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RESUMEN

El presente articulo es el resultado final
de una investigacion de casi 3 afios en la
cual se trata de esbozar lo que he optado
denominar “teoria general de las acciones
afirmativas”. De ahi que en este escrito
proponga ideas tales como clasificacion
de las acciones afirmativas y sus ele-
mentos. Para este fin, el articulo se sirve
tanto de doctrina contempordnea como
de la jurisprudencia de las altas cortes
nacionales y supranacionales.
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ABSTRACT

This article is the final result of an
investigation of nearly three years in
which it is outline what I chose to call
“general theory of affirmative action”.
Hence in this paper propose ideas such
as classification of affirmative action
and its elements. To this end, the article
serves both contemporary doctrine and
jurisprudence of the highest national and
supranational courts.
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INTRODUCCION

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a
tal discriminacion”.

El anterior es el texto que en el afio 1948, luego de la barbarie que significo la
Segunda Guerra Mundial, se plasmo en el séptimo articulo de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos. Dicha proclama de igualdad del mundo
moderno fue el resultado, se podria afirmar, de comprender que la igualdad
es un valor esencial para combatir las afrentas a la dignidad humana. Es tal la
importancia de dicho reconocimiento, que laigualdad se ha erigido hasta nues-
tros dias como un cimiento en el reconocimiento de todos los demas derechosy
libertades fundamentales, pues aun cuando existe una cldusula especifica que
proscribe la discriminacion, en realidad se puede interpretar, como de hecho
es, una prohibicién absoluta con el hecho de que todos los articulos del texto
aprobado en 1948 comienzan con los términos “toda persona”, “todo individuo”,
“nadie” o “todo ser humano”.

De manera tal que laigualdad representa un pilar en toda sociedad bien organi-
zaday de todo Estado Constitucional (Rawls 1995) pero que, lamentablemente,
como refiere el profesor estadounidense Ronald Dworkin (2003), “es la especie
en extincion de los ideales politicos” (p. 11), ello porque con el devenir de las
nuevas civilizaciones, el valor de la igualdad viene siendo postergado de la
discusion politica e intelectual seria. Pero mas que por desidia, se debe a que
se han asumido como claros e invariables ciertos conceptos que tienen que ver
con la igualdad tanto en su faceta de principio que como derecho vy, al asumir
dichas nociones estancas, se ha optado por mecanizar la esencia y el propdsito
que encierra el valor de la igualdad en si mismo. Por ello, la discusién clasica en
torno a este tema debe retomarse pero ser matizada y enfocada desde el punto de
vista de los problemas actuales. Si bien en sus inicios la igualdad era entendida
como un mandato de tratamiento igual, la experiencia posterior demostro que
no bastaba con ello sino que, se debia prestar atencion a las diferencias para
otorgar tratos relativamente distintos a fin de no perjudicar el fin del principio,
que es precisamente conseguir la igualdad.

Por esa razon, en las lineas subsecuentes se abordara un tema que pretende,
sin dnimos de cerrar el debate, elevar al siguiente plano la discusidn sobre la
igualdad, esto es, al plano del terreno: a la igualdad material (o factica). Especi-
ficamente, la idea central de este estudio versard sobre una de las herramientas
para conseguir dicha igualdad: “las acciones afirmativas”. Acciones que, desde
su surgimiento en el derecho estadounidense, han sido objeto de discusiones,
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criticas y cuestionamientos, aunque también han sido ampliamente defendidas
por doctrinarios e incluso tribunales no solo en latitudes lejanas sino también
en Sudamérica.

1. DE LA IGUALDAD FORMAL A LA IGUALDAD MATERIAL

¢Basta con que un derecho esté recogido en un tratado, constitucién o algtin
otro texto normativo? La respuesta es negativa y la experiencia asi lo demuestra,
la mera proclama de la igualdad en las legislaciones no garantiza su concrecion
real. De manera que la igualdad formal es aquella consagrada en el terreno legis-
lativo, aquella igualdad que se establece como obligacion o mandato. Empero,
esta resulta insuficiente a la luz de la realidad factica. Asi, en su dimension
formal, la igualdad impone una exigencia al legislador para que éste no realice
diferencias injustificadas; pero también a la administracién pablica y aun a los
organos de la jurisdiccion, en el sentido de que la ley no puede aplicarse en forma
desigual frente a supuestos semejantes (igualdad en la aplicacion de la ley)*.

En dicho escenario previo, y como una forma de efectivizar este reconocimiento
formal, surge la concepcion material de la igualdad, bajo el entendido que “una
interpretacion meramente formal de la igualdad tiene el defecto de esconder,
tras de si, una serie de desigualdades de orden material y simbdlico que no se
corresponden con los exigentes presupuestos normativos de la democracia”
(Clérico & Aldao 2011 p. 150), en buena cuenta, es una fiera pero sin dientes. Por
ello, en el &mbito de la justicia constitucional, el maximo tribunal peruano, por
ejemplo, tiene dicho que:

En su dimensién material, el derecho de igualdad supone no sélo una exigen-
cia negativa, es decir la abstencion de tratos discriminatorios; sino, ademds,
una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el reconoci-
miento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacién

y la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales’.

Asi que, el mandato de la igualdad material se constituye como una forma de
llevar a la realidad aquellas aspiraciones y consagraciones legislativas que, si bien
son un paso muy importante para la consecucion del objetivo, resultan muchas
veces exiguas dado su cardcter estatico y abstracto. No se debe olvidar, ademas,
que el Estado podria incurrir en una discriminacion indirecta si solo concibe
normativa que condene, prohibay castigue la discriminacion sin adoptar otras
acciones que coadyuven a conseguir una verdadera igualdad. Entonces en defini-

2 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia de 8 de agosto de 2013. Exp. N° 00199-2013-AA/TC, f. j. 19.
3 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia de 28 de junio de 2004. Exp. N° 0606-2004-AA/TC, f. j. 11.
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tiva, y siguiendo la concepcion que de los modelos de configuracion juridica de
la igualdad esgrime el ilustre jurista italiano Luigi Ferrajoli (2007), la igualdad
material rompe con el esquema tradicional y se ubica en el modelo de la igual
valoracién juridica de las diferencias; el cual en vez de ser indiferente o simple-
mente tolerante con las diferencias (que suele suceder en el caso de la igualdad
formal), garantiza a todas (las diferencias) su libre afirmacion y desarrollo, no
abandondndolas al libre juego de la ley del mas fuerte sino haciéndolas objeto
de esas leyes de los mas débiles que son los derechos fundamentales (p. 10).

2. LA OBLIGACION DEL TRATO DIFERENTE COMO GARANTIA
DE LA IGUALDAD MATERIAL

En la discusion juridica contempordnea se ha puesto sobre la mesa un tema que
es sumamente interesante y debatible como es la obligacion estatal de adjudi-
car un tratamiento diferente a las personas que se encuentran en situaciones
desiguales con la finalidad de conseguir el escenario deseable de la igualdad.
Se ha sefialado preliminarmente que la igualdad, como tal, supone entender
que existen ciertas circunstancias reales de desigualdad que no pueden ser
totalmente solucionadas o atendidas con el enunciado tradicional: “todos los
seres humanos son iguales” o “todos merecen un trato igual”.

Atendiendo a ello, tanto el aparato legislativo como el juez o la jueza pueden
(y de hecho deben) introducir tratamientos distintos a situaciones que no son
realmente iguales o analogas. Sobre esto ultimo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en lo sucesivo, “Corte IDH”), siguiendo en el fondo la misma
idea que ya se habia anotado antes, considera que “no toda distincion de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”*. Conven-
gamos, entonces, en que son admisibles los tratamientos juridicos distintos en
procura de la igualdad sustancial o real. Empero, este mandato de tratamiento
desigual a circunstancias diferentes no es tan estricto como la prohibicion de
tratar igual a los iguales, sobre todo cuando va dirigido al legislador, pues en vir-
tud de su reconocida libertad de configuracion normativa, éste no se encuentra
obligado a la creacion de una multiplicidad de regimenes juridicos atendiendo
todas las diferencias, por el contrario se admite que con el objeto de simplificar
las relaciones sociales, ordene de manera similar situaciones de hecho diferentes
siempre que no exista una razon suficiente que obligue la diferenciacion®. Por
ello, “solo si no hay ninguna razon suficiente para la permision de un tratamiento
igual, estard ordenado un tratamiento desigual” (Alexy 2002 p. 395).

4 CorteIDH. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03.
17 de setiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 89.

5  Corte Constitucional de Colombia. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Sentencia de 28 de marzo de 2012.
C-250/12, pag. 82.
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En consecuencia, la obligacion de tratamiento desigual no es una carta blanca,
sino que, existen limites que se deben seguir para que una diferenciacion se
enmarque dentro de los parametros de la justicia. Por esta razon, una diferencia
de trato cruzara los limites, y por tanto serd una discriminacion, si no tiene
justificaciones objetivas y razonables. En otras palabras, si es que no persigue
un objetivo legitimo o si no hay una relaciéon razonable de proporcionalidad
entre los medios que se empleen para tal diferenciacion y el objetivo que se
pretende®. Estos limites deben ser seguidos tanto por quien crea las normas
(legislador o legisladora) como por el que aplica (juez o jueza). Claro estd, que
quien imparte justicia tendrd un ambito de apreciacién mas reducido respecto
de quien crea o configura la ley. Este punto sera desarrollado pormenorizada-
mente en el apartado siguiente.

En tal orden de cosas, se precisaran ahora aquellos elementos y estandares para
determinar si un tratamiento distinto es o no una discriminacién a la luz, basi-
camente, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del Pert; de la Corte
Constitucional de Colombiay de la Corte IDH a fin de extraer elementos comunes
y esclarecer el método mas idoneo para la determinacién de la constitucionali-
dad-convencionalidad del tratamiento desigual. Ello serd de suma utilidad en
lo sucesivo para comprender la naturaleza de la intervencion del Estado en el
mandato de no discriminacion al momento de adoptar acciones afirmativas.

3. METODO PARA DETERMINAR LA VALIDEZ DE UN
TRATAMIENTO DIFERENTE

En este acapite se llevarad a cabo un desarrollo sobre el o los mecanismos uti-
lizados para la determinacion de la intervencién en el principio de igualdad
mediante un trato diferenciado. Este andlisis servira para comprender luego el
motivo de la clasificacién de las acciones afirmativas en cuatro subtipos.

Sobre el particular, se conocen diversos medios para medir la constitucionalidad
de un trato diferenciado: un test de proporcionalidad usado por la Corte IDH
y por el Tribunal Constitucional peruano de manera particular para medir la
legitimidad de los tratos diferenciados; el test de igualdad segun niveles de
escrutinio desarrollado porla Corte Suprema de los Estados Unidos de América
y, el llamado test integrado de igualdad configurado en la labor jurisdiccional
de la Corte Constitucional de Colombia. Sin perjuicio de la conveniencia de las
modalidades utilizadas por estos tribunales, en este espacio desarrollaré el test

6  TEDH. Caso Marckx Vs. Bélgica. Sentencia de 13 de junio de 1979. Aplicacion No. 6833/74, parr. 33; Caso
Abdaluziz, Cabales y Balkandali Vs. Reino Unido. Sentencia de 28 de mayo de 1985. Aplicacion No. 9114/80,
9473/81 y 94747/81, parr. 72 'y Caso Hdamdldinen Vs. Finlandia. Sentencia de 16 de julio de 2014. Aplicacion
No. 37359/09, parr. 108.
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de proporcionalidad para la determinacion de la legitimidad del tratamiento
desigual empleado por la Corte IDH y el Tribunal Constitucional peruano?, con
ciertos matices y afladiduras doctrinales con la finalidad de determinar, con
mayor certeza, la validez de las acciones afirmativas y su procedencia.

En primer lugar, hay que sefialar que el llamado test de proporcionalidad es
aquella técnica que suelen usar jueces, juezasy tribunales en aquellos supuestos
donde estan en conflicto derechos fundamentales y demas valores constitucio-
nales que exijan la obtencion de fines legitimos (Bernal 2007; Guastini 2007).
Segun la doctrina (Alexy, Op. Cit.) y el Tribunal Constitucional peruano, en la
aplicacion del mismo deben seguirse los sub principios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, los que seran analizados a continuacion.

3.1. Idoneidad de la medida: examen de idoneidad de la
accion afirmativa propuesta

En primer lugar, para la determinacion de la constitucionalidad de un programa
o medida de accion afirmativa que se pretenda llevar adelante, se requiere
examinar su idoneidad. En ese sentido, que la medida sea idonea significa, en
primer lugar, que ésta debe tener un fin legitimo vy, en segundo lugar, que la
misma debe ser objetivamente adecuada para su realizacion (Sdnchez, 2007).
Dicho de otro modo, el medio escogido y el objetivo perseguido o propuesto
deben mantener reciprocamente una relacion racional®.

En esa perspectiva, se puede argumentar que la implementacion de una medida
o programa de accion afirmativa tiene, prima facie, un fin legitimo como es la
consecucion de la igualdad factica o material de las personas pertenecientes a
ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad. Luego, tenemos que, de manera
preliminar, las acciones afirmativas constituyen una medida objetiva en tanto
se persigue una finalidad real y concreta, que ademas es medible en términos
de resultados y eficiencia.

3.2. Necesidad de la medida: examen de necesidad de la
accion afirmativa propuesta

Bajo esta fase del test ha de analizarse si existen medios alternativos respecto
del escogido que no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor inten-
sidad. Como bien ha explicitado el Tribunal Constitucional peruano, se trata

7  Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia de 5 de junio de 2008. Exp. N° 579-2008-PA/TC, f. j. 25.
8  Tribunal Constitucional Federal Aleman, BVerfG, 10, 89 (117). Sentencia del 29 de julio de 1959.
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del andlisis de una relacion entre medios®. Es decir, se debe verificar si es que
existen medios alternativos a una accion afirmativa, y que estos puedan pro-
mover, al menos, igualmente el fin perseguido; obstaculizando en una menor
medida los derechos fundamentales de terceros —no pertenecientes a los grupos
beneficiados con las medidas-. O sea, no debe ocurrir que la misma finalidad
(el de propiciar una igualdad material para el caso de las acciones afirmativas)
pudiera alcanzarse a un coste menor (Atienza 2010 p 3).

En buena cuenta lo que se busca en esta parte del andlisis es la determinaciéon
de si una accién afirmativa es la tnica manera posible de alcanzar la igualdad
material. En este punto se busca descartar cualquier otra medida que pudiera
alcanzar la misma finalidad pero a un costo relativamente menor, digase, sin
obstaculizar en mayor medida los derechos o libertades de quienes son estan
incluidos en el grupo beneficiado.

Puede ser éste un andlisis tedioso en el sentido de que obliga al legislador y a la
legisladora -y posteriormente al juzgador o la juzgadora- a ponerse en todos los
escenarios e imaginar multiples medidas para conseguir la igualdad material
distintitas a la adopcion de las acciones afirmativas. No obstante, creo que la
situacidon amerita tal exhaustividad dado que se tratan de medidas que van, en
ultima instancia, influir en la estructura social y calar en algo tan significante
como es la igualdad de las personas.

3.3. Proporcionalidad en sentido estricto de la medida

En ultima instancia se debe poner bajo la lupa la estricta proporcionalidad de la
accion afirmativa que se propone. Es decir, verificar, primero, el grado de afecta-
cion del derecho'y, segundo, la importancia de la satisfacciéon del bien contrario
(Bernal 2010; 2002) para, finalmente, contrastar si la satisfaccion del primero
justifica la restriccion del segundo en cuestion, es decir, llevar a cabo en si misma
la ponderacién (Clérico 2009). Este mismo andlisis es el que ha desarrollado en
su jurisprudencia la Corte IDH, para quien en este tltimo paso del andlisis se
debe considerar si la restriccion resulta estrictamente proporcional, de forma
tal que el sacrificio inherente a aquella no resulte exagerado o desmedido frente
a las ventajas que se obtienen con la restriccién u obstaculizacién™.

En este punto, a mi modo de ver, es que se deben analizar los niveles de inter-
vencion de la accion afirmativa, es decir, determinar si se trata de una medida

9  Tribunal Constitucional del Peru. Sentencia de 29 de octubre de 2005. Exp. N° 045-2004-PI/TC, f. j. 39.

10 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008.
Serie C No. 177, parr. 83,y Caso Usén Ramirez Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207, parr. 79.
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de leve, intermedia o alta intervencion en el derecho o libertad de los terceros
no pertenecientes a los grupos a los cuales esta dirigida la accion.

El examen de la proporcionalidad en sentido estricto, entendida como una
formula hasta cierto punto aritmética, otorga diversos pesos a los derechos que
puede obstaculizar una medida de acciéon afirmativa y les da prevalencia o no en
razon con estas ultimas. Por ejemplo, en el caso de una medida de accion afir-
mativa establecida mediante cuotas de género dirigida a los partidos politicos,
un tribunal que siga este analisis encontrara que la restriccion u obstaculizacion
del derecho a la libre asociacion de las entidades politicas no se ve altamente
sacrificado en razdn con el objetivo que se logra con la implantacion de las cuo-
tas de género. Ello porque solo se trata de una interferencia débil en tanto solo
afecta un porcentaje del total de personas adscritas a las listas de los partidos.

Este test de proporcionalidad como criterio para la determinacion del grado de
incidencia de las acciones afirmativas no es una tarea vacua pues, como veremos
posteriormente en este articulo, servird para determinar el grado de andlisis
segun el subtipo de accién afirmativa que se adopte.

4., LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

Luego de plasmar las consideraciones generales respecto del principio de igual-
dad; del mandato de no discriminacion; del mandato de trato diferente, y la
forma de determinar la constitucionalidad-convencionalidad del mismo, se tras-
ladara ahora el andlisis al tema central de este estudio que es, el de las acciones
afirmativas, cuyo concepto mads exacto y objetivo las concibe como “cualquier
medida, mas alld de la simple terminacion de una practica discriminatoria,
adoptada para corregir o compensar discriminaciones presentes o pasadas o
para impedir que la discriminacion se reproduzca en el futuro.” (Santiago 2007
p- 197). En buena cuenta, y a decir del Relator Especial de la Subcomision de
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos de Naciones Unidas, Marc
Bossuyt: “la accion afirmativa es un conjunto coherente de medidas de caracter
temporal dirigidas especificamente a remediar la situacion de los miembros del
grupo a que estan destinadas en un aspecto o varios aspectos de su vida social
paraalcanzar laigualdad efectiva™. Esta tltima serd la idea alrededor de la cual
girara el desarrollo posterior del presente articulo.

Estas acciones, que nacen precisamente como una forma de trascender la
igualdad formal llevandola al terreno material, han encontrado tanto defen-

11 ONU. El Concepto y Practica de la Accion Afirmativa. Informe del Relator Especial de la Subcomision

de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, Marc Bossuyt. 53° Periodo de Sesiones. E/CN.4/
Sub.2/2002/21, de 17 de junio de 2002, parr. 6.
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sores como detractores en la doctrina y, en general, en la jurisprudencia que
desarrollan las altas cortes de la region y de otras latitudes. Quienes estan en
contra de las acciones afirmativas argumentan que ellas, en realidad, no com-
baten la desigualdad sino que perpettian los estereotipos y remarcan la idea
de que dentro de una misma sociedad hay ciertos grupos condenados, por su
naturaleza misma, a ubicarse siempre en una condicién de inferioridad. De igual
forma, Ronald Fiscus (1992) observa que los debates sobre lo adecuado o no de
las acciones afirmativas giran en torno a cuestiones tales como la necesidad
del programa; la seleccién de los grupos destinatarios; la equidad/injusticia
del programa, etc. (p. 112).

No obstante ello, y sin perjuicio de volver mas adelante al tema para plantear
algunas consideraciones a dicho argumento en contra de las acciones afirma-
tivas, es necesario tratar los aspectos mds importantes sobre ellas para tener
una idea clara y esquematizada al respecto. De tal manera, en primer lugar se
verificard un breve desarrollo historico de las acciones afirmativas, tratando
de comprender su naturaleza tanto en su génesis como en la actualidad. Una
segunda fase de estudio, estara destinada a tratar los elementos que componen
estas acciones para finalmente tratar acerca de los tipos de acciones afirmativas
presentes en la discusién actual aportando una clasificacion propia.

4.1. Surgimiento de las acciones afirmativas: del
constitucionalismo norteamericano hasta una teoria actual

Cuando la doctrina aborda el tema de las acciones afirmativas, y en especifico
su progreso histdrico, lo hace desde el desarrollo que estas tuvieron en los
Estados Unidos de América. Sin embargo, existen evidencias académicas y
politicas que sugieren que las acciones afirmativas ya se habian llevado a cabo
(al menos en su estructura filoséfica mds esencial) en la India donde, atin bajo
el dominio britdnico hacia finales del Siglo XIX, se establecieron reservas de
plazas en las instituciones educativas para los que no eran Brahmines, es decir,
para aquellas personas que no constituian parte de la mayoria, en donde basi-
camente estaban insertadas las clases reprimidas o sectores atrasados social,
econdmica y politicamente (Sdnchez, 2014 p. 76). Asimismo, existe constancia
de que la primera alusion a estas medidas a nivel internacional fue dada por la
India durante la redaccion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Lo anterior, solo como una precision o dato preliminar
a tener en cuenta pues las acciones afirmativas tuvieron su auge y desarrollo
mas marcado en el derecho norteamericano, es por ello que el analisis girara
en torno a su surgimiento en los Estados Unidos.
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Lo primero que hay que decir es que la idea de las acciones afirmativas emerge
como consecuencia de una historia estadounidense de discriminacion racial y
sexual, en la cual, se comenzé a exigir una intervencion decidida del Estado en
favor de las minorias para hacer efectivos derechos consagrados en la Constitu-
cién que fueron por tanto tiempo conculcados (Campos 2011). Claro ejemplo de
ello era la exclusion de ciertos espacios de participacion social; laboral; politica
o economica de los afrodescendientes y de las mujeres en dicho pais. En ese
contexto, es que los primeros atisbos de la idea de accion afirmativa (aunque
no se les hiciera referencia expresa como tal todavia) se pueden ubicar en la
Constitucion de Estados Unidos de América y, siendo mds concisos, en sus deci-
motercera, decimocuarta e incluso decimoquinta enmiendas (Gonzélez 2010).

Es dentro de esa primera aproximacion hacia la igualdad (aunque con vaivenes
de entendimientos y situaciones), que aparece en el afio 1935, por primera vez en
los Estados Unidos, el término “acciéon afirmativa” en el New Deal Wagner Act,
en donde se las definié textualmente como “la obligacion positiva del Depar-
tamento Nacional de Relaciones Laborales de remediar las practicas desleales
de los empleadores, ordenando a los ofensores cesar y desistir de esa practica”
(Compulsa 1999 p. 31; Kemelmajer De Carlucci 2011 p. 53).

Diecinueve afios después de ello, ya en lo concerniente al acceso a la educacion, la
Corte Suprema de los Estados Unidos de América (en lo sucesivo, “Corte Suprema
de EE UU”) tuvo que dirimir el paradigmadtico caso conocido como Brown v.
Board of Education® en el cual, revocando el precedente Plessy v. Ferguson® (que
establecid la desafortunada doctrina: “separados pero iguales”), sostuvo que
la segregacion racial en las escuelas era ilegal. Ello permitiria luego un vasto
desarrollo sobre esta tematica en la sede del maximo tribunal norteamericano.

Luego, en marzo del afio 1961, durante el gobierno de John F. Kennedy, se dispuso
mediante la Orden Ejecutiva N° 10925 la adopcion de acciones afirmativas en
el ambito laboral para asi hacer frente a las practicas generalizadas de discri-
minacion racial, religiosa y étnica. Como vemos, en su desarrollo primigenio,
esta categoria juridica estuvo mas vinculada al campo laboral y educativo con
ciertas resistencias.

Posteriormente, se dieron hechos claves como la dacién de la Civil Rights Act
(Ley de Derechos Civiles) de 1964 -que prohibia la discriminacién en el empleo,
ampliando los motivos prohibidos a razones de color, religion u origen nacio-
nal- y la emision de la Orden Ejecutiva N° 11246 durante la administracion del

12 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Brown v. Broad of Education of Topeka. Sentencia
de 17 de mayo de 1954. 347 U.S. 483 (1954).

13 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Plessy v. Ferguson. Sentencia de 18 de mayo de
1896. 163 U.S. 537 (1896).
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presidente Johnson mediante la cual se establecio la Comisién de Oportunida-
des de Empleo que, en esencia, preveia que los contratistas y subcontratistas
federales adoptasen las acciones afirmativas necesarias para garantizar que
los solicitantes de empleo y los empleados sean tratados de manera tal que su
raza, credo, color u origen nacional no significara una desventaja respecto de
los demds. No obstante, esta medida solo beneficiaba a hombres por lo cual en
el afio 1967 el mismo presidente Johnson emitié la Orden Ejecutiva N° 11375
que extendid la obligacion de adoptar dichas medidas en favor de las mujeres.

Asi, durante los siguientes afios el desarrollo sobre las acciones afirmativas
buscaba afincarse en los Estados Unidos y extenderse a otros ambitos de la
vida norteamericana para otros grupos historicamente marginados batallando
con un amplio sector que se les oponia. Paralelamente, en Europa también se
fue dando un fenémeno similar con adopcioén de medidas similares. No obs-
tante, conviene acotar que la perspectiva europea, en especifico la de la Union
Europea, fue en sus inicios mas estrecha que las adoptadas en Estados Unidos
porque se referia solo a medidas relacionadas con la posicidn de las mujeres en
el empleo (Kristic 2003).

Insertada en dicho contexto, la Corte Suprema de EEUU resolvid hacia finales
de los afios setenta el caso University of California v. Bakke'* que versaba sobre
el rechazo a la solicitud de admisidn a la Facultad de Medicina de California de
un hombre blanco, Allan Bakke, mientras que estudiantes de minorias raciales
cuyos expedientes no eran tan buenos como el de él lograron ingresar. El tribu-
nal norteamericano considerd, con cinco votos a favor y cuatro en contra, que
la Ley de Derechos Civiles no prohibia la adopcion de programas de acciones
afirmativas. En este mismo caso, el juez Powell sefiald, en su opinién personal,
que la Constitucion norteamericana no prohibia tomar en cuenta la raza como
criterio a ser valorado para un proceso de admision de estudiantes siempre
que las cuotas no sean rigidas y que la universidad justifique debidamente la
preferencia por determinada minoria.

Pese a esto, el caso encierra en si mismo un aspecto a tomar en cuenta para el
futuro; y es que en realidad, la decisién manda a que las clasificaciones raciales
orientadas a compensar un perjuicio “deben contribuir a objetivos gubernamen-
tales importantes y deben estar sustancialmente relacionadas con el logro de
tales objetivos” (Dworkin 2012 p. 384). Surge pues la incdgnita que hasta ahora
encierra el debate, sobre si es legitimo que las acciones afirmativas promuevan
el beneficio de algunos “perjudicando” a otros.

14 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso University of California Regents v. Bakke. Sentencia
de 28 de junio de 1978. 438 U.S. 912 (1978).
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Durante los afios 1979 y 1980, la discusidn volveria al tribunal supremo en dos
casos que dieron mas luces sobre la naturaleza de las acciones afirmativas y en
los cuales se precisaron algunas consideraciones sobre las dudas surgidas en
el caso de Allan Bakke. Los casos en cuestion son Steelworkers of America v.
Weber'sy Fullilove v. Klutznick'® respectivamente. En el primero de ellos, un caso
de programas de acciones afirmativas en favor de personas afrodescendientes en
el ambito del empleo privado, la Corte Suprema de EEUU considerd que éstos
eran constitucionales debido a tres motivos: primero, se trataban de medidas
temporales; segundo, estas no generaban perjuicio a las personas blancas que
postulaban a una plazay, tercero, que no utilizaba mecanismos abusivos como
despidos o reemplazos para cumplir con la cuota racial en la empresa.

Por su parte, en el segundo caso citado, con seis votos contra tres la Corte
norteamericana declaré constitucional que el Congreso de dicho pais adoptara
acciones afirmativas basandose en el uso de un criterio prohibido tal como lo
es larazay, precisé ademads, que dichas medidas no significaban bajo ninguna
circunstancia una contribucion a la practica estigmatizante de los grupos bene-
ficiados de las mismas. Como se observa, fueron dos los avances a resaltary que
ayudaron a posteri a la consolidacién de estas medidas; por un lado, se establecio
el caracter temporal de las acciones afirmativas y, por otro, se permitié el uso
de los motivos prohibidos para justificar la puesta en marcha de las mismas.

El tema siguio en la palestra y, presumiblemente por la proliferacion de la dis-
criminacion racial camuflada en programas de acciones afirmativas, en 1984
el tribunal acot6 el marco permisible para la elaboraciéon de estas medidas al
sefialar que la sola pertenencia a un grupo desventajado o desfavorecido histori-
camente no conllevaba a la adopcion automadtica de ciertas ventajas.” Asimismo,
sostuvo que, en el campo laboral, esta prohibido el despido de un trabajador
blanco para conseguir la realizacion de un programa de accion afirmativa colo-
cando a uno perteneciente al grupo de personas afrodescendientes. Con lo cual,
sienta las bases para concluir que es innegable que las acciones afirmativas van
a interferir en los derechos de aquellos sujetos que no se encuentran inmersos
en el grupo beneficiado de las mismas pero, ello debe respetar el principio de
no impedimento seguin el cual “puede estar justificado obstaculizar para ciertos
individuos el acceso al empleo, una plaza universitaria, etc., como medida de
una politica de promocién de la igualdad, pero no el impedimento” (Alemany

1999 p. 113).

15 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso United Steelworkers of America v. Weber. Sentencia
de 27 de junio de 1979. 433 U.S. 193 (1979).

16 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Fullilove v. Klutznick. Sentencia de 2 de julio de
1980. 448 U.S. 448 (1980).

17 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Firefighters Local Union No. 1784 v. Stotts. Sen-
tencia de 12 de junio de 1984. 467 U. S. 561 (1984).
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De ahi en adelante, antes de ingresar al nuevo milenio, fueron basicamente dos
los casos mas relevantes en los que se trato el tema de las acciones afirmativas.
Asi, en el afi0 1986 el caso Sheet Metal Workers v. EEOC'® dio a la Corte Suprema
de EEUU la oportunidad de sefalar que las acciones afirmativas son un remedio
valido a favor de aquellas personas que, siendo parte de una determinada cate-
goria beneficiada, no hayan sido ellas mismas perjudicadas de manera directa
por la discriminacién sufrida por el grupo desventajado en si como conjunto.
Por ello, podemos concluir que las acciones afirmativas -inevitablemente- van
a beneficiar a personas no discriminadas. En consecuencia, para ser beneficiado
de estas medidas basta con pertenecer al grupo mds no es necesario haber
sufrido las consecuencias de algun trato discriminatorio de manera personal.

Finalmente, el pasado milenio culmind con un fallo interesante en el caso City
of Richmond v. J.A. Croson Company" en el que el supremo tribunal considerd
que las acciones afirmativas empleadas en base a criterios raciales deben
superar un escrutinio estricto a fin de ser constitucionales. Ya con el devenir
del nuevo milenio tenemos dos ultimas sentencias que merecen revision por
lo que significan y son: Grutter v. Bollinger y otros* y Schuette v. Coalition to
Defend Affirmative Action®. En el primero de ellos, el tribunal considerd, por
cinco votos contra cuatro, que las acciones afirmativas en las universidades que
buscaban aumentar el nimero de estudiantes pertenecientes a grupos raciales
minoritarios eran constitucionales siempre que su objetivo sea conseguir la
diversidad racial en la educacion. De igual forma, también reiteré como valida
la recurrencia al criterio prohibido de la raza para disefiar programas o planes
de accion afirmativa; algo que dejo entrever en sus primeras sentencias sobre
el tema y que luego paulatinamente fue consolidando.

En el segundo caso citado en esta parte del estudio, y que es el mds reciente
ademads, la Corte Suprema de EEUU conoci6 sobre la llamada “Propuesta 2” o
“Iniciativa de Derechos Civiles de Michigan” que se aprob¢ en el afio 2006 por
referéndum y que modificé la Constitucion de dicho Estado con la finalidad de
no permitir tratamientos preferenciales en la educacion publica; en los contratos
estatales, y en el empleo publico, basados en la raza, el origen étnico, el sexo o
el origen nacional. Asi, en la practica lo que ocurri6 fue la eliminacion de las
acciones afirmativas.

18 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Sheet Metal Workers v. EEOC. Sentencia de 2 de
julio de 1986. 478 U. S. 421 (1986).

19 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso City of Richmond v. J.A. Croson Co. Sentencia de
23 de enero de 1989. 488 U.S. 469 (1989).

20 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Grutter v. Bollinger y otros. Sentencia de 23 de
junio de 2003. 539 U. S. 306 (2003).

21 Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Caso Schuette v. Coalition to Defend Affirmative Action.
Sentencia de 22 de abril de 2014. 134 S. Ct. 1623 (2014).
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Ante tales hechos planteados a su jurisdiccidn, el tribunal estadounidense, en
primer término, consider6 que lo que se estaba poniendo en debate era quien
podia o estaba legitimado para resolver la controversia (haciendo referencia a
que fue mediante un referéndum que se modifico la Constitucion del Estado de
Michigan limitando derechos). En consecuencia, tuvo que determinar si es que la
modificacion constitucional, a través de dicho mecanismo de participacién poli-
tica, respetaba o no la clausula de igual proteccién de la decimocuarta enmienda.

Alresolver dicha cuestidn, el tribunal establecio que no constaban argumentos
ni en la jurisprudencia sobre el tema, ni en la Constitucion Federal de los Esta-
dos Unidos de América, que admitirian algun tipo de cuestionamiento sobre la
fuerza democratica de los votantes de Michigan. Igualmente, la Corte indico que
las acciones afirmativas son aceptables dentro de las decisiones de los Estados;
lo que origina que, si bien podrian ser reconocidas en algunas circunstancias
en forma de cuotas de admisidn, su no regulacion tampoco generaria una
vulneracidn al principio de igualdad. Ello, puede ser perfectamente entendible
como un retroceso en materia de acciones afirmativas.

Hasta aqui, vemos que el desarrollo del derecho norteamericano, en lo que
toca a las acciones afirmativas, ha sido el mas prolijo que se conoce aunque con
algunos reveses y limites propios de las resistencias de una sociedad que, desde
siempre, se ha visto no tan amigable con la idea de las acciones afirmativas. Sin
embargo, el desarrollo estadounidense sobre el tema sienta los criterios mas
relevantes y delimita los contornos primarios para una conceptualizacion de
estas medidas que sean correspondientes con su naturaleza intrinseca.

4.2. Elementos de las acciones afirmativas

En el presente acdpite se hara una revision panordmica, a partir de cierta
jurisprudencia y doctrina, a fin de extraer los elementos constitutivos de las
acciones afirmativas. En principio, el analisis se apoyara en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional de Bélgica y la Corte Constitucional de Sudafrica por
ser estos dos tribunales principalmente los que han dado ciertos elementos a
partir de una definicion de accidn afirmativa generalmente aceptada. En tal
sentido, propongo extraer al menos cuatro elementos, que son: la existencia
de una desigualdad manifiesta; el objetivo de eliminar las desigualdades; la
temporalidad de la medida, y la no restriccién indebida de los derechos de los
grupos no beneficiados con la medida®*. A continuacion, estos seran objeto de
desarrollo en extenso.

22 Corte Constitucional de Bélgica. Caso Jurgen Cedery otros. Exp. N° 4311. Sentencia 39/2009 de 11 de marzo

de 2009, pag. 21, y Corte Constitucional de Sudafrica. Caso Willemse v. Patelia N.O. y otros. Sentencia de
16 de octubre de 2006. Caso J1161/2004. [2006] ZALC 92, parr. 19 y sgts.
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4.2.1. La existencia de una desigualdad manifiesta

La existencia de una desigualdad manifiesta quiere decir que si facticamente
no existe ninguna desigualdad comprobable, no hay justificante para un trato
diferente. Ello significa que quien quiera legitimar la puesta en marcha de una
accion afirmativa (legislador, legisladora, juez, jueza o incluso un privado) debe,
en primer lugar, demostrar que el grupo beneficiado por el programa de accién
afirmativa es uno relegado de derechosy, en consecuencia, se encuentra en una
situacidn de desventaja respecto del resto de la sociedad.

Es decir, se debe; en primer lugar, identificar la existencia de un grupo como
entidad individualizable (grupo contenido en los motivos prohibidos de dis-
criminacion); en segundo lugar, se debe comprobar que existen y son identifi-
cables algunos ambitos relevantes para el desarrollo auténomo de las personas
que forman parte de ese grupo o para el ejercicio de sus derechos (como los
ambitos de la politica, el mercado laboral, las universidades, etc.); finalmente
se debe verificar que el referido grupo resulta o haya resultado excluido de
alguno o algunos de esos ambitos por un tiempo considerable de modo tal que
su situacién de sometimiento se perpetue al punto de volverse una situacion
de desgraciada naturalidad (Saba 2008 p. 734). Solo bajo estos tres pardmetros
especificos, es que se puede llegar a comprobar la existencia de una desigualdad
en el panorama factico. De no existir esta desigualdad, logicamente que no hace
falta emprender medidas o programas de acciones afirmativas; ello bajo la logica
de ser, las acciones afirmativas, en dltima ratio una especie de “compensacion
simbdlica por el pasado de desigualdad” (Katzneslon 2005 p.189).

4.2.2. El objetivo de eliminar la desigualdad existente

En segundo término, las acciones afirmativas deben estar dirigidas expresamente
a eliminar las desigualdades comprobadas y que dieron origen a su adopcidn.
Su objetivo es éste, precisamente, porque son “activas’ y, consecuentemente,
deben perseguir de manera dindmica eliminar dicha situacion de desigualdad.
Por consiguiente, una politica o programa plasmados bajo la idea de una accién
afirmativa no podra ser tal si no tiene el objetivo de corregir la posicion que
determinados miembros de un grupo tienen en uno o mas aspectos de la vida
social para conseguir la igualdad.

4.2.3. La temporalidad de la medida

A lo largo de este trabajo se ha convenido en que el propdsito de las acciones
afirmativas es desaparecer las desigualdades de hecho. En ese sentido, man-
tenerlas en el tiempo luego de que las circunstancias de desigualdad han des-
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aparecido seria irrelevante. Por ello, se dice que “este tipo de medidas no han
de mantenerse en vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se
tomaron”?, sino solo mientras persistan las desigualdades.

Esta idea también ha sido reforzada por la Corte Constitucional de Colombia
al sefialar que las acciones afirmativas deben ser temporales, pues una vez
alcanzada la “igualdad real y efectiva” pierden su razon de ser**. Lo mismo ha
sido puesto de relieve en el contexto interamericano en el articulo 5° tanto de
la Convencion Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intole-
rancia como en la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discrimi-
nacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia que, aunque ambas atin no se
encuentran en vigencia, constituyen instrumentos internacionales novedosos
en el avance hacia la promocion de la igualdad. En el &mbito cuasi-jurisdiccional
interamericano, ha sido la Comision Interamericana de Derechos Humanos la
que de manera expresa ha indicado que “las acciones afirmativas estan condi-
cionadas a la existencia de las pautas de discriminaciéon que se busca corregir
y durardn hasta que se logre la igualdad real de oportunidades”?.

No obstante, ello pareciera ser una utopia en el mundo actual, pues encontramos
que pese a que en muchos lugares se han adoptado acciones afirmativas como,
por ejemplo, las cuotas electorales para la participacion femenina en los parti-
dos politicos, la participacion de ellas sigue siendo muy inferior en relacion a
la participacién masculina. Entonces, el elemento de la temporalidad pareciera
disiparse en un escenario real que pareciera abogar por la perpetuidad de las
desigualdades. Sobre ello, el Comité de Naciones Unidas para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial (en lo sucesivo, “Comité CERD”) ha
considerado que “el plazo permitido para la aplicacion de las medidas variara
seguin cudles sean sus objetivos, los medios utilizados para alcanzarlos y los
resultados de su aplicacién. Por consiguiente, las medidas especiales deben
ajustarse considerablemente para que respondan a las necesidades particulares
de los grupos o individuos interesados”*.

Ahora, si bien es aceptado como un elemento general el cardcter temporal de
las acciones afirmativas (que es, de hecho, el elemento que mas las identifica), el
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de la ONU (en lo sucesivo,

23 ONU. Comité Para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. Significado y alcance
de las medidas especiales en la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial. Observacion General N° 32. UN. CERD/C/GC/32, de 29 de setiembre de 2009,
parr. 27.

24  Corte Constitucional de Colombia. M.P. Alvaro Tafur Galvis. Sentencia de 21 de octubre de 2003. C-964/03,
pag. 25.

25 CIDH. Acceso a las Justicias para las Mujeres Victimas de la Violencia en las Américas. OEA/Ser.L/V/IL.
20 de enero de 2007. parr. 113.

26 ONU. Comité Para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. Loc. Cit.
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“Comité DESC”) parece ponernos una salvedad al indicar en su Observacion
General N° 20 que algunas acciones afirmativas quizas deban tener caracter
permanente, por ejemplo, la prestacion de servicios de interpretacién a los
miembros de minorias lingiiisticas y a las personas con deficiencias sensoriales
en los centros de atencion sanitaria®”.

Al respecto, hay que aclarar que el Comité DESC pareciera confundir entre
derechos propios —que son autonomos e inherentes- de los grupos en situacion
de vulnerabilidad y las acciones afirmativas. Consecuentemente, no se pierde el
caracter temporal de las acciones afirmativas; si hiciéramos flexible este caracter
ya no estariamos hablando de acciones afirmativas sino de otro tipo de medidas.

Luego de dicha aclaracion, surge ahora la pregunta: ;Y como saber hasta cuando
deben operar las acciones afirmativas? Es, sin lugar a dudas, una de las cuestio-
nes mas problematicas a resolver cuando se habla de las acciones afirmativas.
Sin embargo, aqui se propone un mecanismo para decidir cuando es que estas
se deben dejar de aplicar, basicamente siguiendo el razonamiento del Comité
DESC que dice:

La exigencia de que se limite el periodo para el cual se hayan adoptado las
medidas conlleva la necesidad, como en el diserio e iniciacién de las medidas,
de un sistema continuo de sequimiento de la aplicacién y los resultados que
utilice métodos de evaluacién cuantitativa o cualitativa, segun proceda. Los
Estados parte deben determinar con detenimiento las posibles consecuencias
negativas para los derechos humanos de las comunidades beneficiarias de
la suspensién abrupta de las medidas especiales, mdxime si estas se han

adoptado por un periodo prolongado®.

Entonces, para medir la temporalidad y, en consecuencia, saber cuando se deben
cesar las acciones afirmativas, en primer lugar, se deben crear “indicadores”;
un concepto y criterio que se utiliza en la elaboraciéon de las politicas publicas.
Con ello, se podra medir en plazos cortos, medianos y largos, por medio de esta-
disticas, cuantas personas siguen siendo relegadas del campo en el cual estan
accionando este tipo de medidas, y cuantas personas se han vuelto beneficiadas
de manera efectiva y, por ende, no se encuentran sufriendo las consecuencias
discriminatorias de los tratos anteriores a las mismas. En segundo término, al
interrumpir los beneficios de las acciones afirmativas deberd hacerse gradual-
mente, de manera tal que no se limite o elimine de manera repentina el goce
de los beneficios desprendidos del programa.

27 ONU. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. La no discriminacion y los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales). Observacion General N° 20. U.N. E/C.12/GC/20, de 2 de julio de 2009, parr. 9.

28 ONU. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. /dem, parr. 35.
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4.2.4. La no restriccién indebida de los derechos de los grupos no
beneficiados con la medida

El cuarto y ultimo elemento tiene que ver con que la medida de accién afirmativa
no interfiera de manera abusiva o indebida en el goce o disfrute de los derechos
y libertades de terceros; especificamente, de aquellos sujetos no pertenecientes
a los grupos beneficiados por la misma. Los detractores de la adopcidn de este
tipo de medidas frecuentemente recurren a este argumento para sostener su
inviabilidad aseverando que son, al final de cuentas, injustas. Del otro lado de la
acera, quienes defienden las medidas de accion afirmativa niegan la relevancia
de estas consideraciones o afirman, en su lugar, que mas alla de la fuerza que
puedan tener tales criticas, los riesgos de no hacer nada frente a la creciente
discriminacion son mucho mayores que los aspectos negativos que se presentan
al tomar medidas que pudieran interferir en los derechos y libertades de los no
beneficiados (Days III 2003 p. 52).

Sobre ello hay que precisar, en primer lugar, que si es posible la restricciéon de
ciertos derechos y libertades lo cual es abiertamente reconocido, incluso por
la Corte IDH, al recordar que los derechos humanos no son absolutos®. Sin
embargo, en este punto conviene resaltar el andlisis acertado que hace el profesor
espafiol Macario Alemany (1999) -a quien se trajo a colacién anteriormente- quien
advierte las acciones afirmativas pueden “obstaculizar” para los individuos no
pertenecientes a grupos en situacion de vulnerabilidad, por ejemplo, el acceso
al empleo, una plaza universitaria, etc., pero no pueden “impedirlo”.

Bajo esta logica, cualquier medida de accion afirmativa que pretenda implantar
el Estado debe configurarse teniendo cuidado siempre de no impedir el ejercicio
de los derechos de terceros, sin perjuicio de la permision de su obstaculizacion.
En todo caso, la determinacion deberd hacerse teniendo en cuenta el método
para la determinacién de la constitucionalidad del trato diferente que se expuso
antes con el test de proporcionalidad.

5. CLASIFICACION DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS: PROPUESTA
DE UNA TIPOLOGIA

Cierto sector minoritario de la doctrina especializada en el tema, sobretodo en
inglés, ha seguido algunos esfuerzos para establecer cuales serian los tipos o

clases de acciones afirmativas con la finalidad de ordenar el estudio sistemdtico
de esta institucion juridica.

29 Corte IDH. Caso Castaiieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Serie C No. 184, parr. 174.
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En el presente apartado, y sin perjuicio de que existan otras, se propondra una
clasificacion de acciones afirmativas partiendo de un andlisis muy particular
hecho por la Corte Constitucional de Colombia, tribunal para el cual las acciones
afirmativas se clasifican en tres tipos. Empero, también se afiadird una cuarta
clase de accion afirmativa y se explicara el porqué de esta afiadidura propia.

Como se advirtio, el presente analisis partird del desarrollo jurisprudencial de
la mas alta corte colombiana por ser ésta, a decir de muchos estudiosos y estu-
diosas, la que a nivel judicial latinoamericano ha abordado de mejor manera
la naturaleza y todo lo que encierra la idea de accién afirmativa. Asi, la Corte
Constitucional colombiana, entendiendo que las acciones afirmativas “estan
dirigidas a corregir las desigualdades de facto, a compensar la relegacién sufrida
y a promover la igualdad real y efectiva”® intent¢ clasificarlas, por vez primera,
en el afio 2010 explicitando dos tipos a saber: acciones de promocion o facilita-
cién y las acciones de discriminacion inversa®'. Posteriormente, en el afio 2011, la
misma corte establecié una nueva clasificacion, que es la siguiente: acciones de
concientizacion; acciones de promocion, y acciones de discriminacion inversa®*.
A estos tres tipos de acciones afirmativas sefialadas por el maximo ente juris-
diccional colombiano, sumaré el desarrollo de un cuarto elemento que, a mi
parecer, serian los ajustes razonables y en las subsecuentes lineas explicaré la
razon de su inclusion.

5.1. Acciones de concientizacion

Las acciones de concientizacidn son aquellas que estan encaminadas a la for-
macioén y orientacion en un determinado auditorio, asi como a la sensibilizacion
en torno a un problema®. Como ejemplos de este tipo de acciones afirmativas
tenemos los cambios en el lenguaje de los anuncios que solicitan postulantes
para trabajos o concursos; los requisitos que son especificados para el acceso
a puestos o servicios; los mecanismos especiales de difusion u orientacion;
cambios en la imagen corporativa de las empresas, organizaciones o partidos
politicos; inclusion de personas pertenecientes a grupos en situacion de vulne-
rabilidad en las instancias de evaluacion y seleccion, o la orientacion a carreras
no tradicionales para las personas de grupos en situacién de vulnerabilidad
(Soto 2007 p. 76).

30 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Jaime Aratjo Renteria. Sentencia de 16 de agosto de 2006. C-667/06,
pag. 17.

31 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Sentencia de 21 de abril de 2010. C-293/10,
pag. 48.

32 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Sentencia de 19 de diciembre de 2011.
T-275/11, parr. 32.

33 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. [bidem.
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Crear conciencia sobre la necesidad de la existencia de planes y programas de
acciones afirmativas es, qué duda cabe, la labor mas complicada dado que atin
el discurso de quienes se oponen a la implantacion de esas medidas sostienen,
con argumentos importantes, la paradoja de las acciones afirmativas en cuanto
a sus efectos adversos. A nivel supranacional, el Comité para la Eliminacion de
la Discriminacidn contra la Mujer de Naciones Unidas, en multiples ocasiones
ha sefialado, con motivo de observaciones finales a paises que “el Estado debe
llevar a cabo la capacitacion y la sensibilizacion sobre las medidas especiales
de caracter temporal, en particular para los miembros de su legislatura pero
también a todos los poderes publicos, la policia y las fuerzas armadas a fin de
hacer prevalecer la conciencia sobre la importancia de estas medidas como
medio para cumplir con el principio de igualdad sustantiva”**. De manera que,
construir medidas de accion afirmativa mediante politicas de concientizacion,
considero, es el primer peldafio que se debe subir en la escala de medidas de
esta naturaleza.

5.2. Acciones de promocion

En segundo término, las acciones de promocion son aquellas que estan dirigidas,
como su nombre lo indica, a impulsar la igualdad a través de incentivos como
becas; exenciones tributarias; estimulos, etc., que vinculan no sdélo al syjeto,
sino que generan una expectativa en favor de quien adelante la accion deseada.
La proteccioén a la maternidad, a titulo de ejemplo, también se encuentra en
esta categoria®.

Lo que se pretende con este tipo de acciones afirmativas es en buena cuenta
conseguir que no solo los sujetos beneficiados sino que, aquellos que lleven a
cabo acciones afirmativas sean de alguna manera beneficiados con su adopcién.
Bajo esta linea se encontrarian los llamados programas de incentivos los cuales
establecen ciertos beneficios adicionales, premios o distinciones para quienes
promuevan la superacion de la situacion de discriminacion de un determinado
grupo en situacion de vulnerabilidad. Clyde Soto propone que pueden ser
incentivos fiscales para empresas que promuevan la igualdad; el aumento de
subsidios electorales para partidos que lleven a mujeres, indigenas o grupos
minoritarios a cargos electivos decisorios; asistencia crediticia especial para
empresas creadas por grupos en situacion de desventaja, entre otras acciones
(Soto, Op. Cit., p.77).

34 ONU. Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Observaciones Finales sobre
Croacia. CEDAW/C/HRV/CO/4-5, de 24 de julio de 2015, parr.15, y Observaciones Finales sobre Bolivia.
CEDAW/C/BOL/CO/5-6, de 24 de julio de 2015, parr. 15.

35 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Loc. Cit.
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5.3. Acciones de discriminacion inversa

Con no poca frecuencia se suele confundir el término “discriminacion inversa”
con el de “accidn afirmativa”; incluso diversos tribunales suelen usarlos como
conceptos que guardan una relacion de identidad entre si. No obstante, hay
que precisar que en realidad no estamos ante conceptos que sean iguales
sino que, la discriminacion inversa es un tipo de accidn afirmativa. Si bien, el
CERD ha considerado que el término “discriminacién inversa” o “positiva” es
contradictorio, y por tanto, debe evitarse3® es necesario precisar que mas alla
del impacto a nivel de la conciencia que genera el término “discriminacion”, no
podemos perder de vista que, en estricto rigor, se trata de tal solo que en este
caso —el de la inversa- se usan los criterios prohibidos de discriminacién (o las
categorias sospechosas) en pro de las personas que se encuentran inmersas en
dichas categorias y no para redundar en un perjuicio.

Para entender mejor esta clasificacion que se propone, volvamos nuevamente
la mirada a lo dicho por Macario Alemany quien sostiene que “las acciones
afirmativas son todo tipo de medidas que tienen el fin de conseguir una mayor
igualdad social sustantiva entre grupos sociales con problemas de discrimina-
cion o de desigualdad de oportunidades a fin de conseguir la igualdad material
y que suelen manifestarse en: a) persuasion; b) servicios de personal; ¢) recursos
materiales, y d) normas juridicas. Es en esta dltima manifestacion -el de las
normas juridicas- en donde se ubicarian “generalmente” las medidas de discri-
minacidn inversa.

Al remarcar el término “generalmente” entendamos que la discriminacion
inversa no solo se manifiesta en el plano de la creacion legislativa pero que es
desde esa perspectiva que se han venido evidenciando en distintas latitudes. En
conclusidn, entonces, las acciones afirmativas en su manifestacion como accio-
nes de discriminacion inversa (o positiva) son “aquellas medidas que establecen
prerrogativas a favor de ciertos grupos histéricamente discriminados y donde,
por lo mismo, se utilizan criterios de diferenciacion considerados como “sospe-
chosos” o “potencialmente discriminatorios” (la raza, el sexo, la religion, entre
otros) o de aquellos prohibidos expresamente en los textos constitucionales”.

5.4. Acciones de ajustes razonables

Con la nueva mirada que ha tenido el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos hacia un grupo vulnerable que histéricamente ha sido tan igual o mas

36 ONU. Comité Para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. Op. Cit., parr. 12.

37 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. Loc. Cit.
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relegado de sus derechos o libertades, como lo es las personas con discapacidad,
se han creado nuevas formas para lograr la igualdad de estas personas que, si
bien pudieran equipararse a las acciones afirmativas, tienen una linea divisoria
muy delgada que las diferencia; me estoy refiriendo a los ajustes razonables.

Aungque el concepto de ajustes razonables, con ciertas diferencias a la concep-
tualizacion actual, hunde sus raices en las legislaciones de Estados Unidos de
América y Canada entre la década de los sesenta y ochenta del siglo XX, en
ambos casos se utilizé el término para hacer referencia a la obligacion de res-
petar las creencias religiosas de los trabajadores cuyos credos no les permitia
trabajar un determinado dia de la semana, flexibilizando, para este fin, sus
horarios de trabajo.

Ya en un plano mads aterrizado que interesa para esta parte del estudio (el de
las personas con discapacidad) fue mediante la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad que se establecio la obligacién para los Esta-
dos de realizar ajustes razonables en favor estas personas. Dicho instrumento
internacional sefiala en el penultimo parrafo de su articulo 2° que:

Por “ajustes razonables” se entenderdn las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones

con las demds, de todos los derechos humanosy libertades fundamentales®.

Una vez establecido el concepto de ajuste razonable resulta conveniente marcar
su diferencia con las llamadas acciones afirmativas. La importancia de hacer la
distincion entre los ajustes razonables y las acciones afirmativas es relevante
para comprender sus diferenciadas consecuencias juridicasy, en consecuencia,
como es que los primeros estan insertados, en realidad, como una categoria de
las segundas.

Para dilucidar la diferencia que existe entre estos dos conceptos debemos
centrarnos en sus finalidades. Asi, en primer término encontramos que hay
algunas medidas a favor de las personas con discapacidad que tienen como
finalidad conseguir la igualdad material del colectivo, independientemente de
las caracteristicas individuales especificas de sus miembros. A estas medidas
las denominaremos acciones afirmativas. En cambio, existen otras medidas
que parten de una desigualdad material objetivada de manera individual de las
personas con discapacidad beneficiando a éstas con la finalidad de que puedan
alcanzar la igualdad material individualmente. Es decir, comportan medidas

38 ONU. Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. New York. Aprobada el 13 de
diciembre de 2006. articulo 2.
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que distinguen entre ciudadanos individuales, cuya desigualdad material se
manifiesta de manera particular (Giménez 20m1) al contrario que las medidas
positivas o afirmativas, que distinguen entre colectivos, como se ha precisado.

Entonces, podemos concluir que existen acciones a favor de las personas con
discapacidad que son acciones positivas (afirmativas) y otras que son medidas de
“igualacion positiva”, que son ajustes razonables; y que las acciones afirmativas
tienen por objeto la igualdad material “colectiva” de las personas con discapa-
cidad, mientras que el fin de los ajustes razonables es conseguir la igualdad
material “individual” de dicho colectivo en situacién de vulnerabilidad.

Esta breve clasificacidn, si bien pareciera ser meramente doctrinal y académica,
en realidad tiene una utilidad prdctica para la formulacion de las acciones afir-
mativas. Pues, retomando el asunto de la afectacion de los derechos de terceros
mediante la intervencion de las acciones afirmativas que abordamos en lineas
anteriores de este articulo y la diferencia de grado que pueden presentar las
acciones afirmativas; es importante apuntar lo dicho por la Corte Constitucio-
nal colombiana que, en ese mismo orden ascendente —acciones de promocidn,
concientizacién y discriminacion inversa- considera la posible afectacién a
derechos de terceros como limite de las acciones afirmativas. Entonces, en el
caso de las acciones de concientizaciéon y promocion se trataria de una inci-
dencia leve, mientras que en las acciones de discriminacion inversa versarian
sobre una afectacion grave y por lo mismo el andlisis de su proporcionalidad
y razonabilidad es mas riguroso o estricto.?® Por tltimo, en cuanto al subtipo
afiadido propio, es decir, el de los ajustes razonables, se trata de una interven-
cion de incidencia leve al tratarse de intervenciones individuales o reducidas.

CONCLUSIONES

Quisiera culminar este breve articulo con una reflexion del profesor Luigi
Ferrajoli (2009): “la igualdad se establece porque somos diferentes, entendido
diferente en el sentido de diversidad de identidades personales” (p. 311). Consi-
dero que ello es cierto; en el desarrollo actual y compulsivo mundial debemos
detenernos a observar la diversidad para entender qué es lo que hoy significa
la igualdad. La igualdad es un concepto variable segun la realidad contextual,
por eso hoy la igualdad no puede ser abordada con su cldsica semdntica de
tratamiento par en absolutamente todos los casos pues ello atenta contra la
diversidad humana.

39 Corte Constitucional de Colombia. M.P. Juan Carlos Henao Pérez. [bidem, parr. 34.
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Es por ello que en este texto se ha abordado uno de los mecanismos, tal vez el
que mas discusion genera, para conseguir y propiciar la igualdad real. Los prin-
cipales aportes de este trabajo estdn orientados no a cerrar el debate, sino que
buscan sembrarlo para asi aportar al surgimiento de nuevas ideas y propuestas
que coadyuven a la consecucion del fin pretendido. Las acciones afirmativas son,
a mi modo de ver, esa delgada linea divisoria entre el principio de igualdad y el
mandato de no discriminacion. Por esta razon, es que su analisis pormenorizado
merece ser tomado con la seriedad que el tema requiere.

Finalmente, y dando algunas pinceladas de lo trabajado, quiero remarcar dos
ideas: la primera, que el mecanismo (test de proporcionalidad) para determinar
el grado de interferencia en el principio de igualdad debe ser graduado a las exi-
gencias propias de los tipos o clasificaciones de las acciones afirmativas y, como
segunda idea, las acciones afirmativas deben ser comprendidas no unicamente
desde el &mbito de la creacion legislativa, sino que también requiere de la labor
activa del Poder Ejecutivo via ministerios y de los jueces y las juezas que, con
su importante labor, son al final del dia quienes pueden defender en el terreno
la aplicacion o no, la validez o no, de las acciones afirmativas.
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