . . -y )

 Insistimos que hablamos de integracién en oposicién a la asimilacién u homoge-
neizacion.

30 Véase YOUNG, Iris Marion, op. cit., pp. 268-270.

31 VELASCO ARROYO, Juan Carlos, op. cit., pp. 68-69.
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dicional de roles de la que es dificil desprenderse; el caso del otorga-
miento de roles sexuales tradicionales a las mujeres es paradigmati-
co. De la misma manera existen discriminaciones arraigadas en la
propia sociedad e incluso una auto-aceptacion de algunos miembros
de los grupos discriminados. Por otro lado, la incapacidad para com-
prender al otro, la ignorancia de sus costumbres y tradiciones y una
vision etnocentrista pueden impedir la aceptacién de los inmigrantes
o miembros de minorias. En este tenor, uno de los medios mas efec-
tivos para evitar la discriminacién es la integracion social alentada
por medio de programas educativos que fomenten el reconocimiento
y aceptacion de las diferencias como una fuente de riqueza cultural y
crecimiento personal. Estos programas, evidentemente, serian orien-
tados preferentemente hacia la cultura mayoritaria, que posee los
prejuicios y falsas concepciones del otro.

Como lo sefiala Velasco Arroyo, existen dos buenas razones a fa-
vor de la discriminacién positiva: los argumentos retrospectivo y lo
prospectivo: “Los argumentos de cardcter retrospectivo inciden en
que las medidas de trato preferencial deben ser consideradas como
una compensacién por dafos indebidos recibidos en el pasado, que
suponian graves violaciones del principio de igualdad de oportuni-
dades. Por su parte, los argumentos de caricter prospectivo defien-
den tales medidas en virtud de consecuencias supuestamente buenas
al contribuir a equiparar oportunidades, asi como a socavar los este-
reotipos raciales y sexuales”.*? De la misma manera Dworkin con-
cluye que la discriminacién inversa es aceptable porque es social-
mente atil: “...en ciertas circunstancias, una politica que pone en
situacién de desventaja a muchos individuos se justifica, sin embar-
g0, porque mejora la situacién de la comunidad como tal”.?3 La dis-
criminacién positiva puede ser aceptada, en términos utilitaristas
puros, porque la relacién costo-beneficio se decide a favor de un
mayor beneficio social o comunitario que compensa con creces el
costo-agravio en perjuicio de los derechos individuales. En este mis-
mo sentido se ha aplicado la doctrina del estricto escrutinio en mate-
ria constitucional (strict scrutiny) en los Estados Unidos por la cual

2 Ibidem, p. 66.
3 DWORKIN, op. cit., p. 338.
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se estudian todas aquellas leyes antidiscriminatorias cuidando que
no exista una ruptura del principio constitucional de igual proteccién
de la ley (equal protecction clause): “It has become a cost-benefit
test measuring whether a law that falls... squarely within the pro-
hibition of the equal protection guarantee is justified by the specially
important social gains that it will achieve” 3

Mis alld del punto de vista utilitarista, el argumento de los dere-
chos fundamentales me interesa especialmente. Ningin derecho, se
ha dicho, es absoluto, ya que el derecho en su ejercicio se acaba
donde inician los derechos de los demas. Los derechos fundamenta-
les frecuentemente entran en conflicto entre si, por lo que un tribunal
debera decidir cuél de los derechos controvertidos debera prevalecer
bajo determinadas circunstancias.

La obligacién fundamental del Estado es reconocer y garantizar el
disfrute de derechos fundamentales de sus gobernados, y procurar,
mediante politicas sociales adecuadas, que todos gocen de un nivel
de igualdad material minimo que les permita el goce igualitario de dere-
chos. La accién afirmativa y sus instrumentos, la discriminacién po-
sitiva en concreto, son politicas piblicas tendientes a lograr una
igualdad material entre las personas de manera que éstas puedan gozar
plenamente de sus derechos fundamentales. Asi, una politica publica
que afecte eventualmente algunos derechos de unos cuantos, det?eré
ser aceptada en virtud de que su intencién primordial es lograr nive-
lar las desventajas facticas de determinados sectores spcxales, mino-
rias o pueblos indigenas, que han sufrido discriminacion, abandono
u opresién, y por lo tanto han carecido de derechos fundan.\ent'al_es. A
pesar de que el argumento utilitarista parece subyacer, la justicia so-
cial y los derechos humanos deben ser su verdadero motor.

Las excepciones o limitaciones de derechos funfiameptale_s tienden
al beneficio de aquellos colectivos que han sufrido histéricamente
una merma real en esos mismos derechos, producto de estructuras
politicas y sociales altamente discriminatorias. Independientemente

i i i to-beneficio

M “La cldusula de igual protecci6n... se ha convertido en un examen cos [
que mide si una ley que cae... dentro de la prohibici6én de.la garantfa de igual protecuéf\_ ;
es justificada por los beneficios sociales, especialmente importantes, que podrd logi;a;7.
RUBENFELD, Jed, “Affirmative Action”, en The Yale Law Journal, vol. 107, nov. '

pp. 427-472.



650 CESAR SERRANO

de la controversia entre derechos, la confrontacién entre derechos
individuales y bien comtn es materia bien conocida por el Estado,
por lo que no nos debe asustar la aplicacién de los instrumentos de la
accién afirmativa: “No hay nada de paradéjico, por cierto, en la idea
de que en ocasiones el derecho individual a igual proteccion pueda
entrar en conflicto con otra practica social en otros aspectos desea-
ble, incluso con la que tiende a establecer una mayor igualdad global
en la comunidad” .

Otro de los grandes beneficios de la discriminacion positiva, mas
alla del beneficio al grupo favorecido o al entorno en el que éste se
encuentra, es el de la concienciacién de la sociedad civil: “Hasta el
momento, dichas medidas (de discriminacién positiva) han logrado
ya transmitir la idea de que lo politico no puede seguir basandose en
una supuesta homogeneidad cultural ni, por tanto, concebirse sin la
consideracion de las sefas simbdlicas de identidad colectiva. Esto
representa, sin duda, uno de los cuestionamientos contemporaneos
mas radicales de los fundamentos normativos de las teorias clasicas
de la democracia”.*® En efecto, en tanto las medidas de accién afir-
mativa y discriminacién positiva se generalicen y normalicen —en
sus dos acepciones, como normas y como habituales—, la sociedad
civil tomaréd conciencia de las discriminaciones vedadas e incons-
cientes que el status quo impone en contra de otros sectores de la
poblacién, y consecuentemente, un cambio de actitud y conducta
operard favoreciendo a la sociedad en su conjunto.

Para Ferrajoli la discriminacién ha ido evolucionando, y si bien
los factores raciales o de género fueron los factores decisivos, ahora
la discriminacion pasa fundamentalmente por el concepto de ciuda-
dania: “En la actualidad, después de que también la capacidad de
obrar se ha extendido ya a todos, con las solas excepciones de los
menores y los enfermos mentales, la desigualdad pasa esencialmen-
te a través del molde estatalista de la ciudadania, cuya definicién con
fundamento en pertenencias nacionales y territoriales representa la
Gltima gran limitacién normativa del principio de igualdad juridi-

35 DWORKIN, op. cit., p. 331.
3 VELASCO ARROYO, Juan Carlos, op. cit., p. 70.
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ca”37Y es que el “molde estatalista de la ciudadania”, ha determina-
do histéricamente el goce de derechos de sus gobernados, y por lo
tanto su inclusién o exclusion social: “Pero han sido siempre las tres
identidades —de persona, ciudadano y capaz de obrar— las que han
proporcionado, cierto que con la extraordinaria variedad de las discri-
minaciones de sexo, etnia, religion, censo, clase, educacién y naciona-
lidad con que en cada caso han sido definidas, los pardmetros de la
inclusion y de la exclusién de los seres humanos entre los titulares de
los derechos vy, por consiguiente, de su igualdad y desigualdad”.*

Ciertamente, en una sociedad altamente dividida por razas, etnias,
nacionalidades o religiones —y actualmente, dividida entre nacio-
nales e inmigrantes, y éstos en legales e ilegales—, la inclusi6n so-
cial pasa fundamentalmente por la figura de la ciudadanfa. Una ciu-
dadania tal que reconozca como iguales en derechos a todos sus
gobernados y que les dé la posibilidad de participar politicamente y
hacerse oir ante las autoridades estatales. La ciudadania serd ahora
el factor que determine el goce o ausencia de derechos, la igualdad
de oportunidades o de trato. Quien no sea ciudadano carecerd de
derechos y formaré parte de los excluidos, victimas de la discrimina-
cion republicana.

V. CONCLUSIONES

El principio de igualdad de derechos, igualdad de trato o igualdad de
oportunidades, es insuficiente para eliminar la desigualdad féctica, a
menos de que se establezcan medidas y acciones tendientes a com-
pensar y revertir la discriminacién y exclusion producidas_ por p.réc-
ticas y estructuras sociales. Estas medidas, tales como la dl.scr!mma-
cién positiva tenderdn finalmente a lograr un goce equitativo de
derechos y a acabar con las desventajas ficticas que histéricamente
han padecido los grupos sociales mds desprotegidos. Sin embargo,
estas medidas, asi como el goce de derechos fundamentales, el reco-
nocimiento y la proteccién constitucional constituyen tan sélo mini-

¥ FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Los fundamentos de los derechos

fundamentales, p. 24.
3 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 24.
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mos que deben gozar las minorias y pueblos indigenas para alcanzar
derechos més amplios que les permitan garantizar su existencia den-
tro de un clima de respeto, tolerancia e inclusién en un proyecto
politico comin compartido con el resto de las culturas estatales: La
aplicacién de la accion afirmativa y sus mecanismos, més alld de
constituir materia constitucional, forman parte del debate de filoso-
fia moral, o, precisamente por formar parte del debate de filosofia
moral, constituyen materia constitucional.



	2016_09_01_08_43_09_5A.pdf (p.317-350)

