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"No se borran las huellas de centurias con sélo decir
"ahora sois libres de ir donde querdis, y hacer lo que
querdis"... No se toma a quien durante afios ha estado
encadenado y se le da la libertad, conduciéndolo a la
linea de partida de una carrera y diciéndole "eres libre de
competir con los demas", pensando que efectivamente se
ha actuado con entera justicia... Procuramos... no sélo la
igualdad como un derecho y una teoria sino la igualdad
como un hecho y la igualdad como consecuencia”.

(Lyndon B. Johnson)
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INTRODUCCION

En la actualidad la inequidad se manifiesta en componentes del desarrollo
humanos tales como la educacién, la salud, la justicia, el empleo, la politica o la
cultura, que llevando en si mismos altos grados de desigualdad desembocan
necesariamente en graves conflictos sociales que impiden el desarrollo integral de
las comunidades. Esta problematica toca directamente con el respeto de los
derechos humanos y teniendo entendido que el Estado es el garante de los
Mismos surge un serio cuestionamiento ¢,cual debe ser la accion del Estado para
contrarrestar esta situacion de desigualdad?

Iniciando la investigacion con este cuestionamiento se encuentra una institucion
juridica de relativo reciente nacimiento cual es la Accion Afirmativa, entendida
como un tratamiento juridico diferencial y preferencial hacia sectores e individuos
de la sociedad menos favorecidos, y especialmente tradicionalmente
discriminados. Es evidente entonces que las politicas del Estado deben tender
hacia un cambio de valores y practicas tanto en las instituciones como en la
comunidad para lograr la igualdad en los derechos y la equidad en las
oportunidades.

Si bien lo anterior es claro y se toma como primer supuesto la favorabilidad y
necesidad de las acciones afirmativas, situandonos en el campo de la proteccion
internacional de los derechos humanos surge un nuevo interrogante, mas juridico
que social: ¢Son exigibles y justiciables las acciones afirmativas frente a un
Estado omisivo ante situaciones de desigualdad manifiesta? ¢ Seria procedente la
declaratoria de responsabilidad internacional por violacion del derecho a la
igualdad frente a esta clase de situaciones?

La respuesta a estos interrogantes se caracteriza por vacios y contradicciones,
tanto de la doctrina como de la principal jurisprudencia de los tribunales y 6rganos
internacionales. Esta investigacion pretende sistematizar los pronunciamientos al
respecto y mas alla de sistematizar someter a consideracion de los lectores una
posible respuesta a la inquietud, desde el punto de vista mas garantista posible y
aplicando los principales lineamientos de interpretacion de normativa internacional,
como el principio pro homine y la conceptualizacion del jus cogens.

La estructura de esta investigacion se fundamenta en tres ejes principales: la
responsabilidad internacional del Estado en materia de Derechos Humanos, la
igualdad y las acciones afirmativas, a cada uno de los cuales se dedicara un
capitulo especifico.

En el primer capitulo se estudian algunos aspectos fundamentales de Derecho
Internacional, como las obligaciones internacionales y la Responsabilidad



Internacional del Estado en materia de Derechos Humanos y se realiza una
especial referencia al jus cogens como fuente de obligaciones internacionales para
los Estados.

El segundo capitulo es una vision general acerca del principio de igualdad, del
cual constituyen un desarrollo las Acciones Afirmativas, que comprende una
resefa histdrica del concepto, asi como una exposicion de la estructura triadica de
la igualdad: el valor, el principio y el derecho. En relacion a este ultimo, se
estudian aspectos fundamentales como las diversas nociones del derecho a la
igualdad y su consagracion normativa en los principales instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos y la Carta Politica
colombiana. Este capitulo incluye también y de manera especial, una referencia a
la acciébn que deben emprender los Estados para materializar este derecho y un
somero estudio acerca del fundamento filosoéfico de la igualdad y de la accion del
Estado frente a ella, en el que haremos una breve referencia a la “teoria de los
estados y los derechos publicos subjetivos” de Jellinek retomada en la “teoria del
iusfundamentalismo de los principios” de Robert Alexy. De igual manera, se
estudian en este capitulo, los estandares minimos que ha sentando la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en relacién a la igualdad, asi como algunas
consideraciones generales en torno a la discriminacion, a partir del Derecho
Internacional.

En el tercer capitulo se estudiardn algunos aspectos basicos de las Acciones
Afirmativas, como su definicion conceptual, su clasificacion, su justificacion y los
problemas que genera su aplicacion. De igual manera, se analizara el génesis de
las Acciones Afirmativas a la luz del Derecho Norteamericano y Europeo, y su
actual desarrollo en los Sistemas Universal, Europeo e Interamericano de
Proteccion de los Derechos Humanos, asi como en el derecho interno colombiano.

Finalmente, se dedicara un capitulo en el que, a partir de la comprension de la
igualdad en sus diversas dimensiones, la definicion y fundamentos de las acciones
afirmativas y el estudio de la responsabilidad internacional del Estado en materia de
Derechos Humanos, temas a los que se refieren los capitulos precedentes, se
mostraran las principales conclusiones del trabajo, intentando responder a la
pregunta de la cual partimos: ¢ Puede generarse responsabilidad internacional de un
Estado al no adoptar acciones afirmativas?, a partir de la cual se sugeriran dos
posibles soluciones, una restrictiva que permite mas no exige la aplicacion de estas
medidas, y una garantista que vincula y obliga a los Estados a actuar
afirmativamente, comulgando nosotras con esta Ultima por las razones que en
adelante se expondran.
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1. OBLIGACIONES Y RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO EN
EL AMBITO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1.1 EL JUS COGENS COMO FUENTE DE OBLIGACIONES INTERNACIONALES
PARA LOS ESTADOS

A fin de aproximarnos al tema de la responsabilidad internacional de los Estados en
materia de derechos humanos, es necesario partir de algunas consideraciones
bésicas acerca de la vision universalista que fundamento el Derecho Internacional en
sus origenes, su posterior sustitucion por el paradigma positivista, y el re-
direccionamiento que se gestd a partir de la emergencia del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, hasta arribar a la terra nova del jus cogens
internacional.*

Francisco de Vitoria sostuvo que la comunidad internacional (totus orbis) prima
sobre el arbitrio de cada Estado individual’>. Bajo su concepcién, el derecho de
gentes regula una comunidad internacional constituida de seres humanos
organizados socialmente en Estados y coextensiva con la propia humanidad® y a
él corresponde aplicar los principios de justicia tanto a los Estados como a los
individuos o pueblos que los forman®*.

! Antonio Augusto Cancado Trindade, desde su ejercicio de la judicatura en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha hecho una especial aproximacion al tema del Derecho Internacional de los derechos humanos en
toda su profundidad, partiendo de la visién universalista de los fundadores del derecho de gentes, y bajo la tesis
de que sélo a través de ella es posible acercarnos a la plenitud de la proteccion de los derechos inherentes a la
persona humana. Estas nociones son ampliamente desarrolladas en su voto concurrente a la Opinién Consultiva
0OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Serie
A No 18.

2 Francisco de Vitoria, Relecciones - del Estado, de los Indios, y del Derecho de la Guerra, México, Porrta, 1985,
gp. 1-101. Citado por Antdnio A. Cancado Trindade, op. cit, parr. 4.

Francisco de Vitoria, De Indis - Relectio Prior (1538-1539), en: Obras de Francisco de Vitoria - Relecciones
Teologicas (ed. T. Urdanoz), Madrid, BAC, 1960, p. 675. Citado por Antdnio A. Cancado Trindade, op. cit, parr. 4.
* AAA. Cancado Trindade, "Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of International Protection of Human
Rights (At Global and Regional Levels)", 202 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye
(1987) p. 411; J. Brown Scott, The Spanish Origin of International Law - Francisco de Vitoria and his Law of
Nations, Oxford/London, Clarendon Press/H. Milford - Carnegie Endowment for International Peace, 1934, pp.
282-283, 140, 150, 163-165 y 172. Citados por Antdnio A. Cangado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 4.
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Desde la concepcion de Francisco Suarez, el derecho de gentes regula al género
humano en su unidad y universalidad, asi como a las naciones y los pueblos como
miembros de la sociedad universal®. De esta manera, tanto Suarez como Vitoria
formularon las bases de los deberes internacionales de los Estados vis-a-vis a la luz
de la universalidad del género humano.

El nuevo jus gentium asi concebido, abri6 camino para la concepcion de un Derecho
Internacional universal®, liberandose del carécter de derecho privado que tuvo en sus
origenes romanos, para aplicarse universalmente a todos los seres humanos.

Estos postulados fueron desarrollados por otros tratadistas cuyas obras se sitian en
los origenes del Derecho Internacional. Christian Wolff (Jus Gentium Methodo
Scientifica Pertractatum, 1749) vislumbré los Estados-nacion como miembros de una
civitas maxima gentium. En este mismo sentido, Alberico Gentili (De Jure Belli,
1598) afirmo que el derecho de gentes es el derecho que regula la convivencia entre
los miembros de la societas gentium universal. Por su parte, Samuel Pufendorf (Jure
Naturae et Gentium, 1672) propugno por el sometimiento del legislador a la mas alta
ley de la naturaleza humana y de la razén’, coincidiendo con la concepcién de Hugo
Grocio (De Jure Belli ac Pacis, 1625), de acuerdo con la cual el Estado es un medio
para asegurar el ordenamiento social en conformidad con la inteligencia humana,
buscando perfeccionar la sociedad comun que abarca toda la humanidad, en la que
el ser humano y su bienestar ocupan un lugar fundamental.

Para Grocio, el derecho natural como “dictado de la recta razon” constituye el limite
de la conducta irrestricta de los gobernantes; en este sentido, el Derecho
Internacional tiene un fundamento objetivo que supera la voluntad de los Estados: la
razon humana de la que emerge el derecho natural. Segun la concepcion Grociana,
los dictados de la justicia aplicanse vis-a-vis tanto a los Estados como a los
individuos®. De esta manera, el mas importante legado de la tradicién grociana del
Derecho Internacional lo constituye el postulado de que las relaciones
internacionales estan sujetas a las normas juridicas y no a la voluntad individual de
cada Estado, la cual es incompatible con la propia existencia de la comunidad
internacional.

5 Association Internationale Vitoria-Suarez, Vitoria et Suarez - Contribution des Théologiens au Droit International
Moderne, Paris, Pédone, 1939, pp. 5-6, 11-12, 40-46 y 169-170. Citado por Antonio A. Cangado Trindade, op. cit.
supran. 1, parr. 5.

®J. Moreau-Reibel, "Le droit de société interhumaine et le jus gentium - Essai sur les origines et le développement
des notions jusqu'a Grotius", 77 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de La Haye (1950) pp.
506-510. Citado por Anténio A. Cangado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 11.

" A ellos se refiere Antdnio A. Cangado Trindade en la obra citada supra n. 1, parr. 8.

® Hersch Lauterpacht, "The Law of Nations, the Law of Nature and the Rights of Man", 29 Transactions of the
Grotius Society (1943) pp. 7 y 21-31 y "The Grotian Tradition in International Law", 23 British Year Book of
International Law (1946) pp. 1-53). E. Jiménez de Aréchaga, "El Legado de Grocio y el Concepto de un Orden
Internacional Justo”, in Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional - Libro-Homenaje al Profesor A. Truyol y
Serra, tomo |, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, 1986, pp. 608 y 612-613. Citados por Antdnio A.
Cangado Trindade, op. cit. supran. 1, parr. 7y 8.
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Posteriormente, estos postulados universalistas que fundamentaron el Derecho
Internacional en sus inicios, sucumbieron ante la emergencia del positivismo juridico
y fueron sustituidos por preceptos que conferian al voluntarismo estatal un
protagonismo absoluto. De acuerdo con el juez A.A. Cancgado Trindade:

“Las reflexiones y la vision de los llamados fundadores del Derecho
Internacional, que lo concebian como un sistema verdaderamente universal,
vinieron a ser suplantadas por la emergencia del positivismo juridico, que,
sobre todo a partir del siglo XIX, personificd el Estado dotandolo de "voluntad
propia", reduciendo los derechos de los seres humanos a los que el Estado a
éstos "concedia". El consentimiento o la "voluntad® de los Estados (el
positivismo voluntarista) se tornd el criterio predominante en el Derecho
Internacional, negando jus standi a los individuos, a los seres humanos. Esto
dificulté la comprension de la sociedad internacional, y debilitdé el propio
Derecho Internacional, reduciéndolo a un derecho interestatal, no mas por
encima sino entre Estados soberanos”.’

Sin embargo, los postulados del positivismo voluntarista se fueron desmitificando
como efecto de los abusos y atrocidades de que fueron victimas millones de seres
humanos en las Ultimas décadas, convalidados por la ley positiva, y del
consecuente despertar de la conciencia juridica universal, fuente material por
excelencia del derecho de gentes.*

De esta manera, en un contexto dominado por el voluntarismo estatal,
comenzaron a gestarse las bases de una nueva y prodigiosa etapa en el
Derecho Internacional: la emergencia del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos' y la consecuente reivindicacién de la necesidad de
humanizacién del Derecho Internacional contemporéaneo™®. En opinién del juez
Cancado Trindade:

“El gran legado del pensamiento juridico de la segunda mitad del siglo XX,
mediante la emergencia y evolucion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ha sido el rescate del ser humano como sujeto del derecho tanto
interno como internacional, dotado de capacidad juridica internacional™>.

° Antdnio A. Cancado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 9.

1% Corte I.D.H. Caso Bamaca Velasquez. Sentencia de fondo de 25 de noviembre de 2000. Serie C No 70. Voto
razonado del juez Antdnio A. Cangado Trindade, parr. 16 y 28.

1 A partir de la promulgacion de la Declaracion de los Derechos del Hombre (1948).

12 Anténio A. Cancado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 25 y CortelDH, Opinidon Consultiva OC-16/99 de 01 de
octubre de 1999. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las garantias del
Debido Proceso Legal. Serie A No 16. Voto concurrente del juez Antdnio A. Cancado Trindade, parr. 3, 4, 12 y
14.

Antonio A. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, tomo i, Porto
Alegre/Brasil, S.A. Fabris Ed., 2003, pp. 447-497.
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“A partir de ahi, urge buscar la reconstruccion del derecho de gentes, en este
inicio del siglo XXI, con base en un nuevo paradigma, ya no mas
estatocéntrico, sino situando el ser humano en posicién central™*.

Uno de los avances fundamentales que generé el nacimiento del Sistema
Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos en el campo del Derecho
Internacional fue el reconocimiento del caracter especial que poseen los sectores
del ordenamiento normativo que regulan materias relacionadas con los derechos
esenciales del ser humano®®, y especificamente, los instrumentos internacionales
sobre Derechos Humanos*®, como parte de un “orden objetivo valorativo™’, dado
su peculiar objeto y fin, que no es otro que la salvaguarda de los derechos
fundamentales de los seres humanos®.

Dado este caracter especial, la normativa de proteccion de Derechos Humanos
actua al mismo tiempo como derecho subjetivo y como principio axiolégico que
irradia todo el orden juridico internacional.

De otra parte, el caracter particular de la normativa en Derechos Humanos tiene
especiales incidencias frente a la naturaleza de las obligaciones internacionales
gue de ella derivan para los Estados, pues su objeto no es regular meras
relaciones inter-estatales sino generar un régimen de derechos de los cuales son

* Antdnio A. Cangado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 26.

% En este punto, es necesario realizar una aproximacion al tema de las fuentes del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, materia en la cual es fundamental el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia como un punto de referencia no taxativo, de acuerdo con el cual:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
deberé aplicar:

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c) los principios generales del derecho generalmente reconocidos por las naciones civilizadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren.

® En materia de Derechos Humanos, existen dos tipos de instrumentos internacionales: las declaraciones,

entendidas éstas como resoluciones de organismos internacionales principales en la materia, que en principio,

tienen el caracter de norma no vinculante, pero juegan un papel relevante en la consolidacion de la opinion

internacional y sirven como criterio de interpretacion de la normatividad vinculante; y los tratados internacionales,

que, en los términos del articulo 2 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, son acuerdos

internacionales celebrados por escrito entre Estados y regidos por el Derecho Internacional que poseen caracter

vinculante.

" Tribunal Constitucional Federal Aleman. Fallo Luth, del 15 de enero de 1958.

'8 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Los Efectos de las Reservas sobre la

entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74, 75), Serie A No 2, parr.

29.
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titulares los individuos de las Naciones signatarias y no las Naciones mismas. En
este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado:

“(...) los tratados modernos sobre derechos humanos (...) no son tratados
multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funciébn de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes.
(...) Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los Estados se
someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comdn, asumen
varias obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos
bajo su jurisdiccién.”®

Sin embargo, el surgimiento y consagracién del jus cogens® en el Derecho
Internacional contemporaneo constituye la mas clara manifestacion del despertar
de la conciencia juridica universal.

Para adentrarnos en el dominio del jus cogens, en tanto derecho imperativo, es
necesario reconocer la existencia de prinicipios fundamentales que integran el
substratum de todo ordenamiento juridico y que constituyen su dimension
axiolégica, en tanto reflejan los valores que lo inspiran. Ellos nos muestran los
fines legitimos que orientan todo sistema de normas; entre ellos, el bien comin de
todos los seres humanos, la realizacion de la justicia, el primado del derecho sobre
la fuerza y la preservacion de la paz. Dichos principios poseen un alcance
universal; no emanan de la voluntad de los Estados, pero estan dotados de un
caracter objetivo que los imponen a la observancia de todos los Estados en tanto
expresion suprema de la voluntad de la comunidad internacional. De esta manera,
ellos garantizan la unidad del Derecho a partir de la idea de justicia, en beneficio
de toda la humanidad?*.

'® |bid. En esta opinién consultiva, la Corte cita ademas a la Comision Europea de Derechos Humanos: “(...) el
propésito de las Altas Partes Contratantes al aprobar la Convencion no fue concederse derechos y obligaciones
reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales sino realizar los fines e ideales del Consejo de Europa
(...) y establecer un orden publico comdn de las democracias libres de Europa con el objetivo de salvaguardar su
herencia comin de tradiciones politicas, ideas y régimen de derecho.” ("Austria vs. Italy", Application No. 788/60,
European Yearbook of Human Rights, (1961), vol. 4, pag. 138). De manera que “las obligaciones asumidas por
las Altas Partes Contratantes en la Convencién (Europea) son esencialmente de caracter objetivo, disefiadas para
proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de violaciones de parte de las Altas Partes
Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes.” (Ibid., pag.
140). La Corte Interamericana cita también a la Corte Internacional de Justicia en su Advisory Opinion on
Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (1951 I.C.J. 15).

% Entendido éste, en su acepcion mas general, como un orden superior de normas legales, de caracter imperativo
e inderogable, que tiene como fin la salvaguarda del orden publico internacional, cuya vigencia y aplicacion es
independiente de la soberania de los Estados, constituyéndose, de esta manera, en un limite de la soberania
estatal.

2 A. Favre, "Les principes généraux du droit, fonds commun du Droit des gens", in Recueil d'études de Droit
international en hommage a Paul Guggenheim, Genéve, IUHEI, 1968, pp. 374-379. Citado por Antonio A.
Cangado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 53.
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Tal como lo expuso el juez Cancado Trindade, siguiendo a R. Kolb, autor de
Théorie du jus cogens international®?:

“En efecto, es perfectamente posible visualizar el derecho imperativo (el jus
cogens) como identificado con los principios generales del derecho de orden
material, que son garantes del propio ordenamiento juridico, de su unidad,
integridad y cohesion. Tales principios son indispensables (el jus necessarium),
son anteriores y superiores a la voluntad; al expresar una "idea de justicia
objetiva" (el derecho natural), son consustanciales al propio orden juridico
internacional”.?®

El jus cogens se incorporé al derecho internacional contemporaneo a partir de los
articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, que consagran la existencia de normas imperativas del Derecho
Internacional general®®. Sin embargo, el dominio del jus cogens va mas alla del
derecho de los tratados. En entender del juez Cancado Trindade, él constituye
una categoria abierta que se expande en la medida en que se despierta la
conciencia juridica universal ante la necesidad de proteger los derechos
inherentes a todo ser humano?. De esta manera, algunos avances fundamentales
en el campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como la
prohibicion absoluta de las practicas de tortura, de la desaparicion forzada de
personas, y de las ejecuciones sumarias extra-legales, condenadas por la
conciencia juridica universal®®, nos hacen ingresar indudablemente en la terra
nova del jus cogens internacional®’.

El concepto de jus congens también ha penetrado los dominios del Derecho de la
responsabilidad internacional de los Estados. De ello dan cuenta los Articulos
sobre la Responsabilidad de los Estados, adoptados por la Comisién de Derecho

2 R Kolb, Théorie du jus cogens international, Paris, PUF, 2001, p. 98, 104-105 y 110-112
% Antonio A. Cancado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 58.

24 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 53: “Tratados gue estan en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional (‘jus cogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracién, esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general. Para efectos de la
presente Convencién, una norma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que soélo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo alcance”. Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Articulo 64: “Aparicién de una nueva
norma imperativa de derecho internacional general (“jus cogens”). Si surge una nueva norma imperativa de
derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se convertira en nulo y
terminard”. En idéntico sentido, articulo 53 de la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados entre los
Estados y las Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986.

% Antonio A. Cangado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 68.

%CortelDH, Caso Blake versus Guatemala. Sentencia de fondo del 24 de enero de 1998. Serie C No 36 Voto

Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, parr. 23-25.

" Antdnio A. Cancado Trindade, op. cit. supra n.. 13, tomo I, p. 415.
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Internacional de Naciones Unidas en el 2001, en los que se hace referencia a
“normas perentorias en contextos no limitados a la validez de los tratados” ?. De
acuerdo con Canc¢ado Trindade:

“(...) es en este capitulo central del Derecho Internacional, el de la
responsabilidad internacional (quizas mas que en el capitulo del derecho de los
tratados), que el jus cogens revela su real, amplia y profunda dimension,
alcanzando todos los actos juridicos (inclusive los unilaterales), e incidiendo
(inclusive mas alla del dominio de la responsabilidad estatal) en los propios
fundamentos de un derecho internacional verdaderamente universal”.? (...)

(...)"Toda esta evolucion doctrinal apunta en la direccion de la consagracion de
las obligaciones erga omnes de proteccion. Sin la consolidacion de dichas
obligaciones poco se avanzara en la lucha contra las violaciones de los
derechos humanos”.*

Los derechos humanos no son negociables, en tanto no pertenecen al dominio del
jus dispositivum. En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el jus cogens nos conduce a la nocién de “orden publico internacional” y
a la prevalencia del jus necesarium sobre el jus voluntarium, es decir, a la
existencia de obligaciones internacionales erga omnes, obligaciones de un Estado
vis-a-vis la comunidad internacional como un todo, que son del interés de todos
los Estados y que se identifican, en este campo, con la responsabilidad objetiva®.

De acuerdo con el juez Cancado Trindade, dichas obligaciones pueden ser
consideradas desde una dimension horizontal como obligaciones que competen a
la comunidad internacional como un todo, es decir, como vinculantes de todos los
Estados partes en un tratado (obligaciones erga omnes partes, en el Derecho
internacional convencional) o de todos los Estados que componen la comunidad
internacional organizada, sean o no partes en aquellos tratados (obligaciones erga
omnes lato censu, en el Derecho internacional general). De otra parte, las
obligaciones derivadas de normas de jus cogens pueden considerarse desde una
dimension vertical, de acuerdo con la cual las obligaciones erga omnes vinculan
tanto a los 6rganos y agentes del poder publico estatal como a los particulares en
sus relaciones inter-individuales.

8 3. Crawford, The International Law Commission's Articles on State Responsibility - Introduction, Text and
Commentaries, Cambridge, University Press, 2002, p. 188, y cf. pp. 246 y 127-128. Citado por Antdnio A.
Cancado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 70.

2 Antdnio A. Cancado Trindade, op. cit. supra n. 1, parr. 70.

%0 Ibid., parr. 72.

31 Corte Internacional de Justicia. Caso de la Barcelona Traction . Sentencia del 05 de febrero de 1970, parr. 33-
34.
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Al consagrar normas de jus cogens y consecuentemente, obligaciones erga
omnes para la comunidad internacional como un todo, el Derecho Internacional
supero en gran parte el obstaculo que representaba el paradigma de la autonomia
de la voluntad estatal en la proteccién de los derechos de la persona humana® y
avanzo en la creacién de un verdadero orden publico internacional basado en el
respeto de la dignidad del género humano y de sus derechos esenciales.

La pretension irreductible y permanente del sistema de derechos humanos, asi
como de las ideas en las que se sustenta y de los fines que persigue, es eliminar
las distancias, combatir los abusos, asegurar los derechos; en suma, establecer la
igualdad y realizar la justicia, no apenas como designio ético, que seria, de suyo,
relevante, sino también como estricto cumplimiento de normas imperativas que no
aceptan salvedades y obligan a todos los Estados: jus cogens y deberes erga
omnes.

1.3 LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

El corpus juris internacional sobre Derechos Humanos consagra, en principio, dos
grandes géneros de obligaciones de las cuales son destinatarios los Estados: de
una parte, el deber de respetar los derechos humanos, y de otra, el deber de
garantizarlos®.

Estas obligaciones tienen un caracter erga omnes, es decir, se imponen a los
Estados en beneficio de todos los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones, independientemente de su estatus.

Como todos los deberes de orden internacional para los Estados, estas
obligaciones deben ser cumplidas de buena fe, atendiendo al principio de pacta
sunt servanda. Ellas deben respetarse aun por encima del mandato de normas de
derecho interno, en virtud del principio de la supremacia del Derecho Internacional
sobre el Derecho Interno, e incluso por encima de otro tipo de obligaciones
internacionales vigentes, y no estan sujetas a condicion de reciprocidad en tanto el
incumplimiento de un Estado no faculta la violacion de estas obligaciones por
parte de otros Estados.

ZpA. Cancado Trindade, "The International Law of Human Rights at the Dawn of the XXIst Century", 3 Cursos
Euromediterraneos Bancaja de Derecho Internacional - Castellon (1999) pp. 207-215.

% La Corte Interamericana ha recalcado a través de su jurisprudencia que las obligaciones estatales frente a los
derechos consagrados en la Convencién Americana implican no solo que el Estado debe respetarlos (obligacion
negativa), sino que, ademas, debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva).
Corte I.D.H. Caso de las Nifias Yean y Bosico, Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Serie C N0.130, parr. 137;
Caso Instituto de Reeducacién del Menor, Sentencia de 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112, parr. 158;
Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, Sentencia del 8 de julio de 2004, Serie C No 110, parr. 129.
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Sin embargo, su caracteristica mas importante radica en que deben ser
interpretadas y aplicadas a través del principio pro-homine, es decir, en el sentido
mas favorable al género humano.®*

Las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos estan
consignadas en diversos instrumentos internacionales.

En el marco de Naciones Unidas, el preambulo de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos®® consagra el compromiso de los Estados Miembros de
asegurar el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales
del hombre. De igual manera, el articulo 55 literal c) de la Carta de Naciones
Unidas®® estipula que la Organizacién de Naciones Unidas promovera el respeto
universal de los derechos humanos y las libertades fundamentales y la efectividad
de tales derechos y libertades, con el proposito de crear las condiciones de
estabilidad y bienestar necesarias para garantizar las relaciones pacificas entre las
naciones.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’ consagra en
el articulo 2.1, el compromiso de los Estados Partes a respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion, los derechos reconocidos en él; compromiso que es reiterado en el
articulo 2.2 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®®. De igual
manera, los deberes de respeto y garantia de los derechos humanos se
encuentran consagrados en otros instrumentos de fundamental importancia en el
ambito de Naciones Unidas, como la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial (Preambulo).

% Este principio es ampliamente desarrollado en el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de normas de interpretacion de tal instrumento, al consagrar que:

Ninguna disposicion de la presente Convenciébn puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

% Aprobada como resolucién por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

% | a Carta de Naciones Unidas se firmé en San Francisco el 26 de junio de 1945y entr6 en vigor el 24 de octubre
del mismo afio.

3" El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos fue adoptado por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entré en vigor el 23 de marzo de 1976.

% Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y entrd
en vigor el 3 de enero de 1976.
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En al &mbito de los sistemas regionales de protecciéon de los derechos humanos,
los deberes generales de respeto y garantia de los derechos humanos se
encuentran plasmados en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos®
de la siguiente manera:

Articulo 1.- Obligacion de Respetar los Derechos.

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion (...)

Por su parte, el articulo 1 del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®,
estipula el compromiso de los Estados Partes a adoptar las medidas necesarias
tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados, a fin de
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos enunciados en él.

De igual manera, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales* (Preambulo y articulos 1 y 14),
asegura el reconocimiento y la aplicacion universal y efectiva de los derechos en
él consagrados®, y el Tratado de la Unién Europea (articulo 6) estipula que la
Union Europea estéa obligada a “respetar los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (...)".

La Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul”
(articulo 1) y la Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 2), consagran
igualmente, las obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos.

Esta normativa contiene los deberes fundamentales de respeto y garantia
contraidos por los Estados partes, en relacion con cada uno de los derechos
protegidos en los instrumentos internacionales, de tal manera que toda pretension
de que se ha lesionado alguno de aquellos derechos, implica necesariamente la
de que se ha infringido también el articulo que consagra tales deberes.*®

1.3.1 El deber de respeto de los derechos

% san José de Costa Rica, 1969.

0 Suscrito por la Asamblea General de la OEA, San Salvador, 17 de noviembre de 1988.

1 Roma, 4 de noviembre de 1950.

2 En este mismo sentido versa el preambulo de la Carta de la Unién Europea.

3 Este postulado, enunciado en el célebre caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, constituye uno de los mas
destacados aportes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en referencia a las obligaciones del estado
frente a la materia. Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez. Sentencia de fondo del 29 de julio de 1988. Serie C
No 4, parr. 62.
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La primera obligaciéon que compete a los Estados, en los términos de la citada
normatividad, es la de respetar los derechos y libertades esenciales del ser

humano.

Ella representa para el Estado, el deber de abstenerse de conculcarlos con su
accion u omision, constituyendo de esta manera, una defensa de la esfera
individual de cada ser humano, de los atributos inherentes a su dignidad y de los
derechos fundamentales que de ella derivan, frente al poder estatal. En este
sentido, la Corte Americana de Derechos Humanos ha venido sosteniendo en su
jurisprudencia que:

“(...) la proteccion a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y
politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacién de la existencia de
ciertos atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser
legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de
esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que sélo puede
penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos humanos, esta
necesari&mente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio del poder
estatal.”

1.3.2 El deber de garantia de los derechos

La segunda obligacion de los Estados es la de garantizar el libre y pleno ejercicio
de sus derechos a toda persona sujeta a su jurisdiccion, a través de la realizacion
de actividades concretas encaminadas a alcanzar este fin. Ella comprende la
necesidad de que tanto el orden normativo como las conductas gubernamentales,
se dirijan a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion.*

En relacién con el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha observado
que:

“(...) el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de los Estados Partes interesados la
eleccion del método de aplicacion del propio Pacto en sus territorios. En
particular, reconoce que esa aplicacion no depende exclusivamente de la
promulgacion de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser de
por si insuficientes. EI Comité considera necesario sefalar a la atencion de los

4 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. La expresion “leyes” en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Serie A No 6, parr. 21. Este planteamiento es reiterado por la
Corte Interamericana en el Caso Veladsquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 165 y en la Opinion Consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Serie A No 18,
parr. 73.

“ Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 167.
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Estados Partes el hecho de que la obligacion prevista en el Pacto no se limita al
respeto de los derechos humanos, sino que los Estados Partes se han
comprometido también a garantizar el goce de esos derechos por todas las
personas sometidas a su jurisdiccion. Este aspecto exige que los Estados Partes
realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de sus
derechos (...)."*

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado en su
jurisprudencia que:

“Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por la
Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la
violacién de los derechos humanos.™’

En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que:

“La Convencion no solamente obliga a las altas autoridades de los Estados
partes a respetar los derechos y libertades que contiene; tal y como establece
el articulo 14 (art.14) y el texto en inglés del articulo 1 (art.1) (“debe asegurar”,
“shall secure”), la Convencion ademas tiene como efecto que, con el fin de
garantizar el disfrute de tales derechos y libertades, aquellas autoridades
deben prevenir o reparar cualquier violacion a niveles subordinados.”*®

De esta manera, es claro que en relacion con la obligacion de garantia, los
tratados de Derechos Humanos imponen a los Estados un cuadruple de deberes:
prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos; investigar
seriamente con los medios a su alcance, las violaciones que se hayan cometido
dentro del dmbito de su jurisdiccion a fin de identificar a sus responsables;
imponerles a estos las sanciones pertinentes; y asegurar a la victima una
adecuada reparacion.*

El deber de prevencién implica para el Estado la obligacion de adoptar todas
aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que

6 0.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 3, Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos a Nivel Nacional (articulo 2), 29 de julio de 1981, CCPR/C/13, parrs. 1y 2.

4" Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 166.

“® Eur. Court H.R., Case of Ireland v. the United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series A No 25, para.
239.

49 Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 174.
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promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que garanticen que las
eventuales violaciones a los mismos seran consideradas y tratadas como hechos
ilicitos, capaces de generar sanciones para su autor, asi como la consecuente
obligacion de indemnizar a las victimas. *°

Con este propésito, ha reafirmado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los Estados:

“(...) deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o
conculguen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que
restrinjan o vulneren un derecho fundamental.”*

Respecto al deber de prevencion es preciso sefialar que se trata de una
obligacibn de medio o comportamiento, de manera que no se genera su
incumplimiento con la sola violacién de un derecho.*

De otra parte, el Estado esté obligado a investigar y sancionar toda situacion en la
gue hayan sido vulnerados los derechos humanos, de manera que:

“(...) Si el aparato del Estado actiua de modo que tal violacion quede impune y
no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus
derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y
pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es valido
cuando se tolere que los particulares o grupos de ellos actien libre o
impunemente en menoscabo de los derechos humanos reconocidos en la
Convencion. (...)

(...) La de investigar es, como la de prevenir, una obligacion de medio o
comportamiento que no es incumplida por el solo hecho de que la investigacion
no produzca un resultado satisfactorio. Sin embargo, debe emprenderse con
seriedad y no como una simple formalidad condenada de antemano a ser
infructuosa. Debe tener un sentido y ser asumida por el Estado como un deber
juridico propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que
dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad publica
busque efectivamente la verdad. Esta apreciacion es valida cualquiera sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse la violacién, aun los particulares,
pues, si sus hechos no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto
modo, auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado.”>®

%0 |bid., parr. 175.

*1 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 81.
*2 Corte 1.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 175.
%3 Ibid., parr. 176 y 177.
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Finalmente, el Estado debe garantizar una adecuada reparacion a las victimas, a
fin de lo cual debe adoptar todas las medidas necesarias para hacer cesar los
efectos de la vulneracién del derecho.

La reparacion del dafo requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion
(restitutio in integrum), es decir, el restablecimiento de la situacién anterior a la
conculcacién del derecho. De no ser esto posible, deben adoptarse una serie de
medidas encaminadas a reparar las consecuencias que produjeron las
infracciones, entre las cuales se encuentra el pago de una indemnizacion como
compensacion por los dafios materiales e inmateriales ocasionados, de los cuales
depende su naturaleza y monto. Esta indemnizacién no puede representar ni
enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores.>*

Junto a los deberes de prevencion, investigacion, sancion y reparacion que
competen a los Estados a fin de dar cumplimiento a la obligacion de garantizar los
derechos, estos estan obligados a adecuar su derecho interno a la normatividad
internacional en derechos humanos, para garantizar los derechos en ella
consagrados®. La Corte Interamericana ha manifestado en este sentido, que:

“En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su
derecho interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel
cumplimiento de las obligaciones asumidas.

Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del effet utile). Esto significa que el
Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno,
tal como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas soélo son
efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la normativa de proteccion de
la Convencion.”®

% La Corte Interamericana ha sentado estos criterios en torno al deber de reparacion, en su jurisprudencia mas
reciente: Caso Instituto de Reeducacién del Menor, supra n. 33, parr. 261;Caso Tibi, Sentencia del 7 de
septiembre de 2004, Serie C No 114, parr. 224 y 225; Caso De la Cruz Fléres, Sentencia del 18 de noviembre de
2004, Serie C No 115, parr. 139 y 140; Caso Masacre Plan de Sanchez, Sentencia de Reparaciones del 19 de
noviembre de 2004, Serie C No 116, parr. 52 y 53; Caso Carpio Nicolle y otros, Sentencia del 22 de noviembre de
2004, Serie C No 117, parr. 86-89; Caso Lori Berenson Mejia, Sentencia del 25 de noviembre de 2004, Serie C No
119, parr. 231; Caso Caesar, Sentencia del 11 de marzo de 2005, Serie C No 123, pérr. 121-123.

% Este deber se encuentra consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2.2;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 2.1; Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, articulo 2; Protocolo de San Salvador, articulo 2; entre otros instrumentos.

%% Corte I.D.H., Caso “Cinco Pensionistas”, Sentencia del 28 de febrero de 2003, Serie C No 98, parr. 164;
Caso Cantos, Sentencia del 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, parr. 59; Caso Hilaire, Constantine y
Benjamin y otros, Sentencia del 21 de junio de 2002, Serie C No. 94, parr. 213; y Opinién Consultiva OC-
18/03, supra n. 44, parr. 77, en la que la Corte cita también “principe allant de soi”; Echange des populations
grecques et turques, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.I., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20. Oc
18 parr 77. En este sentido, ver también Caso Lori Berenson Mejia, supra n. 54, parr. 220; Caso “Instituto de
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El deber de adecuar el derecho interno a la normativa internacional de proteccién
de los Derechos Humanos implica de una parte, la supresion de las normas de
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en esta
normatividad, y de otra, la expedicion de normas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias.>”

Cabe recalcar que esta es una enunciacibn no taxativa de las obligaciones
internacionales del estado en materia de Derechos Humanos; ella constituye tan
s6lo una referencia a los “deberes generales” expresamente enunciados en los
instrumentos internaciones. Sin embargo, pueden existir otros deberes
internacionales que, pese a no contar con una consagracion normativa, son
igualmente exigibles a los Estados en tanto impliquen medidas de proteccion de
los derechos esenciales de la persona humana.

1.4 LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO EN EL AMBITO
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS

Para referirse a la Responsabilidad Internacional del Estado frente a la violacion
de derechos inherentes a la persona humana, es necesario partir de un principio
general fuertemente arraigado en el campo de la Responsabilidad Internacional®®,
de acuerdo con el cual todo comportamiento estatal que el Derecho Internacional
caracteggce como hecho ilicito®®, implica la responsabilidad internacional de dicho
Estado™.

A partir de este principio, pueden identificarse dos elementos fundamentales para
determinar si una actuacion del estado genera responsabilidad internacional:

Reeducacion del Menor”, supra n. 54, parr. 205; Caso Bulacio, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie
C No. 100, parr. 142 y Caso “Yatama”, Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, parr. 170.

%7 Corte I.D.H., Caso “Cinco Pensionistas”, supra n. 56, parr. 165; Caso Baena Ricardo y otros, Sentencia del 2 de
febrero de 2001, Serie C No 72, parr. 180; Caso Cantoral Benavides, Sentencia del 18 de agosto de 2000, Serie C
No 69, parr. 178; y Opinion Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 78, 166 y 167.

%8 En los Ultimos afios, ha tomado fuerza, junto a este principio, la teoria de la responsabilidad internacional del
Estado por actos, que a pesar de su licitud, menoscaban los derechos humanos. Rodolfo Piza Rocafort
(Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos, San José, Universidad Autébnoma de Centro América, 1989)
considera que la ilicitud debe ubicarse no en la conducta del Estado, sino en sus efectos. De esta manera,
siempre sera ilicito o violatorio del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, menoscabar los derechos de
una persona, aunque ese mismo ordenamiento hubiera habilitado normativamente al Estado para adoptar esa
conducta, vg. la afectacion de derechos en estados de excepcion. En estos casos, aungue los actos sean licitos
(acordes con la normativa internacional en derechos humanos), existe para el Estado la obligacién internacional
de reparar los dafios causados.

*Enel capitulo de la Responsabilidad Internacional, son hechos ilicitos, aquellas conductas que constituyen una
violacion de una obligacién internacional del Estado.

8 Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de los
Estados, Art.1.
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Un elemento objetivo, que implica la existencia de una conducta con la cual se
desconozca una obligacién internacional del Estado®: y un elemento subjetivo,
que implica que tal conducta se haya generado a partir de la accion u omision de
un Estado, es decir, que pueda atribuirse a éste®.

En relacion con el elemento subjetivo, es preciso aclarar que, en virtud del
principio de unidad del Estado, la conducta de cualquier 6rgano del Estado
(individuo o entidad) que tenga ese caracter en el derecho interno, se considerara
un acto de dicho Estado ante el Derecho Internacional, independientemente de la
rama del poder publico a la que pertenezca, de la posicidbn que ocupe en la
organizacion del estado (superior o subordinada) y del caracter de las funciones
que ejerza (interno o internacional).®®

De otra parte, es necesario sefalar que, en razon del principio de continuidad del
Estado, la responsabilidad internacional subsiste en el tiempo,
independientemente de los cambios de gobierno. Ello es reiterado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al afirmar que:

“Segun el principio de Derecho internacional de la identidad o continuidad del
Estado, la responsabilidad subsiste con independencia de los cambios de
gobierno en el transcurso del tiempo y, concretamente, entre el momento en
qgue se comete el hecho ilicito que genera la responsabilidad y aquél en que
ella es declarada.”®

En relacion al tema de la Responsabilidad Internacional del Estado en materia de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha
construido una fundamentacion teorica, a partir de la sentencia del Caso
Velasquez Rodriguez, que actualmente constituye las bases de este capitulo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos tiene por fin proporcionar al
individuo medios de proteccion de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente frente al Estado (sus O6rganos, sus agentes, y todos aquellos
gue actian en su nombre). Partiendo de ello, la Corte Interamericana ha
establecido que:

®1 Otro avance de la dogmatica iushumanista ha sido el extender la responsabilidad internacional del Estado a los
eventos en que éste desconozca normas de derecho interno cuando de la aplicacion del principio pro-homine se
deduzca que la norma interna otorgaba una esfera superior de proteccion al individuo y, en esa medida, era de
obligatorio cumplimiento para el Estado.

52 Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas. Supra n. 60, Art. 2.

% |bid., Arts. 5y 6.

% Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 184.
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“(...) es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del
Estado, recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que
todo Estado es internacionalmente responsable por cualquier acto u omision de
cualesquiera de sus poderes u oOrganos en violacion de los derechos
internacionalmente consagrados.”®

De esta manera, todo menoscabo a los derechos humanos que pueda ser
atribuido, segun las reglas del Derecho internacional, a la acciébn u omisién de
cualquier autoridad publica®®, constituye un hecho imputable al Estado que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma
Convencién.®’

A partir de este principio, se establece la ilicitud de toda forma de ejercicio del
poder publico que vulnere los derechos humanos, como consecuencia de la
inobservancia del deber fundamental de respeto de tales derechos. Al respecto,
ha dicho la Corte Interamericana que:

“Esa conclusion es independiente de que el 6rgano o funcionario haya actuado
en contravencion de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites
de su propia competencia, puesto que es un principio de Derecho internacional
que el Estado responde por los actos de sus agentes realizados al amparo de
su caracter oficial y por las omisiones de los mismos aun si actian fuera de los
limites de su competencia o en violacién del derecho interno.”®

“(...) Si se considerara que no compromete al Estado quien se prevale del
poder publico para violar tales derechos a través de actos que desbordan su
competencia o que son ilegales, se tornaria ilusorio el sistema de proteccion
previsto en la Convencién.”®*

Sin embargo, alli no se agotan las situaciones que pueden comprometer la
responsabilidad internacional del Estado. Una violacion de derechos humanos
imputable, en principio, a un particular, puede generar responsabilidad
internacional del Estado, en virtud del incumplimiento del deber fundamental de

% Corte I.D.H., Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra n. 33, parrs. 71-73; Caso 19 Comerciantes,
Sentencia del 5 de julio de 2004, Serie C No. 109, parr. 181; Caso Herrera Ulloa, Sentencia del 2 de julio de 2004,
Serie C No 107, parr. 144. Caso de las Hermanas Serrano Cruz, Sentencia del 1 de marzo de 2005, Serie C No
120, parr. 54.

66 Independientemente de su jerarquia. Corte I.D.H., Caso Juan Humberto Sdnchez, Sentencia del 7 de junio de
2003, Serie C No. 99, parr. 142; Caso “Cinco Pensionistas”, supra n. 56, parr. 163; Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagréan Morales y otros), Sentencia del 19 de noviembre de 1999, Serie C No. 63, péarr. 220; y Caso “19
comerciantes”, supra n. 65, parr. 140.

®7 Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 164.

% Ibid., parr. 170. Este postulado es reiterado por la Corte Interamericana en su jurisprudencia reciente: Caso
“Cinco Pensionistas”, supra n. 56, parr. 163; Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Sentencia de
31 de agosto de 2001, Serie C No. 79, pérr. 154; Caso Baena Ricardo y otros, supra n. 57, parr. 178; y Opinion
Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 81.

% Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 171.
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garantia de los Derechos Humanos y de las consecuentes obligaciones de
prevenir, investigar, sancionar y reparar toda violacion de los derechos humanos.
Ello es reiterado por la Corte Interamericana al afirmar que:

“(...) En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la
transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no
por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir
la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién.”’

Otro principio fundamental de la Responsabilidad Internacional de los Estados en
materia de Derechos Humanos, fue establecido por la Corte Interamericana al
determinar que:

“Las infracciones a la Convencion no pueden ser juzgadas aplicando reglas
que tengan en cuenta elementos de naturaleza sicoldgica, orientados a calificar
la culpabilidad individual de sus autores. A los efectos del analisis, es
irrelevante la intencion o motivacion del agente que materialmente haya violado
los derechos reconocidos por la Convencion, hasta el punto que la infraccién a
la misma puede establecerse incluso si dicho agente no esta individualmente
identificado. Lo decisivo es dilucidar si una determinada violacion a los
derechos humanos reconocidos por la Convencién ha tenido lugar con el apoyo
o la tolerancia del poder publico o si éste ha actuado de manera que la
trasgresion se haya cumplido en defecto de toda prevencién o impunemente.”’*

En sus mas recientes pronunciamientos, la Corte Interamericana ha recalcado
que:

“El articulo 63.1 de la Convencion Americana (...) acoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales del
Derecho Internacional contemporaneo sobre la responsabilidad de los Estados.
Al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato la
responsabilidad internacional de éste por la violacion de la norma internacional

™ pid., parr. 172. La Corte ha ratificado este planteamiento en posteriores sentencias: Caso Caballero Delgado y
Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995, Serie C No. 22, parr. 56; Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de
enero de 1989, Serie C No. 5, parr. 182; y Caso “19 Comerciantes”, supra n. 65, parr. 140.

™ Corte I.D.H., Caso Velasquez Rodriguez, supra n. 43, parr. 173. En este mismo sentido, ver Corte I.D.H., Caso
Maritza Urrutia, Sentencia del 27 de noviembre de 2003, Serie C No 103, parr. 41; Caso de los “Nifios de la Calle”
(Villagran Morales y otros), supra n. 66, parr. 75; Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros), Sentencia
del 8 de marzo de 1998, Serie C No. 37, parr. 91; Caso “19 comerciantes”, supra n. 65, parr. 141; Caso Cantos,
supra n. 56, parr. 28; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, supra n. 56, parr. 66; y Caso del Tribunal
Constitucional, Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C No. 71, parr. 47.
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de que se trata, con el consecuente deber de reparar y hacer cesar las

consecuencias de la violacion”.”?

A manera de conclusion, puede afirmarse que en el ambito del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, siempre que la vulneracion de un
derecho inherente a la persona humana resulte de la inobservancia por parte de
un Estado de sus deberes de respetar y garantizar tales derechos, existira
responsabilidad internacional del dicho Estado.

1.5 LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

"El problema grave de nuestro tiempo respecto a los derechos fundamentales
no es el de su justificacion sino el de su proteccién".”® "No se trata de saber
cuantos y cuéles son estos derechos, cual es su naturaleza y su fundamento, si
son derechos naturales o historicos, absolutos o relativos, sino cual es el modo
MAas seguro para garantizarlos, para impedir que, a pesar de las declaraciones

solemnes, sean continuamente violados".”

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos alcanza su mas alto nivel de
legitimidad ante la existencia del Sistema Internacional de Proteccion de los
Derechos Humanos (en adelante el SIPDH): una auténtica instancia internacional
encargada de supervisar el cumplimiento de las obligaciones que en materia de
Derechos Humanos han asumido los Estados.

Su existencia revela la voluntad de los Estados de someterse a un verdadero
Orden Juridico Internacional Jushumanista como Unica manera legitima y racional
de ejercer su soberania y de dotar de mayores salvaguardas a los individuos bajo
su jurisdiccion.

2 Corte 1.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico, supra n. 33, parrs. 208 y 209; Caso Acosta Calderon, Sentencia
de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parr. 146; Caso Yatama, supra n. 56, parr. 231; Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa, Sentencia de 17 de junio de 2005, Serie C No. 125, parr. 180.

®BOBBIO. Norberto. Lilusién du fondement absolu, en A.A. V.V., Les fondements des droit de I’ homme.
Actes des entretiens de L"Aquila (14-19 septiembre 1964) (Firenze 1966). Institut International de philosophie.
La Nueva ltalia. Pag. 5 y ss. Traduccion espafiola sobre el fundamento de los derechos del hombre, en
Sanchez de La Torre Angel. Textos y documentos sobre derecho natural. 2 Ed. Madrid, 1974. Seccion de
publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, pag. 337 y ss. Presente y porvenir
de los derechos humanos (1961) pag. 7 y ss. Estos dos textos se encuentran recopliados en el Libro del
mismo autor: El problema de la guerra y las vias de la paz (Barcelona 1982), Gedisa. Pag. 117 y 129 y ss.
Citado en Corte Constitucional Colombiana, Manual de Jurisprudencia Consitucional. Derechos
fundamentales y derechos de prestacion.

"BOBBIO, Norberto. Presente y porvenir ..., Ob. cit. pag. 9.
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Junto a las normas internacionales sobre Derechos Humanos, el SIPDH implica la
existencia de unas agencias encargadas de su cumplimiento. De esta manera, en
el campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la existencia de
este Sistema nos aproxima a la cuestion de la justiciabilidad de los derechos,
entendida ésta como la posibilidad de exigir a través de una actuacion judicial
ante un drgano internacional de Derechos Humanos, el cumplimiento de las
obligaciones que constituyen el objeto del derecho.

“Un derecho cuya violacién no da lugar a ninguna sancion es, en el fondo, un
derecho inexigible. En la practica internacional, la exigibilidad de un derecho es
un elemento esencial. Decir que un derecho es exigible significa dar por
establecido que wuna autoridad del Estado — o0 de una organizacion
intergubernamental- es competente para recibir reclamos por violaciones y
determinar las sanciones o reparaciones correspondientes. Si esa autoridad es un
juez o un tribunal, entonces se habla de justiciabilidad de un derecho. La

proteccion judicial es la garantia méas idénea de proteccion de los derechos”.”

EL SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

El Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos es el conjunto
de agencias jurisdiccionales de caracter internacional cuyo fin es la tutela de los
derechos humanos a través de diversos mecanismos de proteccion internacional,
como las visitas in loco, el sistema de informes de casos individuales, el sistema
de informes anuales, los mecanismos de seguimiento de “recomendaciones a
paises”, el ejercicio de su competencia consultiva y el sistema de peticiones
individuales.

El sistema de peticiones individuales constituye uno de los mas eficaces
mecanismos de proteccion de los derechos humanos, pues otorga la posibilidad
de recurrir ante tribunales internacionales de derechos humanos facultados por
los Estados a través del reconocimiento de su competencia contenciosa para
dictar sentencias en casos individuales de presuntas violaciones de los derechos
humanos, cuyo cumplimiento es obligatorio para los Estados.

Este mecanismo constituye la maxima expresion de la justiciabilidad de los
Derechos Humanos, toda vez que en ejercicio de su competencia contenciosa, los
tribunales internacionales de Derechos Humanos estan facultados para declarar
la responsabilidad internacional de los Estados por el incumplimiento de sus
obligaciones internacionales de respeto y garantia de los derechos humanos, y

" Carlos Vicente de Roux y Juan Carlos Ramirez. Derechos econémicos, sociales y culturales, politica publica y
justiciabilidad. CEPAL. Bogota, 2004.
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para ordenar a éstos que garantice a las victimas el goce efectivo de sus
derechos, la reparacion del dafio y el pago de una justa indemnizacion. De igual
manera, en ejercicio de esta competencia, los tribunales internacionales pueden
adoptar las medidas provisionales que consideren necesarias para evitar
vulneraciones de los derechos humanos en casos extrema gravedad y urgencia’®.

Otros mecanismos como el sistema de informes anuales’’ y las visitas in loco’®,
permiten al Sistema monitorear la situacién general de los derechos humanos en
un lugar y durante un periodo de tiempo determinados.

El SIPDH se afirma sobre dos postulados fundamentales:

En primer lugar, los Estados son los Unicos que pueden ser requeridos por el
Sistema en caso de violacién de los derechos humanos’™, pues son éstos los
responsables de la salvaguarda de tales derechos y, por lo tanto, sus Unicos
eventuales violadores®.

En segundo lugar, la proteccion internacional de los derechos humanos es
subsidiaria, coadyuvante o complementaria a la que ofrece la jurisdiccion interna
de los Estados®. El previo agotamiento de los recursos internos, constituye un
requisito indispensable para acudir ante el Sistema®.

8 E| Articulo 63 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra que, en ejercicio de su
competencia contenciosa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos goza de estas facultades.
" El Art. 41 g) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos regula este mecanismo en el ambito del
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.
® En el marco del Sistema Interamericano, este mecanismo es regulado en los articulos 48.2 de la Convencion
Americana, 18 g) del Estatuto y 44 y 55 a 59 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.
" HUHLE, Rainer. La violacién de los derechos humanos ¢Privilegio de los Estados?. Centro de Derechos
Humanos de Nuremberg. Ello es reafirmado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, de acuerdo
con la cual “todo el sistema de proteccion de los Derechos Humanos esta disefiado en funcién del reconocimiento
del Estado como sujeto de la relacion juridica basica en materia de derechos Humanos y es contra él que se
goresentan las de_nuncias por violacion de los derechos re_conocidos enla C_:onvenci()n"._ 3 _

Las transgresiones a los Derechos Humanos cometidas por los particulares se tipifican bajo la categoria de
delitos y no bajo la de violaciones de los Derechos Humanos.
8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, preambulo.
8 De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la regla que exige el previo agotamiento de los
recursos internos esta concebida en interés del Estado, pues busca dispensarlo de responder ante un 6rgano
internacional por actos que se le imputen, antes de haber tenido la ocasién de remediarlos con sus propios
medios” (Corte I.D.H., Asunto de Viviana Gallardo y otras, sentencia de noviembre 13 de 1981, Serie , parr. 26).
Sin embargo, existen excepciones a la aplicacién de esta regla: la primera de ellas es que no exista en la
legislacion interna del Estado el debido proceso para la proteccion de los derechos que se alega han sido
violados; la segunda, que no se haya permitido al peticionario el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna o
que se le haya impedido agotarlos; y la tercera, que exista un retardo injustificado en la decision del recurso.
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Nacimiento y Evolucién del SIPDH

Con la creacion de la Organizacion de Naciones Unidas (1945) se trazan los
primeros esbozos de este Sistema. Tal como lo expresa su carta de creacion,
uno de los propositos fundamentales de la ONU es el desarrollo y estimulo del
respeto a los derechos vy libertades fundamentales del ser humano®®. De esta
manera, la creacion de Naciones Unidas fue en si misma una reivindicacion de los
derechos esenciales del hombre, tras la barbarie que caracterizo la primera mitad
del siglo XX.

La promulgacién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos® (1948)
constituye el primer esfuerzo emprendido por esta Organizacion para constituir un
régimen de Derecho en materia de proteccién de los derechos humanos®°.

Sin embargo, es con la entrada en vigor de la Convencion Europea de Derechos
Humanos® (1950), y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’
(1976), cuando por primera vez, se abre en el campo internacional, la posibilidad
de acudir a organismos jurisdiccionales realmente operativos encargados de la
proteccion de los Derechos Humanos a través del examen de casos individuales:
la Corte Europea de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas.

A partir de la promulgacién de la Convencién Europea de Derechos Humanos®,
se abre una nueva etapa en la evolucion del SIPDH: el establecimiento gradual de
los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos.

El Sistema Europeo fue el primer sistema regional en establecerse. El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos hizo su aparicion unos afios mas tarde,
con la promulgacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®
(1969). Por su parte, el Sistema Africano inicid su proceso de consolidacion a
partir de la promulgacién de la Carta Africana de Derechos Humanos® (1981), de
la Declaracion de Tunez® (1992) y de la constitucién de la Organizacién de la

8 Carta de San Francisco, Art. 1, num. 3.

8 Asamblea General de Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948.

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Preambulo.

% |nstrumento convencional de tipo regional.

8 |nstrumento convencional de tipo universal.

8 Suscrita en Roma el 4 de noviembre de 1950 y en vigor desde el 3 de septiembre de 1953.

8 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y en vigor desde el 18 de julio de 1978.

%0 Adoptada en Nairobi, Kenia, en junio de 1981, es un instrumento internacional cuyo principal aporte consiste en
el reconocimiento de los derechos colectivos (fundamentalmente, los derechos a la paz y la seguridad, al
desarrollo, al medio ambiente y a la libre disposicion de las riquezas y recursos naturales) y la creacion de la
Comision Africana de Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos (ésta es una instancia no jurisdiccional cuya
labor consiste en servir como puente intergubernamental en caso de presentarse una presunta violacion de
derechos humanos por parte de algin Estado).

o Promulgada en la reunion regional para Africa de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Tunez. En ella, los paises africanos reivindicaron la existencia de los sistemas regionales de derechos humanos
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Unidad Africana® (1993). Sin embargo, a diferencia de los sistemas europeo e
interamericano, el sistema africano carece de una corte de derechos humanos y
por tanto, de un sistema de peticiones individuales.

En la actual etapa del Orden Juridico Internacional Jushumanista, hablar de la
existencia de tribunales internacionales de Derechos Humanos (el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, la Corte Europea de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos) ante los que Estados
e individuos pueden someter casos concretos de violaciones de derechos
humanos a través del sistema de peticiones individuales, exigir judicialmente a los
Estados el respeto y garantia de sus derechos, la reparacion del dafio y una justa
indemnizacion, es hablar de verdadera justiciabilidad de los derechos.

Independientemente de la eficacia de sus actuaciones y decisiones, estos
tribunales constituyen la etapa mas avanzada en la proteccion internacional de los
Derechos Humanos, pues como se dijo, la proteccion judicial es la garantia mas
idénea de proteccion de los derechos.

ya que éstos atienden a “las realidades histéricas y culturales de cada nacién y a las normas y valores de cada
gzueblo” y ratificaron el principio de indivisibilidad de los derechos humanos.

Constituida el 25 de mayo de 1993, en Addis-Abeda, para consolidar y defender la independencia de sus
miembros y luchar contra el colonialismo.
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2. CONSIDERACIONES FUNDAMENTALES ACERCA DE LA IGUALDAD

“El Derecho se pretende justo, y es la idea de justicia la
que lleva derechamente al principio de igualdad que, en
cierto modo, constituye su contenido esencial. Ahora
bien, la igualdad no es un punto de partida sino una
finalidad.”

La igualdad y el rechazo de todas las formas de discriminacion ocupan un lugar
fundamental en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos e
integran, de alguna manera, puntos de referencia, factores de creacion, criterios
de interpretacién y espacios comunes de proteccion de todos los derechos.

Constituyen, por el grado de aceptacion que han alcanzado, expresiones claras
del jus cogens internacional®, con el caracter imperativo que éste reviste mas alla
de su consagracion convencional, y con los efectos que ello conlleva para la
determinacién de obligaciones erga omnes.®

La “igualdad”, como término normativo, quiere decir que los diferentes deben ser
respetados y tratados como iguales, y que siendo ésta una norma, no basta
enunciarla, sino que es necesario sancionarla y observarla. Por su parte,
“diferencia”, como término descriptivo, quiere decir que de hecho, entre las

% Francisco Rubio Llorente. “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Superior”, en La Forma del Poder
54Estudios sobre la Constitucion). Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 644.

A la luz de las decisiones de la Corte Internacional de Justicia, las prohibiciones-obligaciones con relacién a la

proteccion contra la discriminacion racial es de caracter erga omnes en tanto reflejan principios amparados por las
normas del jus cogens.
% Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44 y Caso Yatama, supra n. 56. El Sistema Internacional
de Proteccion de los Derechos Humanos reivindica al ser humano, y a la dignidad que le es esencial, como eje
central del Derecho Internacional. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos reconoce que en la base
de todo sistema que propugne por la justicia, la paz y la libertad, se encuentra el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de toda la familia humana. De esta manera, comienza a
gestarse una concepcion deontolégica del derecho a la igualdad. Esta concepcion propugna por un derecho a la
igualdad, fundado en la dignidad del género humano. De acuerdo con ella, todas la personas tienen el derecho a
ser tratadas por los demés y por el Estado como iguales en dignidad y derechos. Desde esta concepcion, la
igualdad en tanto expresion de la dignidad humana, es concebida como un deber de parte del Estado para con los
seres humanos, y de éstos para con sus congéneres. En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos consagra, de una parte, el compromiso de los Estados de respetar los derechos y libertades en ella
consagrados, sin ninguna distincion; y de otra, que los seres humanos, en razén de su igual dignidad y derechos,
y dotados como estan de razén y de conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros. A
partir de esta concepcion de la igualdad como emanacién de la dignidad humana, puede entenderse la
concepcion actual del derecho a la igualdad como parte del jus cogens internacional, cuya vigencia no depende de
la ratificacion de los Estados a través de un tratado, tanto como no depende de ello el valor de la dignidad
humana.
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personas hay diferencias que determinan su identidad, y son sus diferencias las
que deben ser tuteladas, respetadas y garantizadas en virtud del principio de
igualdad.®®

2.1 EVOLUCION HISTORICA DEL CONCEPTO DE IGUALDAD

Cada época histérica ha creido hallar desde sus particulares circunstancias, el
concepto de la igualdad, dando lugar a concepciones no sélo diferentes, sino adn
contradictorias.

El tratadista espafiol Fernando Rey Martinez realiza algunas acotaciones
histéricas acerca de la igualdad®”:

“El concepto de igualdad que forma parte del acervo cultural del pensamiento
occidental procede de PLATON vy, sobre todo, de ARISTOTELES: “Parece que
la justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para los
iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es, en efecto, pero no para
todos, sino para los desiguales” (Politica 1280a).

En Roma se presentd desde la época de la monarquia una acentuada division de
clases que perduraria hasta la caida del imperio. Aun al interior de la familia
romana es posible hallar desigualdades entre el paterfamiliae, que concentraba el
patrimonio y el poder familiar y los hijos de familia sometidos a aquel. Por su parte
la mujer siempre se encontraba bajo la tutela del padre, del esposo o de uno se
sus hijos. De otra parte, tanto Roma como Grecia se desarrollaron siempre bajo
regimenes esclavistas.

Posterior a la caida del imperio Romano, se estructura el régimen feudal. Las
relaciones de vasallaje y servidumbre sobre las que se instituyd este régimen,
implicaban el reconocimiento de un poder superior (el sefior feudal) al que el
vasallo o siervo debia humillarse, buscando su proteccion.

La consolidacién del poder de los monarcas que significo el fin del feudalismo, no
introdujo grandes cambios en la concepcion de la igualdad; en la sociedad del
antiguo régimen absolutista las personas estaban divididas en estamentos
(nobleza, clero y tercer estado) y la igualdad juridica se limitaba a quienes
detentaban el poder politico.

La igualdad como uno de los fundamentos del Estado moderno y el gobierno
democratico fue inspiracion del movimiento iusnaturalista: las teorias

% Luigi Ferrajoli desarrolla este postulado en su obra “Derechos y garantias. La Ley del mas débil”. Editorial
Trotta, 12 Edicion en Espafiol, Madrid, 1999, p. 74.

" REY MARTINEZ, Fernando. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo. Monografia
ciencias juridicas, p. 40. Mc Graw-Hill. Madrid, 1995.
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contractualistas de Locke, Hobbes y Rosseau partieron de la eliminacion de toda
forma de discriminacién (por lo menos formal) entre los individuos, suprimiendo los
privilegios Unicos de las clases en el poder. Estas ideas fueron reivindicadas en
las revoluciones americana (1776) y francesa (1789), y de esta manera, surgio el
principio de igualdad en la época moderna.

De dichos procesos revolucionarios surge el Estado de Liberal de Derecho, en el
gue se reconocen un haz de libertades fundamentales a los ciudadanos,
superiores a la voluntad del Estado, y que por tanto, merecen su respeto y
proteccion.

“La nueva situacion de paridad juridica entre todos los ciudadanos permite a la
burguesia - detentadora del poder econémico- afirmarse también en el plano

politico como clase hegeménica”.*®

La igualdad promulgada por el Estado Liberal de Derecho, se limitaba a la garantia
formal de aplicacion de la ley, al punto que ésta acab6 confundiéndose con la
misma legalidad. En palabras de Eduardo Cifuentes Mufoz, “la igualdad
prometida y realizada era exclusivamente la juridica. Solo ante la ley, las
personas, en su condicién de ciudadanos, eran equiparadas”.®

“No cabe duda de que el objetivo primordial que la burguesia se propuso influyé
decisivamente en la formulacion del principio de igualdad. Mas que perseguir la
igualdad entre todos, el principio venia a exigir la creacion de las condiciones
necesarias 0 el marco adecuado para que cada sujeto pudiera obtener los
mismos bienes. EIl principio de igualdad se identificaba con la igualdad de
oportunidades y esta formulacién sesgada resulta perfectamente congruente
con el pensamiento econdémico burgués: la accibn de gobierno debia
encaminarse a la produccion en ciertas areas y a la creacion, en otras, del libre
mercado.”*®

Sin embargo, el liberalismo econémico desencadend el surgimiento del fenomeno
proletario. Nunca antes se habian presentado fenbmenos de desigualdad tan
grandes entre clases. Ante esta situacion, era imprescindible la intervencion del
Estado a favor de la clase proletaria para evitar el estallido del conflicto social que
se avecinaba, lo cual no era posible bajo la vigencia del Estado Liberal de
Derecho.

% P|ZZORUSSO, Antonio. Lecciones de derecho constitucional. Editorial centro de estudios constitucionales,

5)9. 24. Madrid, 1984,

CIFUENTES MUNOZ, Eduardo. La igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Revista de Derecho
Publico No. 7, Universidad de los Andes, p. 10, febrero de 1997. Bogot4, D.C.
190 SyAY RINCON, José. El principio de igualdad en la justicia constitucional, p. 24. Editorial estudios de
administracion local. Madrid, 1985.
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Con la crisis de aquel surgen los derechos asistenciales; la ruptura entre legalidad
e igualdad se determina por el hecho de que, antes que ser fundamento del
Estado, esta es una finalidad y un punto de partida para su actuacion.

Las primeras medidas legales tomadas a favor de un grupo (contra el principio de
universalidad de la ley) vinieron de un gobierno conservador como el encabezado
por Bismarck en la naciente Alemania de finales del siglo pasado, que buscaba
con éstas, la solucién de un problema social concreto y no un cambio en la mision
del Estado. Sin embargo, la labor de éste como propulsor de reformas sociales no
se detuvo y como consecuencia de esto surgird una nueva clase de derechos: los
asistenciales, como expresion de la nueva funcion social del Estado. Ellos se
constituyen en el punto de partida de la actuacion del Estado como garante de las
relaciones de orden econdémico y social.

En las Constituciones de Weimar de 1919 y la Mexicana de 1917, se concilia entre
derechos individuales y asistenciales en el marco del Estado Social de Derecho.

El Constitucionalismo de la segunda post-guerra, heredero directo de la
Constitucién de Weimar, expresard como nunca antes la necesidad de que el
Estado se convierta en el verdadero guardian de los derechos de las personas, y
como el artifice de la realizacion de los ideales democréticos, entre ellos la
igualdad, tan socavados por los regimenes fascistas que asolaron Europa.

2.2 CONCEPTUALIZAQION DE LA |IGUALDAD A PARTIR DE SU
ESTRUCTURA TRIADICA

La igualdad posee tres aspectos diferentes y complementarios uno del otro, asi: (i)
la igualdad como valor, (ii) la igualdad como principio, y (iii) la igualdad como
derecho fundamental subjetivo. ***

La igualdad en tanto valor, puede entenderse como una norma superior que se
proyecta sobre todo el orden juridico, del cual constituye el fundamento, y a su vez
, la finalidad.

El principio de igualdad, posee mayor especificidad que el valor y es mas eficaz,
en tanto posee una mayor capacidad para ser aplicado de manera directa e
inmediata. Este puede descomponerse en dos principios que son
complementarios uno del otro: (i) si no hay una razon suficiente para la permision
de un tratamiento desigual, entonces esta ordenado un tratamiento igual y (ii) si

191 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-033 de 1996. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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hay razén suficiente para ordenar un tratamiento desigual, estd ordenado un
tratamiento desigual.*®

Por su parte, el derecho a la igualdad, es la facultad que tiene todo ser humano, y
en general toda persona, natural o juridica, a recibir un trato no discriminado por
parte de la sociedad civil y del Estado.’® Al ser un derecho subjetivo, puede ser
invocado ante los tribunales, y se proyecta ademas, una obligacion de los poderes
publicos consistente en tratar de igual forma a cuantos se encuentran en iguales
situaciones de hecho.

2.3 LA IGUALDAD COMO DERECHO

2.3.1 Diversas nociones del derecho alaigualdad

La nocion de igualdad formal o igualdad ante la ley, constituye una de las
reivindicaciones fundamentales de las revoluciones burguesas. Se trata de un
avance en relacion al Estado despético en el cual se gestaron estas revoluciones, en
tanto la sumision a la voluntad arbitraria del monarca, fue reemplazada por la
sumisién a la voluntad soberana de la ley.'® En este sentido, afirma Eduardo
Cifuentes Mufioz:

“En la época moderna, este enunciado reivindicado con firmeza por la
Revolucion Francesa, pone fin al régimen feudal, basado en las diferencias
estamentales, las jurisdicciones especiales, las denominaciones y prerrogativas

hereditarias”.1®

La igualdad ante la ley implica que los diferentes deben ser respetados y tratados
como iguales. De esta manera, delinea un ambito general de derechos y libertades
para todos y todas, cobijandolos de manera general, impersonal y abstracta. La
Corte Constitucional Colombiana ha expresado en este sentido:

“La igualdad ante la ley y las autoridades ha quedado cristalizada como
derecho fundamental por cuanto es esencial al ser humano, pues elimina la
esclavitud, la servidumbre, las prerrogativas hereditarias y los privilegios de

clases”.%

102
103
104

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-022 de 1996. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-351 de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

Red de Promotores de Derechos Humanos. El Derecho a la Igualdad. Defensoria del Pueblo. Bogota, 2004.
. 23.

B CIFUENTES MURNOZ, Eduardo. Op. cit., supra n. 99, p. 10.

1% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-432 de 1992. M.P. Simén Rodriguez.
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La nocién de igualdad de trato constituye un desarrollo de la nocién de igualdad
ante la ley. Ella involucra el derecho a obtener un igual tratamiento por parte del
Estado y de los particulares en la distribucion de derechos y libertades, bienes,
oportunidades, cargas, posiciones sociales y salario,'*’ es decir, a ser tratado igual
que los demas en todas y cada una de las relaciones juridicas que se construyan
en la sociedad.

La nocién de igualdad formal implicaba, en principio, que asi como la ley no podia
introducir tratamientos desiguales, tampoco podia tomar en consideracién las
desigualdades existentes en la realidad a fin de mitigarlas.

Fue precisamente el reconocimiento de estas desigualdades, el que llevé a una
nueva formulacién de la nocién de igualdad, en tanto igualdad material o
sustancial: los iguales deben ser tratados como iguales, y los diferentes deben ser
tratados como diferentes.

Esta nueva formulacion, nos lleva a entender la nocién de igualdad en dos
diversos sentidos: igualdad como equiparacién e igualdad como diferenciacion.

De acuerdo con la nocién de igualdad como equiparacion, la ley no puede
establecer tratamientos discriminatorios en el goce y ejercicio de derechos y
libertades, a partir de ciertas categorias como la raza, el sexo, la religién o la clase
social, entre otras, toda vez que ellas no justifican un tratamiento desigual ante la
ley. Esta nocion parte de lo que Ferrajoli denomina “la indiferencia juridica de la
diferencia”, bajo la cual, las diferencias no se valorizan ni se desvalorizan; no se
tutelan ni se reprimen; no se protegen ni se violan, sencillamente, se equiparan a
través de la consagracion en la ley, del principio de no discriminacion en el goce y
ejercicio de los derechos y libertades.

De otra parte, bajo la nocion de igualdad como diferenciacion, la ley puede
establecer tratamientos diferenciados en favor de ciertos grupos o individuos, a fin
de mitigar las desigualdades y en esta medida, promover la igualdad real, bajo un
criterio de razonabilidad'®. En el sentir de la Corte Constitucional Colombiana, la
igualdad no solo permite sino que exige este tratamiento diferenciado. En este
sentido, la Corte ha manifestado:

“(...) cuando existen condiciones materiales diferentes entre si, no solo resulta

conveniente, sino que ademas se torna indispensable y necesario que ellas

reciban un trato diferente, con el fin de proteger el derecho a la igualdad”.*®

107
108
109

Red de Promotores de Derechos Humanos. Op. cit. supra n. 104 , p. 24.
En el siguiente capitulo se estudiara con mayor profundidad el tema del Test de Razonabilidad.
Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-410 de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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Actualmente, lo que esta prohibido, en razon del derecho a la igualdad ante la ley,
es el tratamiento desigual carente de razon suficiente, es decir, la diferenciacion
arbitraria.

De otra parte, el derecho a la igualdad de oportunidades, en tanto desarrollo de la
nocién de igualdad material, trasciende la concepcion formal de la igualdad ante la
ley. Ella constituye un ideal, y a su vez, un medio para garantizar a todas las
personas el maximo disfrute de sus derechos y su plena participacion en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion. De acuerdo con la
Corte Constitucional Colombiana:

“(...) El derecho a la igualdad de oportunidades (...) tiene en cuenta las
diferencias naturales o sociales como factores relevantes para determinar el
trato a que tienen derecho determinadas personas o grupos. (...)

La igualdad de oportunidades es, por consiguiente, un derecho fundamental
mediante el que se "equipara" a las personas en inferioridad de condiciones,
para garantizarles el pleno goce de sus derechos”.**

2.3.2 Consagracion del derecho alaigualdad en la normativa internacional

El derecho a la igualdad y a no ser sometido a ninguna forma de discriminacion se
encuentra consagrado en numerosos instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos.

En el ambito del Sistema Internacional de Proteccién, algunos de las disposiciones
normativas que lo contemplan son la Carta de las Naciones Unidas (art. 1.3); la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (arts. 2 y 7); el Pacto Internacional
de Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales (arts. 2.2 y 3); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2 y 26); la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
(art. 2); la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 2); la Declaracion de los
Derechos del Nifio (Principio 1); la Convencién Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (arts.
1,7,18.1, 25, 27, 28, 43, 45.1, 48, 55 y 70); la Convencién sobre la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 2, 3, 5 a 16); la
Declaraciéon sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones (arts. 2 y 4); la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (2.d); el
Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los

110 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-299 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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Trabajadores Migrantes (revisado) (art. 6); el Convenio No. 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y
Ocupacion (arts. 1 a 3); el Convenio No. 143 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias)
(arts. 8 y 10); el Convenio No. 168 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre el Fomento del Empleo y la Proteccion contra el Desempleo (arts. 6);
la Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de
Teheran, 13 de mayo de 1968 (parrs. 1, 2, 5, 8 y 11); la Declaracién y Programa
de Accién de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio
de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; 1.B.1, arts. 19 a 24; 1l.B.2, arts. 25 a 27); la
Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (arts. 2, 3, 4.1 y 5); la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia, Programa de Accion, (parrs. de la Declaracion: 1, 2, 7, 9,
10, 16, 25, 38, 47, 48, 51, 66 y 104); la Convencion Relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (arts. 3); la Declaracién sobre la
Raza y los Prejuicios Raciales (arts. 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9); y la Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales de Pais en
que Viven (arts. 5.1.by 5.1.c).

En el marco del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos,
algunos de los instrumentos que consagran este principio son la Carta de la OEA
(art. 3.1); la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arts. 1 y 24); la
Declaracibn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (arts. 2); y el
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San
Salvador” (art. 3).

De otra parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (arts.
20 y 21); el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (arts 1 y 14); la Carta Social Europea (art. 19.4, 19.5 y
19.7); y el Protocolo No.12 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 1), consagran el principio de
igualdad y no discriminacion en el ambito del Sistema Europeo de Proteccion de los
Derechos Humanos.*!*

Finalmente, en el marco de los Sistemas Africano y Asiatico de Proteccidon de los
Derechos Humanos, este principio se enuncia en la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul’ (arts. 2 y 3); la Carta Arabe sobre

11 os instrumentos normativos enunciados hacen parte del Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos

Humanos. Ahora, en el marco de la Unién Europea de Naciones, la Constitucion Europea da a la igualdad un
amplio tratamiento. En ella, la igualdad es consagrada como un valor de la Unién (art. I-2); como un objetivo (art.
1-3.3); como parte del principio democratico (art. I-45); como un derecho (arts. 11-80, 11-81, 11-83); aplicada en el
ejercicio de los demas derechos (arts. 11-87, 11-88, 11-89, 11-90, 1-91, 11-94, 11-95 y 11-96); como politica (arts. 11I-116,
111-118, 111-133, 11l-214); ademés de consagrar otros mecanismos discriminatorios (art. l1l-167. e).
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Derechos Humanos (art. 2); y la Declaracion de El Cairo sobre Derechos Humanos
en el Islam (art. 1).

2.3.3 Laigualdad en la Carta Politica Colombiana

Constitucién Politica de Colombia, Articulo 13. “Todas las personas nacen
libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin
ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promoveré las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion
econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos que contra ellas se cometan”.

El articulo 13 constitucional, consta de varios elementos que al integrarse,
constituyen la nocién de igualdad en la Carta Politica: (i) el principio de igualdad
formal y material, (ii) el derecho fundamental subjetivo, (iii) el derecho a la no
discriminacion, (iv) el derecho a la diferenciacion, (v) la clausula de erradicacion de
las injusticias presentes, (vi) los deberes positivos del Estado, (vii) el caracter
integrador de las clausulas especiales de proteccion, y finalmente, (viii) la sancion
por abuso o maltrato. **2

Ademaés, las diversas nociones del derecho a la igualdad se encuentran
comprendidas en el texto constitucional, de la siguiente manera:

a) La igualdad ante la ley para efectos de derechos, deberes y procedimientos,
se encuentra consagrada en los articulos 2°, 8°, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 19, 20,
23, 24, 25, 26, 28, 29, 30, 33, 35, 38, 40, 42, 46, 49, 52, 54, 57, 67, 69, 70, 74,
79, 86, 87, 91, 92, 95y 216.'13

b) La igualdad como equiparacion, estd contemplada en los articulos 43
(igualdad del hombre y la mujer), y 42 (igualdad de derechos y deberes de la
pareja).

c) Laigualdad como diferenciacion se consagra en los articulos 13 incisos 2°y 3°
(adopcion de medidas en favor de grupos marginados o débiles), 58 (criterios
para establecer la indemnizacion por expropiacion: los intereses de la

112 corte Constitucional Colombiana. Sentencias C-353 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, T-591 de
1992 M.P. Jaime Sanin y C-108 de 1994 M.P. Hernando Herrera Vergara.

13 Estas normas consagran el derecho de igualdad ante la ley bajo los términos de “personas”, “todos”, “nadie”,
“colombianos” y “ciudadanos”.
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comunidad y del afectado), y 95.9 y 362 (principios tributarios de equidad y
progresividad).

2.3.4 El Derecho a la Igualdad y los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales

“La Igualdad es un derecho de aplicacion transversal frente a otros derechos, y por tanto es a la
vez, derecho y principio. La mayoria de los instrumentos sobre derechos humanos contienen
una disposicion relativa a la discriminacién, que prohibe dicha practica con respecto a los
demas derechos plasmados en el mismo instrumento.”™**

El Derecho a la Igualdad, en su concepcion practica y llegado el momento de
analizarlo en la realidad juridica, es un derecho que no es independiente y que
debe estudiarse a luz de algin otro derecho conexo frente al cual se viola,
encontrandose en la realidad y frente al caso concreto materia de estudio, que
generalmente, el derecho a la igualdad se encuentra intimamente relacionado con
algun Derecho econdmico, social y cultural o con algun derecho politico.

Tomando como referencia que el objeto de esta investigacion son las diferentes
concepciones de igualdad y su entendimiento frente al acceso a los bienes
publicos, se hace necesario e indispensable, el estudio de la naturaleza de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante DESC) y la indole de
las obligaciones de los Estados frente a ellos, para posteriormente situarlos en el
marco de la sociedad caracterizada por la escasez de estos bienes y entender la
igualdad material como un instrumento que puede llegar a ser eficaz, para
garantizar el acceso a estos bienes, para aquellos sectores de la poblacién, que
por condiciones histdricas, econdmicas, sociales, o de cualquier otra naturaleza,
ven la posibilidad de acceso efectivo a estos bienes como una ilusion.

El derecho a la Igualdad es concebido tradicionalmente como un derecho civil, de
“primera generacion” y los DESC como derechos de “segunda generacion”,
existiendo de esta manera una diferencia sustancial en la naturaleza de estos
derechos.

Es necesario entonces hacer una primera y fundamental aclaracién, que si bien
puede parecer evidente, no puede pasarse por alto, y es que tal como se formuld
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 “La indivisibilidad

114 O’Donnell, Daniel. Introduccién al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En Compilacién de
jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y
Derecho Penal Internacional. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Volumen I. Bogota, 2003. p. 81.
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e interdependencia de los derechos civiles y politicos y de los DESC son principios
fundamentales de la legislacion internacional de los derechos humanos”.

Reafirmando lo dicho, en la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993, se afirmé que “todos los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si.”*** En
este sentido el juez Rodolfo E. Piza Escalante, de la Corte IDH, manifesté por
medio de un voto separado que “la distincién entre derechos civiles y politicos y
DESC, obedece meramente a razones histéricas y no a diferencias de naturaleza
juridica de unos y otros; de manera que, en realidad, lo que importa es distinguir
con un criterio técnico juridico, entre derechos subjetivos plenamente exigibles,
valga decir, “exigibles directamente por si mismo” y derechos de caréacter
progresivo, que son “exigibles indirectamente”, a través de exigencias positivas de
caracter politico o de presion, por un lado, y de acciones juridicas de impugnacion
de lo que se les oponga o de lo que se otorgue con discriminacion™*°

Los principales instrumentos internacionales que consagran los DESC son el
PIDESC, el Protocolo de San Salvador y la Carta Social Europea, en donde se
estipulan las principales obligaciones de los Estados partes en la materia,
estableciéndose que los Estados deben adoptar medidas, especialmente
economicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para
lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconocidos en estos
instrumentos.

Si bien la principal jurisprudencia internacional se ha encargado de analizar cada
uno de los componentes de la obligacién referida, para efectos de esta
investigacion se estudiard lo pertinente a la satisfaccion progresiva de estos
derechos, a la clase de medidas que debe implementar el Estado, para asi
dilucidar el alcance de la exigibilidad y justiciabilidad de los DESC de manera
general, y de manera especifica la exigibilidad de la igualdad en el disfrute de tales
derechos.

El Comité de Derechos Econémicos , Sociales y Culturales ha indicado que “el
concepto de progresividad efectiva constituye un reconocimiento del hecho de que
la plena efectividad de todos los DESC no podra lograrse en un breve periodo de
tiempo... sin embargo esta efectividad no ha de interpretarse equivocadamente
como que priva a la obligacion de todo contenido significativo. Por una parte se
requiere de un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las realidades del
mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar la plena
efectividad de los DESC... de otra parte debe interpretarse a la luz de la razén de

15 Naciones Unidas, Declaracion de Viena, A/CONF.157/23 del 12 de julio de 1993. Parr.5.

16 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984. Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, Serie A No. 4. Voto razonado juez Piza Escalante, parr.
6.
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ser del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los Estados partes con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que trata™*’.

Si bien los instrumentos estudiados contemplan una realizacion paulatina y tienen
en cuenta las restricciones derivadas de la limitacién de los recursos, lo que daria
lugar a entender las obligaciones del Estado en la materia como obligaciones de
comportamiento, es necesario resaltar que también se imponen obligaciones de
efecto inmediato, consistentes en que los Estados se comprometen a garantizar
gue los derechos pertinentes se ejerceran “sin discriminacion” y en el compromiso
de “adoptar medidas” para la realizacién efectiva de los DESC; tales medidas
deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia los
objetivos propuestos, asi como también adoptadas dentro de un plazo
razonablemente breve tras la entrada en vigor de los instrumentos.

El articulo 2 del PIDESC establece que los medios que deben emplearse para dar
cumplimiento a la obligacion de adoptar medidas deben ser todos aquellos
“apropiados” inclusive, en particular, la adopciéon de “medidas legislativas”;
necesarias e indispensables en esferas como la salud, la proteccion de los nifios y
las madres, la educacion, etc. Sin embargo la adopcién de esta clase de medidas
no agota la obligacion, cada Estado parte debe decidir por si mismos qué medios
son los més apropiados de acuerdo con las circunstancias y en relacion con cada
uno de los derecho contemplados, indicando, en qué se basa para indicar que
tales medidas son las mas apropiadas.

Cabria considerar apropiado, ademas de las medidas legislativas, el ofrecimiento
de recursos judiciales, en lo que respecta a derechos que, de acuerdo con el
sistema juridico nacional, puedan considerarse justiciables, por ejemplo, el disfrute
de los derechos reconocidos “sin discriminacion” se fomenta de manera mas
apropiada, mediante la provision de recursos judiciales y otros recursos efectivos.
El Estado tampoco debe descartar medidas de caracter administrativo, financiero,
educacional y social, prestando siempre especial atencién a todas las medidas de
caracter deliberadamente retroactivas por cuanto deben justificarse plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos previstos en los Instrumentos y en el
contexto del aprovechamiento pleno del maximo de los recursos de que se
disponga.

De igual manera el Estado parte se encuentra obligado a garantizar una
satisfaccibn minima de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los
derechos, y aunque debe atenderse a las limitaciones de los recursos, asi se
demuestre su insuficiencia, el Estado debe aprovechar al méximo los recursos
minimos y asegurar el disfrute mas amplio posible de los derechos pertinentes
dadas las circunstancias reinantes.

17 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Observacion General No 3, “La
indole de las obligaciones de los Estados parte”, parr.9.
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En relacidn con la obligacion del Estado de ofrecer recursos judiciales para exigir
el cumplimiento de sus obligaciones en la materia, es necesario recordar que si
bien frente a los derechos civiles y politicos nadie duda que la existencia de
recursos judiciales frente a las violaciones de esos derechos es fundamental, en lo
relativo a los DESC, con frecuencia, se parte del supuesto contrario, poniendo en
tela de juicio su justiciabilidad.

La justiciabilidad debe ser entendida como las cuestiones que pueden o deben
resolverse en los tribunales y es claro que no hay ningan derecho, reconocido en
los instrumentos anteriormente mencionados, que no se pueda considerar con
algunas dimensiones significativas de justiciabilidad; si se eliminara de los DESC
su dimension minima de justiciabilidad se reduciria drasticamente la capacidad de
los tribunales para proteger los derechos de los grupos mas vulnerables de la
sociedad.

Al respecto, El principio 8 de los Principios de Limburgo sobre la aplicacion del
PIDESC, establece que “aungue la plena efectividad de los derechos reconocidos
en el Pacto se logra progresivamente, la aplicacién de algunos de estos derechos
puede hacerse justiciable de inmediato, mientras otros derecho pueden hacerse
justiciables con el paso del tiempo”, haciendo referencia a las obligaciones de
comportamiento y resultado esbozadas anteriormente.

El principio 14 del mismo instrumento, atendiendo a la justiciabilidad de los DESC,
consagra que “debido a la realizacién progresiva de los derechos estipulados en
el Pacto, se deberia dar atencion especial a la adopcion de medidas para mejorar
el nivel de vida de los pobres y de otros grupos desfavorecidos, teniendo en
cuenta la posible necesidad de adoptar medidas especiales para proteger los
derechos culturales de los pueblos indigenas y minorias”.

Por su parte, los principios 35 a 41 analizan especificamente la indole de la
obligacion del Estado de garantizar los DESC “sin discriminacion”, establecida en
el articulo 2 del PIDESC lo cual tiene una relacion indisoluble con la justiciabilidad
de los mismos, toda vez que “esta obligacion es de aplicaciobn inmediata y
requiere de una garantia explicita por parte de cada uno de los Estados, deberia
ser sujeto a la revision judicial y a otros recursos procesales”.

El principio 37 establece que esta obligacion implica la eliminaciéon de la
discriminacion, tanto de jure como de facto en el goce de los DESC, debiéndose
interpretar esta obligacion a la luz del principio 39, atendiendo al cual “no se
considerara como discriminacion la adopcién de medidas especiales cuyo unico fin
sea asegurar el progreso adecuado de determinados grupos o individuos que
requieren de la proteccion que sea necesaria para garantizar a dichos grupos o
individuos igualdad en el disfrute de los DESC, siempre que esas medidas no
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resulten en el mantenimiento de derechos separados para distintos grupos y que
las mismas no sigan vigentes después de lograr los objetivos planteados”.

En este sentido es necesario resaltar, tal como se hizo en la Directriz 20 de las
Directrices de Maastricht sobre las violaciones a los DESC, de 1997, que tanto
individuos como grupos pueden ser victimas de violaciones a los DESC y que en
este sentido algunos grupos sufren en forma desproporcionada, como por
ejemplo, personas de bajos ingresos, mujeres, pueblos indigenas y tribales,
poblaciones en situaciones de ocupacion, personas que buscan asilo, refugiados y
desplazados internos, minorias, personas mayores, nifios, campesinos sin tierra,
personas con discapacidad y desamparados.

Asi es claro, que si bien, los DESC estan dotados de progresividad, esta misma no
exonera al Estado de sus obligaciones minimas como las ya resefiadas, pero, es
necesario poner de relieve también, que esta misma progresividad implica el
tratamiento preferencial a la hora de aplicar politicas publicas atendiendo a la
proteccion de los grupos desfavorecidos, situacion esta, que atendiendo al
principio de no discriminacion, entendido en su sentido mas amplio, puede ser
justiciable por medio de la creacién y aplicacion de un recurso judicial efectivo.

2.3.5 Exigibilidad del Derecho a la Igualdad en el Derecho interno

En el sistema juridico colombiano el derecho a la igualdad es exigible a través de
la accion de tutela’®. Su caracter de derecho esencial de la persona, su ubicacién
y denominacion en el texto constitucional como “derecho fundamental”, su
consagracion en diversos tratados internacionales de derechos humanos que
integran el bloque de constitucionalidad colombiano y su caracter de aplicacion
inmediata (Constitucion Politica de Colombia, Art. 85), permiten exigir
judicialmente el respeto y garantia de este derecho a través del mecanismo de
tutela.

Esta accidon es procedente aln cuando se trata de exigir el derecho a la igualdad y
la no discriminacion en el disfrute de otros derechos que como la salud, la
educacion o el empleo, que son de naturaleza prestacional. Como se dijo, en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, existe un minimo de
obligaciones exigibles judicialmente al Estado, dentro del cual se encuentra la
garantia de la igualdad y no discriminacion en el disfrute de estos derechos. En
estos casos, lo que es realmente exigible al Estado a través de tutela es la
garantia de la igualdad en el disfrute de estos derechos.

118 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-002/1992.
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La Corte Constitucional Colombiana, al estudiar la aplicacion del derecho a la
igualdad y su exigibilidad en materia de acceso a bienes publicos, se ha
pronunciado en este sentido en diversos fallos que seran estudiados mas
adelante, en lo referente al desarrollo de las acciones afirmativas en Colombia.

2.3.6 Laaccion del estado como garante del Derecho ala lgualdad

Tomando en cuenta las caracteristicas de los deberes generales de los Estados al
amparo del Derecho Internacional general y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, aquellos son destinatarios de dos tipos de obligaciones:

Una de caracter negativo, que representa para el Estado la obligacion de abstenerse
de usar sus Organos para establecer tratos discriminatorios que atenten contra la
igual dignidad de las personas o que impliquen el menoscabo de su derecho a la
diferencia, y una de naturaleza positiva, que le impone la obligacion de tomar
medidas a través de las cuales se establezcan tratos diferenciados que garanticen la
igualdad real en la sociedad.

En razon de estas obligaciones, el Estado debe desarrollar determinadas acciones
en cuatro érdenes mutuamente complementarios: a) por una parte, asegurar a través
de medidas legislativas y de otra naturaleza — es decir, en todo el ambito de
atribuciones y funciones del Estado- la efectiva vigencia — no sélo la consagracion
nominal— de los inherentes a la persona en forma igualitaria y sin discriminacion
alguna; b) por otra parte, suprimir las disposiciones, cualquiera que sea su rango 0
alcance, que entrafian desigualdad indebida o discriminacion; c) combatir las
practicas publicas o privadas que tengan esta misma consecuencia; d) finalmente,
adoptar medidas positivas para revertir situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.

2.3.7 Fundamentos filos6ficos del derecho a la igualdad y de la accion del
Estado frente a este derecho

- La igualdad como propiedad de las normas de distribucion en
Oppenheim*®

Felix Oppenheim estudia, a partir del planteamiento aristételico, el principio de
igualdad como una propiedad de las normas de distribucion de los beneficios y las
cargas en la sociedad.

19 Oppenheim, Felix E. Igualdad. En Bobbio, Norberto, Nicola Matteucci y Felix Oppenheim. Diccionario de la
Politica. Editorial Siglo XXI.
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De acuerdo con Oppenheim, existe un criterio tradicional del igualitarismo, para el
cual un sistema juridico es igualitario si todos los beneficios o0 cargas se
distribuyen en partes iguales para todos (igualdad numérica).'?°

Sin embargo, de acuerdo con un criterio mas amplio, una norma de distribucién es
igualitaria cuando se asignan partes iguales a quienes son iguales en una
determinada caracteristica.'*

La igualdad proporcional surge a partir de este Ultimo criterio. En ella se establece
una relacién creciente entre la cantidad de beneficio o de carga asignhada y la
caracteristica personal que especifica la regla de distribucion, de manera que
cuanto mayor es la caracteristica, tanto mas grande es la parte asignada; en otras
palabras, la diferencia de la cuota distribuida a cada cual se relaciona de manera
proporcional al grado en que se diferencian respecto de la caracteristica
especificada.'?

La igualdad proporcional puede tomar un matiz, de acuerdo con el cual una regla
de distribucion es igualitaria si las diferencias en la distribucion corresponden a
diferencias relevantes en las caracteristicas personales, es decir, si la
caracteristica especificada es relevante respecto del género de beneficios o de
cargas por distribuir. De esta manera, una diferencia en el trato requiere una
justificaciéon en términos de diferencias relevantes. W.T. Blackstone define el
concepto de relevancia de la siguiente manera: “decir que x es relevante cuando
se habla de tratamiento de personas, significa que x esta efectiva o
potencialmente conectado de manera instrumentalmente Gtil o nociva con la
consecucion de un determinado fin y por consiguiente deberia tomarse en
consideracién en la decision de tratar a alguno de una manera determinada”.

Bajo esta ultima concepcion puede establecerse que las diferencias de trato que el
Estado establece en favor de determinados grupos que por una situacién de
discriminacién historica, o por sus actuales circunstancias sociales, econémicas o
de cualquier otro género, se encuentran en una situacion de debilidad o
vulnerabilidad frente a otros grupos, son igualitarias en tanto los beneficios que se
otorguen a su favor estén estrechamente ligados con su situacion de
vulnerabilidad y contribuyan a remediarla. En este mismo sentido, es inigualitario
no establecer un trato diferencial que otorgue mayores beneficios a estos grupos,
pues su situacion de debilidad, en tanto limita, restringe e impide el disfrute de sus
derechos, constituye un criterio de suma relevancia, que justifica la adopcién de
ciertas diferencias de trato en su favor dirigidas a superar esta situacion.

129 Aristoteles, La Politica, 1301b.
121 Aristoteles, Etica Nicomaquea, 1131a.
122 pristételes, op cit. supra n. 120.

52



De otra parte, el igualitarismo se define a veces en términos de justicia. Bajo esta
concepcion, lo verdaderamente opuesto a la igualdad es la desigualdad de trato
verdaderamente arbitraria, es decir, injustificable. De esta manera, las
desigualdades justificadas de tratamiento son igualitarias. Tomado en este
sentido, el igualitarismo no se refiere en realidad a una caracteristica de las reglas
de distribucién; él en si mismo es una regla de acuerdo con la cual “todas las
personas deben ser tratadas en igual forma, a menos que se encuentren buenas
razones para tratarlas en forma diversa”. Esta orden expresa de igualdad no es
una regla positiva de ética sino una regla para adoptar otras reglas.

De acuerdo con esta Ultima concepcién, una regla de distribucion que determina
un tratamiento diferenciado es compatible con la regla de igualdad, en tanto pueda
considerarse justificada o fundada en buenas razones.  De manera que las
medidas de diferenciacion positiva que el Estado adopta a fin de garantizar la
igualdad material de ciertos grupos, son igualitarias en tanto se fundamentan en
una buena razon.

Todas las concepciones que hemos examinado hasta ahora toman en
consideracién Unicamente cuanto de un beneficio o una carga especificos debe
asignarse a dos personas. Sin embargo, las reglas de distribucion también
pueden considerarse desde la éptica del resultado final.

En un proceso de distribucion de cargas o beneficios, generalmente pueden
distinguirse tres fases: la distribucion original, la aplicacion de una regla de
distribucién y finalmente, la redistribucion resultante de la aplicacion de la regla de
distribucién; una regla de distribucién podra llamarse igualitaria 0 no, sélo en
relacion con alguna distribucién anterior. Oppenheim propone llamar igualitaria a
una regla de distribucion si nivela, o por lo menos reduce, las diferencias originales
entre las cantidades bienes. De esta manera, una regla de nivelacion es siempre
una regla igualitaria de distribucion. Por el contrario, una regla de distribucién que
deja intactas las desigualdades originales de beneficios o cargas, 0 aumenta esas
diferencias, es inigualitaria. Respecto de una determinada distribucion, una regla
de redistribucién es tanto mas igualitaria cuanto menos es la diferencia entre los
bienes al final, en comparacion con el principio.

Ahora bien, en la sociedad no solo se distribuyen bienes; en algunas ocasiones se
distribuyen oportunidades. Decir que A tiene la oportunidad de obtener x significa
gue no encuentra obstaculos en el camino para obtener x, de tal manera que, si lo
desea, puede hacerlo. C le da a A la oportunidad de alcanzar x si elimina
determinados obstaculos que lo ponen en condiciones de obtenerlo, de manera
que el hecho de que A obtenga x dependera sélo de su habilidad natural y
adquirida y de su esfuerzo. En una competencia, dos competidores, A y B,
tendran igual oportunidad de vencer si parten de la misma linea; si A se encuentra
en principio detras de B, debe desplazarse hacia delante, hacia la linea comudn de
partida, para tener la misma oportunidad que B. EI principio de igualdad (o

53



nivelacion) de oportunidades), se ocupa, por lo tanto, de la redistribucion del
acceso a las distintas posiciones de la sociedad, pero no de la distribucion de las
posiciones mismas. La solucion consiste en hacer estas posiciones accesibles a
todos, con una base competitiva. La hipétesis consiste en que si todos tienen un
punto de partida igual, la posicion que ocupen al final dependera exclusivamente
de la velocidad con que hayan corrido y de la distancia alcanzada.

El liberalismo clasico sostenia que la igualdad de oportunidades se podia llevar a
cabo a través de una asignacion igual de los derechos fundamentales a la vida, a la
libertad y a la propiedad. De acuerdo con el pensamiento liberal, eliminar los
privilegios y establecer la igualdad de derechos, garantiza que no habra ningun
obstaculo en el camino de ninguno para que busque la felicidad con la habilidad que
tiene para acceder a la posicion adecuada a su maxima capacidad.

Sin embargo, de acuerdo con Oppenheim, la igualdad de derechos no es suficiente
para hacer accesibles, a los que socialmente estan en desventaja, las oportunidades
de que disponen los individuos socialmente privilegiados. Se necesitan
distribuciones desiguales para llevar a los primeros a un nivel comun de partida, es
decir, se necesitan privilegios juridicos y beneficios materiales para los no
privilegiados econdmica y socialmente.

De esta manera, las medidas que establecen un tratamiento diferenciado que otorga
ciertos beneficios a grupos econdmica, social o culturalmente vulnerables, aunque
son intrinsecamente inigualitarios, extrinsecamente no lo son, en tanto llevan a una
nivelacion de las oportunidades.

Una vez se proveen las necesidades minimas de cada uno, y todos tienen iguales
oportunidades, comienza la competencia, y la posicion ocupada al final por cada uno
dependeréa exclusivamente de su capacidad o habilidad.

- La accioén del Estado como garante del derecho a la igualdad en Jellinek y
Alexy

El derecho a la igualdad posee dos componentes: uno de caracter negativo, como
derecho a la defensa de los individuos frente al Estado, que exige a éste abstenerse
de perturbar arbitrariamente la igualdad de iure (de manera que la maxima general
de igualdad es de naturaleza negativa); y otro, de naturaleza positiva, como un
derecho a prestaciones del Estado, que implica la obligacion de adoptar medidas
positivas a fin de eliminar las situaciones de discriminacion, debilidad o vulnerabilidad
en que se encuentran ciertos grupos e individuos.
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La teoria de los estatus y los derechos publicos subjetivos de Georg Jellinek*?® junto
con la del iusfundamentalismo de Robert Alexy*?*, fundamentan la existencia de
estos dos componentes integradores del derecho a la igualdad y el accionar del
Estado frente a cada uno de ellos.

La teoria del estatus de Jellinek parte de la afirmacion de la existencia de unos
estados o estatus del ciudadano frente al Estado, que forman un conjunto de
posibles relaciones fundamentales entre ellos.

De acuerdo con Jellinek, “la pertenencia al Estado, califica a cada ciudadano y se
concreta en una serie de relaciones que lo colocan en diversas situaciones
juridicas (Zustande), de las que surgen pretensiones juridicas (Anspriche). Estas
pretensiones de los ciudadanos constituyen los derechos publicos subjetivos, los
cuales han ido afirmandose progresivamente en cuatro fases o status.”

En primer lugar, un estatus pasivo, status subjectionis, en el que Jellinek
representa al individuo en estado de sumisién (der passive status) frente a las
normas del Estado, dentro de su esfera de libertad individual y no se genera para
€l ningun derecho.

En segundo lugar, un estatus negativo (status libertatis), que reconoce al individuo
un ambito de autonomia, una esfera de no injerencia (der negative status) del
poder del Estado en el actuar de los individuos, quienes poseen ciertas facultades
para lograr que el Estado se abstenga de intervenir en su esfera individual.
Surgen, de esta manera, los derechos de defensa del individuo frente al Estado,
de no injerencia del Estado en el ambito de la libertad individual. En esta medida,
puede afirmarse, en relacion con el derecho a la igualdad, que en este estatus
surge para el Estado la obligacion de abstenerse de perturbar arbitrariamente el
ejercicio de este derecho.

Jellinek se refiere, en tercer lugar, a un estatus positivo (status civitatis), que
reconoce capacidad juridica al individuo para exigir prestaciones positivas del
Estado, es decir, otorga al individuo pretensiones positivas (der positive status) que
constituyen verdaderos derechos publicos subjetivos. En este estatus surge para el
Estado el deber en materia de igualdad, de promover la igualdad real y efectiva a
través de la adopcion de medidas positivas tendientes de eliminar las situaciones de
discriminacion, debilidad o vulnerabilidad en que se encuentran ciertos grupos e
individuos.

128 JELLINEK, Georg. System der subjektiven éffentlichen Rechte. Segunda edicion. Tubinga, 1905. citado en

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos
S.A., Cuarta edicion. P4gina 58. Madrid, 1991.

124 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Versién castellana de Ernesto Garzén Valdés,
titulo original Theorie der Grundrechte. Centro de estudios Constitucionales. Madrid, 1999.
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Finalmente, Jellinek se refiere a un estatus activo (status activae civitatis), en el
que el ciudadano disfruta de derechos politicos, esto es, participa en la formacion
de la voluntad del Estado (status der activen zivitat).

Por su parte, la teoria del “iusfundamentalismo de los principios” de Robert Alexy,
parte del reconocimiento de ciertos derechos iusfundamentales, de cuyo nucleo
esencial se derivan componentes superiores con los cuales se estructura la
dogmatica del Estado, es decir son reglas configuradas como principios.

Estos derechos exigen del Estado dos tipos de acciones: una negativa, que
implica que el Estado debe abstenerse de toda conducta que conculque el
principio y el derecho, y su contrapartida positiva expresada en el deber del
Estado de “hacer efectivas las medidas conducentes a garantizarlo”.

Las acciones negativas se identifican con los derechos de defensa del ciudadano
frente al Estado, y exigen de éste, una omision a realizar conductas dafiosas,
discriminatorias, destructivas o de afectacion negativa; que deriven en perjuicios
para el individuo. Esta es la consagracién mas antigua del elemento objetivo de
los derechos fundamentales: aguel que se instituye como garante y destinatario de
la voluntad general, no debe vulnerar los deberes ni las obligaciones para las
cuales ha sido instituido. Dicho de otra forma, quien garantiza el derecho no lo
puede vulnerar.

Por su parte, las acciones positivas se identifican con un derecho a prestaciones,
a una accion positiva del Estado. En esta medida, el derecho a prestaciones es la
contrapartida exacta del concepto de derecho de defensa. La escala de acciones
positivas del estado que pueden ser objeto de un derecho a prestaciones se
extiende desde la proteccion del ciudadano frente a otros ciudadanos a través de
normas del derecho penal, pasando por el dictado de normas de organizacion y
procedimiento, hasta prestaciones en dinero y en bienes. Este tipo de acciones
permite garantizar la dimensién activa o material del derecho a la igualdad, de
manera especifica, a través de la adopcién de acciones afirmativas, en tanto
medidas positivas tendientes a garantizar el derecho iusfundamental de igualdad.

2.4 CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LA DISCRIMINACION

La discriminacién es definida, en las convenciones destinadas a su eliminacion,
esencialmente como cualquier distincion, exclusion, restriccion o limitacion, o
privilegio, en detrimento de los derechos humanos en ellas consagrados.'®® El
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas la ha definido como:

125 Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, articulo 1(1); Convencién

sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, articulo 1; Convencion Internacional
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“(...) toda distincidén, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicidon social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de todas las personas.”?

Los motivos que pueden generar discriminacion no se limitan a los que se
encuentran expresamente contemplados en los instrumentos internacionales; junto
a ellos, los textos de estos instrumentos suponen la existencia de otros motivos de
discriminacion posibles. En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha indicado que la clausula de no discriminacion se aplica a
casos no enunciados taxativamente en los pactos internacionales.

Entre las disposiciones mas importantes que consagran a nivel internacional, la
prohibicion de la discriminacién, se encuentran: los articulos 2.1 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 2.2 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el articulo 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos; y el articulo 2 de la Carta Africana de Derechos Humanos.

La jurisprudencia de los organos de supervision internacional de los derechos
humanos se ha orientado, de modo general, en el sentido de considerar que no
todo tratamiento juridico es discriminatorio.

El principio de igualdad, al reconocer la diversidad de los seres humanos, acepta y
propicia determinadas distinciones siempre que tiendan a fortalecer, no a impedir, el
goce y ejercicio de todos los derechos, incluida la misma igualdad. Estas
distinciones, en consecuencia, no afectan el derecho a no ser discriminado.
Tampoco restringen el concepto de igualdad.

En esta medida, una distincién es discriminatoria cuando no tiene un propésito
legitimo, o una justificacién objetiva y razonable, y no guarda una relacién de
proporcionalidad entre su propésito y los medios empleados.

Un gran avance en materia de proteccion contra la discriminacion, lo constituye el

sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de Sus Familiares, articulo 7;
Convencion Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad (de 1999), articulo 1(2); entre otras.

126 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89, CCPR/C/37,
parr. 7.
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hecho de que en el ambito internacional de proteccion de los derechos humanos,
esta proteccion se haya extendido contra la discriminacion indirecta que
engendran cierto tipo de actos que, en apariencia no generan un trato desigual,
pero que poseen un efecto o impacto discriminatorios.

2.5 EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

2.5.1 Normatividad béasica

Si bien el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos no
cuenta con un instrumento normativo exclusivamente dedicado a la proteccion contra
la discriminacion®?’, el principio de igualdad y no discriminacion irradia todo el
sistema interamericano de proteccion, al encontrarse consagrado en numerosas
clausulas de la normatividad interamericana:

Articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'?; articulo 24
de este mismo instrumento*?’; articulos 3.1y 17 de la Carta de la OEA™?; articulo
Il de la Declaracién Americana de Derechos y deberes del Hombre™?; articulo 3
del Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®? Convencién
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra

las Personas con Discapacidad’®®; y articulos 4, 6, 8 y 9 de la Convencién

127 salvo la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra las

Personas con Discapacidad, que aunque constituye un gran avance en la materia, se limita a determinar el
tratamiento frente a este tipo de discapacidad.
128 u os Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”
129 “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual
?3rooteccién de laley.” _ _

“Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer
distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo.”
131 “Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta
declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.”
132 4| os Estados Partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.”
133 4 a5 personas con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y libertades fundamentales que
otras personas; y estos derechos, incluido el de no verse sometidos a discriminaciéon fundamentada en la
discapacidad, dimanan de la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano.”
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Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la

Mujer*3*.

2.5.2 Estandares establecidos por los érganos de proteccion del Sistema
Interamericano de derechos humanos en relacién al principio de igualdad
y no discriminacion

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, al desarrollar en su jurisprudencia
una serie de estandares minimos en relacion con el principio de igualdad y no
discriminacion, parte de la consideracion de que la no discriminacion, la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley son elementos constitutivos de un principio
béasico y general relacionado con los deberes de respeto y garantia de los derechos
humanos; de manera tal, que la igualdad y la no discriminacién constituyen dos
elementos consustanciales de un mismo principio que no pueden desligarse. **°

De acuerdo con la Comision Interamericana de derechos Humanos, en virtud de este
principio, las distinciones basadas en el género, la raza, la religion, el origen
nacional, u otras condiciones personales o sociales, se encuentran especificamente
prohibidas en lo que se refiere al goce y ejercicio de los derechos consagrados en
los instrumentos internacionales.*3®

Este principio impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus
manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos.**’

134 Articulo 4. Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de todos los derechos

humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e internacionales sobre derechos
humanos. Estos derechos comprenden, entre otros:
f. el derecho a igualdad de proteccién ante la ley y de la ley; (...)

j- el derecho a tener igualdad de acceso a las funciones publicas de su pais y a participar en los asuntos publicos,
incluyendo la toma de decisiones.
Articulo 6. ElI derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros:

a. elderecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion. y
b. el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacién.
A fin de garantizar este derecho, el Articulo 8 de esta Convencion consagra el deber del Estado de adoptar
progresivamente medidas para “b. modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el disefio de programas de educacién formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso
educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen en la premisa
de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los papeles estereotipados para el hombre
y la mujer que legitimizan o exacerban la violencia contra la mujer;”, para lo cual, de acuerdo con el Articulo 9,
debera tener especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad que puede sufrir la mujer en razén de su
raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada, de embarazo, discapacidad, minoria de
edad, ancianidad, privacion de la libertad, asi como de una situacién socioeconémica desfavorable o de
conflicto armado.
135 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 83; Opinién Consultiva OC-4/84, supra n. 116,
parr. 54; y Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Escrito presentado ante la CrIDH en calidad de
amici curiae en la Opinion Consultiva OC-18/03.
136 Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra n. 135.
137 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 100.
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A partir de estos planteamientos basicos, los 6rganos de proteccion del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos han desarrollado ciertos criterios
fundamentales en relacién con este principio*®.

- Relacion entre el principio de igualdad y la dignidad humana

En diversas opiniones consultivas, la Corte Interamericana se ha referido a la
igualdad como un atributo inherente a la dignidad de la persona humana.

“La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica
naturaleza.”%

Este principio ha sido reafirmado por la Corte, al referirse a ciertas distinciones
gue no constituyen discriminacion en tanto no menoscaban la dignidad humana:

“(...) no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de
la dignidad humana. Pueden establecerse distinciones, basadas en
desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion de
quienes deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o menor
debilidad o desvalimiento en que se encuentran”.**

- El principio de igualdad y no discriminacién como norma de jus cogens

De acuerdo con la Corte Interamericana, el principio de igualdad y no discriminacion,
en tanto posee un caracter fundamental para la salvaguarda de los derechos
humanos tanto en el derecho internacional como en el interno, constituye un principio
imperativo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.**!

138 para la construccion de este esquema hemos tomado como referencia la publicacion del Centro por la Justicia

el Derecho Internacional, Igualdad y No Discriminacion en el Sistema Interamericano, Gaceta CEJIL.
39 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Condicién Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, Serie A No. 17, pérr. 45; y Opinién Consultiva OC-4/84, supra n. 116, parr. 55.
140 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 89 y Opinién Consultiva OC-4/84, supra n. 116.
% Corte I.D.H., Caso Yatama, supra n. 56, parr. 185.
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Debido a ello, este principio es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea 0 no parte en un determinado tratado internacional, y genera efectos frente a

terceros, aun cuando se trate de particulares.

la

142 A partir de estas consideraciones,

Corte Interamericana ha manifestado que:

“(...) El principio de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no
se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos
de género, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econOmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.
Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens.”™*?

El principio de igualdad ante la ley consagrado en el Articulo 24 de la
Convencién Americana

A través de la clausula de igualdad ante la ley estipulada en el articulo 24, la
Convencion Americana extiende la proteccion de no discriminacion a los derechos
protegidos en el orden interno de los Estados, de manera que estos deben
eliminar toda disposicion discriminatoria contenida en su legislacion interna. En
este sentido, ha expresado la Corte que:

“El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion de
derecho o de hecho, no sélo en cuanto a los derechos consagrados en dicho
tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su
aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
misma, respecto de la obligacion de los Estados de respetar y garantizar, sin
discriminacion, los derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un
derecho que también acarrea obligaciones al Estado de respetar y garantizar el
principio de igualdad y no discriminacion en la salvaguardia de otros derechos y
en toda la legislacién interna que apruebe.”**

142
143
144

Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 100.
Corte I.D.H., Ibid., parr. 101 y Caso Yatama, supra n. 56, parr. 110.
Corte I.D.H., Caso Yatama, supra n. 56, parr. 186.
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- Distinciones de tratamiento no discriminatorias

La Corte Interamericana generd un gran avance en el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos, al reconocer que frente a algunas situaciones
particulares es necesario adoptar medidas diferenciadas a fin de garantizar la
igualdad.

En este sentido, tanto la Corte como la Comisién han afirmado que no todo
tratamiento juridico diferente es discriminatorio, pues existen ciertas desigualdades
de hecho que pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, de
manera legitima. La Corte observo en este sentido, que partiendo de la base de la
esencial unidad de la dignidad del ser humano, es posible apreciar circunstancias en
que los imperativos del bien comun puedan justificar un mayor o menor grado de
distinciones que no se aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de
valores que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en que estan
llamados a materializarse y que dejan un cierto margen de apreciacion para la
expresion que deben asumir en cada caso.

De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacién en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esta distincién parta de
supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razén, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoéticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana.**

Partiendo de estas consideraciones, la Corte ha precisado que los términos
distincion y discriminacion conllevan diversos significados. El primero, se refiere a
diferenciaciones admisibles, en tanto razonables, proporcionales y objetivas; y el
segundo, hace referencia a situaciones inadmisibles, a toda exclusion, restriccion
o privilegio que no sea objetivo y razonable, y que en esta medida, vaya en
detrimento de los derechos humanos.**°

Respecto a la necesidad de adoptar medidas de compensacion, frente a
situaciones de desigualdad real ante los tribunales, la Corte ha precisado que:

“Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores
de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se
atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa
prohibicion de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real
obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o
eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz

145 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-4/84, supra n. 116, parr. 56-58.
146 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 84.
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de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacion,
ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente
se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido
proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas
desventajas.”™*’

- Otros estandares en relacién al principio de igualdad

La Corte Interamericana ha resaltado en su jurisprudencia, la importancia del
principio de igualdad y no discriminacion para garantizar la democracia. En este
sentido, el Tribunal afirmo que:

“Los ciudadanos tienen el derecho de participar en la direccion de los asuntos
publicos por medio de representantes libremente elegidos. El derecho al voto
implica que los ciudadanos puedan elegir liboremente y en condiciones de
igualdad a quienes los representaran.”

“El derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales
de igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en el
disefio, implementacién, desarrollo y ejecucion de las directrices politicas
estatales a través de funciones publicas. Se entiende que estas condiciones
generales de igualdad estan referidas tanto al acceso a la funcion publica por
eleccién popular como por nombramiento o designacién.”*®

De otra parte, en relacion al derecho a la no discriminacion de la mujer, en su
informe de 1998 acerca de la Condicion de la Mujer en las Américas, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos determind el alcance de la expresion
“discriminacion contra la mujer” contenida en la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer “Convencion de Belém
do Para”. En términos de la Comisidn, esta expresion se refiere a:

“(...) toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad
del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales

.Y

De acuerdo con la Comisidn, la definicion comprende toda diferencia de tratamiento
por razon de sexo que de manera intencional o no intencional, ponga a la mujer en
desventaja; impida el reconocimiento, por toda la sociedad, de los derechos de la
mujer en las esferas publicas y privadas; o impida que la mujer ejerza sus derechos.

147 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-16/99, supra n. 12, parr. 119.
18 |bid., parr. 198y 199.
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En este sentido, la Comision recalca la importancia del articulo 2 de la Convencion
de Belém do Para, de acuerdo con el cual, los Estados partes deben adoptar e
implementar “por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer”, que incluye el deber de
“abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacién contra la mujer y
velar por que las autoridades e instituciones publicas actien de conformidad con
esta obligacion”, asi como el deber de adoptar medidas adecuadas, legislativas y de
otro caracter, “para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que
constituyan discriminacion contra la mujer”.**°

Por otra parte, en la opinion consultiva OC-18/03 relativa a la Condicién Juridica y los
Derechos de los Migrantes Indocumentados, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sentd su criterio frente a la privacion del goce y ejercicio de ciertos
derechos laborales a los trabajadores migrantes, y su compatibilidad con la
obligacién de los Estados americanos de garantizar los principios de igualdad
juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley consagrados en
instrumentos internacionales de proteccion a los derechos humanos; asi como con la
subordinacion o condicionamiento de la observancia de las obligaciones impuestas
por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas con
caracter erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna
de un Estado americano.

En relacion a este tema, la Corte sent6 tres criterios fundamentales:

“Los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio
de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los
objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las
de caracter migratorio.”**°

“La calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna,
una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos,
entre ellos los de caracter laboral."™*>*

“Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado
otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los
migrantes indocumentados, 0 entre migrantes y nacionales, siempre y cuando
este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los
derechos humanos.”**?

149 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de la mujer en las Américas.

1998.

130 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 172.
31 bid., parr. 134.

%2 |bid., parr. 119.
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De otra parte, en relacion a los desplazados internos, la Corte recalcé en la
sentencia sobre el caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname, su derecho a
disfrutar en condiciones de igualdad de los mismos derechos y libertades que el
derecigg internacional y el derecho interno reconocen a los demas habitantes del
pais.

En relacion al derecho de las comunidades indigenas a participar
democraticamente en términos de igualdad, en su sentencia del Caso Yatama vs.
Nicaragua, la Corte Interamericana declar6 la responsabilidad internacional del
Estado por desconocer el derecho de la comunidad indigena “Yatama” al ejercicio
de sus derechos politicos en condiciones de igualdad material. En este caso, la
Corte reitero al Estado su obligacion de adoptar medidas dirigidas a garantizar a
los integrantes de las comunidades indigenas y étnicas, su derecho a participar
democraticamente en los procesos electorales en forma efectiva y tomando en
cuenta sus tradiciones, usos y costumbres.***

Por otra parte, la Corte ha sefialado en relacién al ejercicio del derecho a la
nacionalidad en condiciones de igualdad y no discriminaciéon que “el principio de
derecho imperativo de proteccion igualitaria y efectiva de la ley y no
discriminacion determina que los Estados, al regular los mecanismos de
otorgamiento de la nacionalidad, deben abstenerse de producir regulaciones
discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de

una poblacién al momento de ejercer sus derechos”.**®

A fin de garantizar la reparacion y el restablecimiento de las victimas en casos en
que ha sido declarada la responsabilidad internacional del Estado por violacion del
derecho a la igualdad, la Corte Interamericana ha decretado ciertas medidas de
reparacion tendientes a asegurar el respeto y garantia de este derecho al interior
de los Estados.

Entre ellas se encuentran la implementaciéon de programas para la formacion y
capacitacion de los funcionarios estatales en derechos humanos, con énfasis
especial en el principio de igualdad y no discriminacién, en los cuales se les
instruya sobre la especial situacion de debilidad o vulnerabilidad en que se
encuentran ciertos grupos y se impulse la cultura de tolerancia y no
discriminacion.**®

De igual manera, la Corte ha impuesto medidas de reparacion tendientes a
garantizar la participacion democratica de los pueblos indigenas en términos de

153 Corte 1.D.H., Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia del 15 de junio de 2005, Serie C No. 124, parr. 111,
unto 1.1.

%4 Corte I.D.H., Caso Yatama, supra n. 56, parr. 259.

'35 Corte I.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico, supra n. 33, parr. 141.

1% |bid., parr. 242.
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igualdad material. Entre ellas se encuentra la adecuacion de las leyes electorales
a fin de que éstas no constituyan un obstaculo a su participacion politica y la
adopcion de todas las medidas necesarias para que los integrantes de estas
comunidades puedan participar efectivamente en los procesos electorales
tomando en cuenta sus tradiciones, usos Yy costumbres, entre ellas, el
establecimiento de requisitos que permitan y fomenten que los miembros de esas
comunidades cuenten con una representacion adecuada que les permita intervenir
en los procesos de decision sobres las cuestiones nacionales que conciernen a la
sociedad en su conjunto, y los asuntos particulares que atafien a dichas
comunidades.™’

2.5.3 Obligaciones y Responsabilidad Internacional de los Estados en
relacion al principio de igualdad y no discriminacion en el marco del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Corte Interamericana ha reconocido un vinculo indisoluble entre las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos y el
principio de igualdad y no discriminacion. De acuerdo con ello, los Estados deben
respetar y garantizar los derechos humanos a la luz del principio de igualdad y no
discriminacion.

Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos, independientemente de cudles de esos derechos estén reconocidos por
cada Estado en normas de caracter interno o internacional, la Corte considera
evidente que todos los Estados, como miembros de la comunidad internacional,
deben cumplir con esas obligaciones sin discriminaciéon alguna, lo cual se
encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccion igualitaria
ante la ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona”.*® En
este sentido, la Corte ha determinado que:

“(...) Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacién alguna.”*°

De acuerdo con la Corte, de esta obligacion general de respetar y garantizar los
derechos, sin discriminacion alguna y en una base de igualdad, se derivan varias
consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones especificas:

37 Corte I.D.H., Caso Yatama, supra n. 56, parr. 2509.

138 Corte 1.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 100.
139 |bid., parr. 85y 96.
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“En cumplimiento de dicha obligacion, los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a
crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce, por
ejemplo, en la prohibicibn de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar
disposiciones civiles, administrativas o de cualquier otro caracter, asi como de
favorecer actuaciones y practicas de sus funcionarios, en aplicacion o
interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo de personas en
raz6n de su raza, género, color, u otras causales.”*°

De igual manera,

“(...) los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio
de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas
de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias.

En razén de los efectos derivados de esta obligacion general, los Estados sélo
podran establecer distinciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen
con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el principio
de la aplicacién de la norma que mejor proteja a la persona humana.”*®*

Esto ha sido ratificado en sus mas recientes pronunciamientos, al afirmar que:

“los Estados deben combatir las practicas discriminatorias en todos sus niveles,
en especial en los érganos publicos, y finalmente debe adoptar las medidas
afirmativas necesarias para asegurar una efectiva igualdad ante la ley de todas
las personas”.*?

De esta manera es claro que, bajo el marco del Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos, los Estados estan obligados a no introducir en
su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de
caracter discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas
y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas
las personas.*®

Lo anterior implica que todo tratamiento discriminatorio respecto de la proteccion y
ejercicio de los derechos humanos genera la responsabilidad internacional de los
Estados, tal como lo ha expresado la Corte:

180 |bid., parr. 88, 102 y 103.

181 |bid., parr. 104y 105.

182 Corte 1.D.H., Caso de las Nifias Yean y Bosico, supra n. 33, parr. 141.
183 Corte I.D.H., Caso Yatama, supra n. 56, parr. 185.
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“ (...) El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos
humanos, le genera responsabilidad internacional.”®*

Esta responsabilidad:

“(...) es tanto mas grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas
perentorias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.”®°

Ello con fundamento en que:

“Los efectos del principio fundamental de la igualdad y no discriminacion
alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio al
dominio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones
erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos
con respecto a terceros, inclusive particulares.”

184 bid., parr. 85.
185 |bid., parr. 106.
185 |bid., parr. 110.
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3. PROCESO DE FORMACION Y CONSOLIDACION DE LAS MEDIDAS DE
ACCION AFIRMATIVA EN EL DERECHO COMPARADO Y EN EL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Dentro del contexto de la | Guerra Mundial, la nocién de discriminacion se aplica
mayoritariamente a la situaciébn que se vive al interior de los nuevos Estados
nacionales por las minorias raciales y religiosas, que necesitan una proteccion
antidiscriminatoria que salvaguarde sus derechos. Posteriormente, finalizada la Il
Guerra Mundial, el problema adquiere gran relevancia juridica por las
consecuencias que dejaron las politicas fascistas y nazistas que originaron la
contienda.

Es claro que el principio de igualdad y no discriminacién, presupone un trato
diferenciado para ciertos grupos en desventaja, sin que este trato implique
discriminacién por si mismo, por supuesto, siempre y cuando, el mismo tenga una
justificacién objetiva y razonable. Este tratamiento constituye lo que de ahora en
adelante se llamara Accion Afirmativa o Accion Positiva y que se estudiara desde
su nacimiento, frente al Derecho comparado y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en adelante (DIHD).

Se iniciar4 pues, con el estudio del nacimiento, delimitacion y clasificacion del
concepto y se realizara un analisis de derecho comparado frente a los sistemas
juridicos pioneros en la materia, analisis que se centrara en dos topicos, primero
frente a la normatividad que contempla las acciones afirmativas y segundo frente a
los principales pronunciamientos de los Tribunales de Revisién Constitucional de
los mismos. Acto seguido se realizar4d el mismo estudio frente al desarrollo
juridico de la institucion en el Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos y los sistemas regionales Europeo e Interamericano y se finalizara
realizando el mismo andlisis frente al caso colombiano.

El término Accién Afirmativa, encuentra diversas definiciones conceptuales ya sea
en el &mbito del derecho interno, como en el ambito del derecho internacional; sin
embargo no existe ni en uno ni en otro una definicion legal de aceptacion general.

3.1 CONCEPTO DE ACCION AFIRMATIVA

Es necesario, para iniciar el estudio de la Accidon Afirmativa, intentar una
delimitacion conceptual que se centrara principalmente en lo consagrado en el
ambito internacional, tanto en los principales instrumentos internacionales, como
en los principales pronunciamientos de los érganos de supervision de Naciones
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Unidas toda vez que el problema juridico manejado en la presente investigacion
corresponde a dicha esfera.

Para iniciar se tomara como referencia el Informe presentado por Sr. Marc
Bossuyt'®’, Relator Especial de la Subcomisién de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos de Naciones Unidas, en donde se lee que:

"La accién 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
para alcanzar la igualdad efectiva.”*®®

La accion afirmativa puede desarrollarse tanto por el sector publico asi como por
el sector privado; siempre esta destinada a un grupo determinado compuesto de
personas que tienen una caracteristica comun en que esta basada su pertenencia
al grupo y se encuentran en situacion de desventaja’®®. Estas caracteristicas por
lo general son innatas e inalienables, como el género, el color de la piel, la
nacionalidad o la pertenencia a una minoria étnica, religiosa o linguistica, pero ello
no quiere decir que necesariamente tiene que ser siempre asi, también pueden
estar dirigidas a diversos sectores como los inmigrantes, los discapacitados, ex
combatientes, los pobres y determinadas minorias.

Al respecto la Corte Constitucional Colombiana manifiesta que:

“Las acciones afirmativas deben ser entendidas como politicas o medidas
orientadas a reducir y eliminar las desigualdades de tipo social, cultural o
economico de aquellas personas o grupos de personas que tradicionalmente
han sido discriminadas. Son pues, instrumentos diferenciales disefiados para
asegurar la satisfaccion de bienes y servicios en una sociedad caracterizada

por la escasez”.*"®

3.2 CLASIFICACION DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

Delimitado el concepto de la accion afirmativa es necesario resaltar que éstas no
se deben considerar de una manera genérica, pues son de muy diversa indole.
Su variacion depende de los métodos que se utilicen frente al contexto para lograr
los fines especificos de igualdad propuestos. La Clasificacion que a continuacion

1%"Bossuyt, Marck. Relator Especial de la Subcomisién de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos de

Naciones Unidas. El Concepto y la Practica de la Accion Afirmativa. R/1998/5.
168147, 4
Ibid., parr. 6.
%9bid., parr. 8.
170 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-500 de 2002. Magistrado Ponente Montealegre Lynett.
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se presenta es la acogida por los principales doctrinantes de Derecho
Internacional.*”*

3.2.1. Movilizacién Afirmativa

Si bien su fin es la consecucién de la igualdad de hecho, esta medida parte del
supuesto de que este resultado no se conseguird debido a que los grupos
discriminados se han encontrado y se encuentran, imposibilitados en el acceso de
formacion para competir en términos de igualdad por los bienes sociales. Por
medio de la implementacion de esta clase de medidas se anima y sensibiliza a
determinados grupos para que soliciten un bien social en el que no se encuentren
suficientemente representados, como un empleo o una plaza en un centro de

ensefianza'’?.

Una forma de conseguirlo son los anuncios en que se garantice que se llegue al
grupo deseado®’®. Por tanto, la movilizacién afirmativa conseguira que los
desfavorecidos puedan competir gracias a actividades correctivas como la
formacion profesional, la divulgacion y otros programas de formacion o
potenciacion.

3.2.2. Equidad Afirmativa

Parte de la realizacion de un examen en torno a un grupo determinado frente a la
atribucion de los bienes sociales, por ejemplo, vacantes en cargos o universidades
publicas. Se busca determinar si el juicio para el acceso a los bienes se ha
realizado con fundamento en los méritos individuales, o si el racismo o el sexismo
han sido determinantes en el proceso de evaluacion. Como finalidad se pretende
gue en el proceso de adopcion de decisiones las personas sean tratadas conforme
a sus méritos personales y no como miembros de determinados grupos. Tiene
como medios el establecimiento de procedimientos de queja o denuncias para
eventos de discriminacion, intencionales o no.

15e toma como referente principal para realizar la Clasificacién la propuesta por el Relator especial de la

Subcomisiéon de Derechos Humanos, Sr Marck Bossuyt, en su informe final El Concepto y la Préactica de la Accion
Afirmativa.
1728heridan, Alison. “Patterns in the policies: Affirmative action in Australia”, Women in Management Review,
1998, péags. 243 a 252; en donde ha elaborado un sistema de clasificacion que ilustra la gran variedad de
medidas de esta indole de "movilizacion afirmativa” en el contexto de la lucha contra la discriminacién sexual
}/nla situacic’)r_1 de desve_ntaja de la muje_r en el empleo. ) o 3
Bossuyt cita en su informe como ejemplos de esta categoria establecimiento de programas de formacion
profesional que permitan el adiestramiento de miembros de las minorias para que puedan competir por empleos y
ascensos o la busqueda de miembros de grupos desfavorecidos que tal vez no sepan a qué prestaciones tienen
derecho en la esfera de la vivienda u otros bienes de caracter social y sensibilizarlos al respecto
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Las clasificaciones propuestas se dirigen a la promocién de un grupo especifico,
pero no implican la discriminacién contra quienes no forman parte de ese grupo.
Por esto su implementacion no genera polémica y si un sentimiento de aceptacion
y bienestar social.

3.2.3. Preferencia Afirmativa

Segun Bossuyt en este tipo de accion afirmativa impera “la consideracion del
sexo o la raza de una persona en la concesién o denegacién de un bien social*"*.
En la préactica pueden suceder dos situaciones: primera, al solicitar dos personas
igualmente calificadas un bien social se le de preferencia a la persona que
pertenece a un determinado grupo beneficiario de las medidas de accién
afirmativa y, segundo, que se prohiba que miembros de otros grupos (diferentes a
los beneficiarios) soliciten oportunidades frente a dicha adquisicion.

Nos encontramos frente a medidas de esta categoria cuando se dan a los
miembros de determinados grupos puntos adicionales en los concursos, se les
aplican criterios menos exigentes para su evaluacién, se les fijan porcentajes,
directrices, objetivos, cupos o reservas oficiosas que establecen la proporcion de
los bienes sociales que han de recibir, con el fin de lograr representatividad
dentro de una institucion en un plazo definido con precision. Tienen una
intencidn afirmativa pero usan medios discriminatorios en la medida en que limitan
la participacion de un determinado grupo en una actividad.

La preferencia afirmativa es la forma mas polémica de accion afirmativa y su
implementacion ha producido abundante jurisprudencia alrededor del mundo en
materia de derechos humanos por cuanto genera otro tipo de diferenciacion que
suele confundirse con discriminacion, consecuencia directa de la racionalizacion
de los bienes sociales especialmente en materia salud, educacion, trabajo y
participacion politica, que son los ambitos especificos en donde a través de la
historia se han concentrado los prejuicios morales.

3.3. JUSTIFICACION FRENTE A LA IMPLEMENTACION DE LAS ACCIONES
AFIRMATIVAS

Una vez expuesto el concepto y la clasificacion de la institucion sometida a
estudio, es necesario aclarar que su implementacion, especialmente en el ambito
de lo publico, genera siempre polémica, por lo que los Estados deben justificarla,
no soélo ante la opinidbn puablica, sino que es requisito sine qua non que los
parametros de la accion sean realmente constitucionales, con el fin de superar

174Bossuyt, Marck, Op. Cit, supra n. 167, parr. 75.
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rigurosos test de racionalidad que aplicard el operador judicial constitucional. A
continuacién se expondran los lineamientos que soportan la justificacion de las
medidas adoptadas por los Estados para el establecimiento de la Acciones
Afirmativas.'”

3.3.1. Enderezar o reparar injusticias histéricas

Debido a la discriminacion continua y permanente de determinados sectores en el
pasado, sus descendientes se encuentran en la actualidad en una situacion de
desventaja. Por lo general se encuentra esta “injusticia histérica” en el ambito
educacional y laboral y principalmente sobre los sectores afrodescendientes.
Ejemplos de acciones positivas encaminadas a reparar estas injusticias histéricas
las encontramos en las ordenes ejecutivas dictadas por los presidentes de
Estados Unidos, Kennedy y Johnson, que se estudiaran mas adelante.

3.3.2. Reparar ladiscriminacién social - estructural

La discriminacion estructural encierra todo tipo de medidas, procedimientos,
acciones o disposiciones legales que a primera vista son neutros con respecto a la
raza, el sexo, el origen étnico y otros aspectos, pero que sin una justificacion
objetiva tienen consecuencias adversas desproporcionadas para los grupos
desfavorecidos®’®.

Esta clase de discriminacion se esconde tras una aparente igualdad formal, que
no es suficiente para enfrentar las practicas sociales discriminatorias, siendo
conocida también como discriminacion indirecta. Sus efectos nocivos se
evidencian independientemente de la intencion subjetiva del sujeto activo, asi
aquel puede esconder deliberadamente sus verdaderos fines detras de criterios

objetivos o puede en realidad, proceder de buena fe'”".

3.3.3. Crear diversidad o unarepresentacion proporcional de los grupos

En la actualidad existe un grupo de doctrinantes llamados “tedricos de la raza
criticos™’® quienes propugnan por la diversidad en los centros educacionales y
laborales como un componente necesario de toda sociedad justa, ya que es una

" Teniendo en cuenta las justificaciones esbozadas por el ya citado informe del Relator especial Sr. Marck

Bossuyt.

17%Bossuyt, Marck, Op. Cit, Supran. 167, parr. 19.

177Bossuy’[ expone como ejemplo la exigencia de una altura minima, que puede ser una desventaja para las
muijeres o los asiaticos y un requisito de empleo injustificable si no se tiene una necesidad objetiva.

Y8 Critical race theorists”, entre ellos los profesores T. L. Banks “Equality, affirmative action and diversity in
the United States", y C. R. Lawrence y M. J. Matsuda “We Won't Go Back: Making the Case for Affirmative
Action”
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fiel radiografia de la sociedad en general, promueve un sentido de comunidad mas
representativo y es un medio mas apropiado para conseguir una justicia
compensatoria para las minorias.

Esta teoria fue la esbozada en el caso Regents of the University vs Bakke",
donde el magistrado Powel argumenté la posibilidad de tomar la raza como criterio
al adoptar decisiones de admision a los entes de educacion superior. El interés
del sistema de cuotas establecido por la Universidad de California era contar con
un alumnado diverso con el fin de aportar experiencias y enriquecer el proceso
educacional.*®

Manifiestan tratadistas opositores®®’ que estas preferencias raciales son
totalmente ineficaces y que constituyen un “doble rasero manifiesto”, ademas de
que el verdadero problema se debe centrar en la calidad escolar de la escuela
primaria y secundaria.

3.3.4. Obtener una utilidad social

Los doctrinantes que apoyan la adopcion de acciones afirmativas por esta
raz6n,'®® manifiestan que la consecuencia directa de su implementacion es
benigna para la sociedad en general, v.gr, como resultados se obtienen mejores
servicios para los grupos desfavorecidos ya que los profesionales provenientes de
estos grupos actian sobre su problematica especifica, se incrementa la
participacion de los miembros de estos grupos en distintos medios, poco a poco se
lucha contra los estereotipos y prejuicios arraigados en muchas comunidades.

En contra se argumenta que esta forma de accion afirmativa es un riesgo para la
calidad de los servicios ya que al no tener en cuenta las aptitudes profesionales
sino la pertenencia a determinado grupo se disminuye la calidad en la prestacion
del servicio y se refuerzan los prejuicios que se intentan combatir.

179 Regents of the University vs Bakke (483 U.S. 265, 1978). Este caso se estudiara con detenimiento en el

acépite de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos.

180sin embargo esta teoria ha sido impugnada por practicas actuales. En el asunto Hopwood vs Texas ( 78
F 3d 932, 5th Cir 1996, cert denied, 135 L Ed 1094, 1997.) el Tribunal de Apelacién Federal manifesté que el
Gobierno no tiene ningln interés especial en que haya diversidad racial en la ensefianza superior y que ello
es incompatible con la idea de unos criterios de admision indiferentes al color o basados en el mérito.

815 Thernstrom y A. Thernstrom, "Racial preferences: what we now know", Commentary, 1999, pags. 44 a
50.

82T ales como K. Greenawalt, “Discrimination and Reverse Discrimination”, Nueva York, Borzoi Books in Law
and American Society, 1983, pags. 52 a 70; R. K. Fullinwider, “The Reverse Discrimination Controversy, a
Moral and Legal Analysis”, Nueva Jersey, Rowman and Littlefield, 1980, pags. 18 a 29, e |. Glasser,
"Affirmative action and the legacy of racial injustice”, en P. A. Katz y D. A. Taylor, “Eliminating Racism, Profiles
in Controversy", Nueva York, Plenum Press, 1988.
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3.3.5. Evitar la agitacion social

"Si dan empleo a esta gente, no haran una revolucion porque han quedado
excluidos. Si estan trabajando, no lanzaran bombas contra sus hogares y fabricas.
Manténganlos ocupados y no tendran tiempo de incendiar sus automéviles"#®

El nacimiento del derecho antidiscriminatorio en general y la accién afirmativa en
particular tuvo su gestaciéon en la tradicion juridica norteamericana debido a las
presiones de movimientos afrodescendientes en el campo laboral.

Auln cuando en 1964 entro en vigor la Ley de Derechos Civiles y en 1965 la Ley de
Derecho al voto y en teoria, en la sociedad norteamericana estaba prohibido hacer
distinciones raciales, para la comunidad afrodescendiente la norma no tenia un
alcance préactico. Esto conllevd a graves disturbios sociales, donde la clase
politica norteamericana entendid que no podia seguir ignorando la problematica
racial que afrontaba la sociedad, coyuntura de donde derivarian acciones
positivas'®* de las cuales fueron pioneros los presidentes Kennedy y Johnson.

En la actualidad se llevan a cabo programas especiales para zonas
desfavorecidas y de preferencia de género en la Unién Europea, India y Nigeria,
teniendo como fin la prevencién de la agitacion social*®.

3.3.6. Mayor eficiencia del sistema socioecondmico
Algunos economistas*®® afirman que la eliminacién de la discriminacién contra los
grupos desfavorecidos contribuira a la eficiencia y la justicia del sistema
socioecondmico. Se puede sacar el mejor partido del mercado laboral si se
corrigen las imperfecciones actuales debidas a los prejuicios irracionales®”

3.3.7. Un medio para construir Nacion
En los albores de un nuevo Estado, se intenta crear una sociedad mas igualitaria y

una nacionalidad comun para fortalecer su soberania. Los Estados que
consiguieron la independencia después de un largo periodo de colonizacion lo han

¥Cita extraida de J. D. Skrentny, “The Ironies of Affirmative Action” Chicago, The University of Chicago
Press, 1996, pag. 113.

'8 Estas acciones positivas se encaminaron a incluir a los afrodescendientes en la fuerza laboral por medio de
las Directivas Presidenciales No. 10925 y No 11246.

'¥Bossuyt en su informe cita a M. O. Chibundu, "Affirmative action and international law", Law in Context, 1999,
pags. 31y 32. Véase asimismo un documento elaborado por F. De Varennes, "Minority rights and the prevention of
ethnic conflicts”

18y/gase P. A. Samuelson, Economics, Nueva York, McGraw-Hill Book Company, 1970, pags. 780 a 794.
187Bossuyt, Marck, Op. cit, Supra n. 167, parr. 29.
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ilustrado con muchos ejemplos. Esos Estados se hallan divididos por conflictos

étnicos o se dieron cuenta de que varios grupos se habran quedado rezagados*®®.

3.3.8. Dilucidar el fin deseado, igualdad de oportunidades o igualdad de
resultados

El principal propésito de las acciones afirmativas es la consecucion de una
sociedad mas igualitaria, el problema surge frente al concepto de igualdad que
adopten los responsables de las politicas. Asi cada programa afirmativo
dependera de la visién de justicia social que se tenga: si se busca igualdad de
resultados se utilizaran métodos rigidos como la implantacién de cupos o cuotas
especificas para lograr el acceso de un grupo beneficiario a un determinado bien
social escazo; o si se pretende igualdad de oportunidades se implementaran
medios que insten por la depuracion en los procesos de decision por medio de la
eliminacion de consideraciones subjetivas basadas en categorias “sospechosas”,
asi no interesara el resultado, salvo para medir la efectividad de la medida.*®°

La mayoria de los estados iniciaron con la implementacion de politicas en pro de
la igualdad de oportunidades, sin embargo, estas fueron sustituidas por politicas
de igualdad de resultados, debido a la presién politica o social*®. Con frecuencia
se confunden los dos ideales y la legislacion no aclara qué ideal de igualdad
quiere que se persiga.

3.4. PRINCIPALES PROBLEMAS DE APLICACION DE LAS MEDIDAS DE
ACCION AFIRMATIVA

Atendiendo a la complejidad de las medidas de accion afirmativa, no solo por las
diferentes valoraciones del derecho a la igualdad, sino también por la dificultad
gue implican en la practica, toda vez que el favorecimiento de algunos implica el
desfavorecimiento de otros, es necesario abarcar, de manera breve, las
principales polémicas que se crean en torno su aplicacién.

188pid., parr. 30.

"¥9Este criterio es marcadamente individualista y se centra en garantizar la equidad para el individuo, por
cuanto su vision de la sociedad respeta la eficiencia, el mérito y los logros.

190Véase, por ejemplo, acerca de la evolucion de la accién afirmativa en Australia, D. McWhirter, “The end of
affirmative action, where do we go from here?”, Nueva York, Birch Lane Press, 1996.
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3.4.1. ¢Las Medidas de Accién Afirmativa generan discriminacién?

“Para superar el racismo primero tenemos que tener presente la raza™** Cuando
se utiliza el término discriminacion, sin lugar a dudas se hace referencia a una
desigualdad injustificada, entendido como un perjuicio arbitrario causado a un
individuo o grupo determinado. El choque de conceptos tiene como fundamento
que la accion afirmativa se cifra en garantizar una igualdad plena teniendo en
cuenta factores como la raza, el género, la nacionalidad y es precisamente la
eliminacion de estas categorias en el trato, el ideal de igualdad.

La Accion Afirmativa implica un trato diferenciado, pero que no debe confundirse
con discriminacion. En el ambito internacional se nutre la confusion por cuanto en
la consagracion de los instrumentos internacionales se han utilizado
indistintamente los términos:

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales garantiza
"el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna”,
mientras que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos garantiza "los
derechos reconocidos en el presente Pacto sin distincion alguna”. El articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone que "el goce de los
derechos vy libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin discriminacion alguna”, mientras que las versiones francesa y espafiola utilizan
el término “distincion”.

Si bien no se desprende de la consagracion en los Pactos, lo apropiado es
entender que la discriminacién esta prohibida, pero la distincién es legitima si se
usa para dar prefrencia a sectores marginados y desplazados.

Sr Marck Bossuyt, propone que “la discriminacion se entienda dentro del marco
de las diferencias arbitrarias e ilegales en el trato y la "distincion”, por otra parte,
como un término neutral, que se utiliza cuando ain no se ha determinado si un
trato diferencial puede o no estar justificado, por su parte la "diferenciacion”, debe
apuntar a una diferencia de trato que se considera legitima. Por consiguiente, no
todas las diferencias de trato estan prohibidas; s6lo aquellas que desembocan en
una discriminacion. Esto suscita la pregunta de en qué momento el trato
diferencial se vuelve inaceptable, o cuando se puede justificar una distincion de
cualquier tipo”.*%2

Asi el problema para los tratadistas y los Tribunales Internacionales e internos, se
basa en dilucidar los parametros para determinar cuando un trato difrenciado
constituye discriminacion. En el caso Belgian Linguistics, el Tribunal Europeo

191 Este fue un famoso dicho del juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Sr. Blackmun, en el caso.

Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265, 1978.
192Bossuyt, Marck, Op. cit, Supra n. 167, parr. 98, en donde cita a C. Tomuschat, "Equality and Non-
Discrimination under the CCPR", en |. von Munch.
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sostuvo que: "se produce una violacién del principio de igualdad si la distincion
carece de una justificacion objetiva y razonable™®, siendo este uno de los
principales lineamientos a nivel internacional y que ha servido de base para las
elaboraciones de los Tribunales internos.

3.4.2. ¢Cudl es la manera de determinar qué grupos estan lo suficientemente
desfavorecidos para merecer un trato especial?

A nivel internacional se tiene que existen instrumentos especificos para proteger a
determinados grupos, tales como las minorias raciales'® y las mujeres'®®, sin
embargo este es un asunto que se somete a la discrecionalidad interna de cada
pais. Asi, dependiendo de sus condiciones sociales y de su contexto especifico,
se creara una legislacion que defina cuéles son los grupos que merecen un
tratamiento especial.

Si bien por lo general para determinar los sujetos activos de la accion afirmativa se
utilizan categorias como la raza o el género, es preciso, no sélo la pertenencia a
estos grupos, sino la relacion efectiva entre la descompensacion actual y las
discriminaciones pasadas y que la accién afirmativa sea un medio idéneo para
combatirla.

3.4.3 ¢Quien se beneficia o desfavorece realmente por las politicas
afirmativas?

Es preciso anotar que la teoria de clases no aplica uniformemente para toda la
sociedad y se manifiesta también frente a la aplicacion de las politicas de favor,
encontrandose dos subgrupos  “discriminados” frente a la aplicacion de una
accion afirmativa. Por una parte y frente al favorecimiento de las medidas se
observan diferencias de clases al interior de los grupos determinados por
categorias, es decir, hay unos subgrupos mas beneficiados que otros, que son
quienes se favorecen en mayor medida de las politicas positivas.'®

Pero esto tiene su contracara frente al grupo excluido de los bienes sociales "No
sera ni un Rockefeller ni un Kennedy quien sea excluido para dar cupo a otros;
sera un DeFunis o un Bakke. Sin contar la influencia personal que pueden ejercer
sobre las decisiones de admision, los ricos pueden ofrecer a sus hijos la clase de
educacion privada que casi les garantizara que en las pruebas sacaran notas muy

193 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Belgian Linguistics, 23 de junio de 1968, Ser. A, pag. 34.

19 convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial

%5Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

196 Bossuyt en su informe cita como ejemplo que las mujeres blancas de clase media se benefician méas que
las de una clase inferior o de otro origen étnico, lo que traeria como consecuencia la creacién de otra minoria
desfavorecida dentro del grupo discriminado.
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superiores al nivel en que se proceda a la exclusion. Asi como los alumnos que
guedan excluidos es probable que salgan de los segmentos inferiores de la escala
social de la poblacion blanca, es probable que los alumnos de las minorias
escogidos salgan de lo alto de la escala de las minorias. En pocas palabras, es
una transferencia obligada de ventajas de quien menos se lo puede permitir a
quien menos lo necesita.”®’

3.4.4 ¢Como se determina quien forma parte de un grupo beneficiario?

Bossuyt se pregunta ¢ cuan "negro” debe ser alguien para ser considerado como
tal y tener derecho a los beneficios de los programas de accidon afirmativa?. Si
bien en algunos casos la legislacion interna define especificamente quienes tiene
derecho a estos beneficios, sin lugar a duda es importante la imagen que el grupo
tiene de si mismo, de los integrantes que lo conforman y la imagen que la
comunidad tiene del grupo. Sin embargo la Recomendacion general N° VIII el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial'®, es de especial interés
pues afirmé que la identificacion de una persona como miembro de un grupo, si
nada justificaba lo contrario, se basaria en la propia identificacion de la persona
interesada. Ahora bien, frente a los grupos, es determinante no sélo realzar la
categoria fundamental que los caracteriza, como la raza o el género, sino
examinar las condiciones econOmicas y sociales para determinar quien tiene
derecho al beneficio, dandole un matiz mas individual a la accién afirmativa.

3.5. DESARROLLO DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS EN EL DERECHO
NORTEAMERICANO. NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA.

El uso del término “accion afirmativa” deriva del derecho norteamericano, a quien
se debe la creacién y evoluciéon de politicas en este sentido, en principio en las
areas del empleo y la educacion y posteriormente en las esferas del género, la
raza, la religion, la seguridad social, entre otras.**®

197Bossuyt, Marck, Op. Cit, supra n. 167, parr. 12 en donde se cita a G. Moens, G. Moens, Affirmative

Action, the New Discrimination, Sydney, The Centre for Independent Studies, 1985, pags. 82 y 83.

1% Recomendacion Relativa a la Interpretacion y la aplicacion de los parr.s 1y 4 del articulo 1 de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion RacialVéase
HRI/GEN/1/Rev.1 (1994), Part IIl.

€| fundamento del analisis seran los autores M2 Angeles Barrére, “Discriminacion, Derecho
antidiscriminatorio y accién positiva en favor de las mujeres”, Madrid, 1997, Cuadernos Civitas y Enrique
Alonso Garcia, “La interpretacion de la Constitucién”. Editorial Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1984; quienes analizan los origenes y evolucion del Derecho Antidiscriminatorio y de la Accién Afirmativa,
situandola en el marco de la tradicién juridica estadounidense.
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La fundamentacion juridica del derecho antidiscriminatorio la encontramos en un
primer momento en textos legales como la Civil Rights Act of 1866 que consagro
el derecho de todos los ciudadanos de celebrar contratos y exigir su ejecucion,
"...como lo disfrutan los ciudadanos de raza blanca..."; la Civil Rights Act of 1964,
que abogaba por la generalizacion del derecho al sufragio activo y combatia la
segregacion racial; la Equal Employment Opportunity Act of 1972 que vino a cubrir
el vacio relativo a minorias y mujeres dejado por la normativa precedente en
materia de empleo; la Civil Rights Act of 1991; la Equal Protection Clause
(Clausula de Igual Proteccién) contenida en la XIV Enmienda y accionable ante la
Administracion, asi como también la XIII Enmienda que prohibio la esclavitud y la
XV Enmienda que prohibié la discriminacion racial en el acceso al voto.

Sin embargo, el papel predominante lo ejercié la Corte Suprema de Estados
Unidos al analizar la normativa y establecer los criterios para realizar el respectivo
juicio de igualdad. La evolucion creada por el operador judicial se centra
principalmente en el desarrollo de mecanismos de control constitucional que
garanticen el respeto a la XIV Enmienda®®.

El término como tal encuentra sus origenes en las potestades del ejecutivo, quien
como consecuencia de la creciente presién que ejercian los nacientes grupos
afrodescendientes discriminados frente al acceso al empleo, decidi6 dar
nacimiento a un sistema de acceso al empleo publico para las minorias raciales.

Franklin D. Roosevelt que ejercié la presidencia de 1933 a 1945 promulgd la
Directiva 8802 que proscribia las politicas discriminatorias de contratacién laboral
en las empresas relacionadas con la defensa que mantuvieran contratos vigentes
con el Gobierno Federal, esto debido a la presion ejercida por la Union Comercial
Negra, en cabeza de A. Philip Randolph.

Durante el gobierno de Harry Truman, que se establecion de 1945 a 1953, y una
vez creado el “Comité Presidencial para el Cumplimiento de los Contratos” se
requirié a la Oficina Federal para La Seguridad en el Empleo a "actuar positiva y
afirmativamente para poner en practica una politica antidiscriminatoria”.

En 1961, al asumir la presidencia John F. Kennedy, se expidi6 la Directiva
Presidencial No. 10925, la cual cre6 un organismo que tenia como mision acabar
con la discriminacién laboral en el gobierno federal llamado “Comité Presidencial
para la Igualdad de Oportunidades en el Empleo”, por medio del cual se exigi6
incluir en todos los contratos que suscribieran las entidades federales una clausula

0«Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y sometidas a su jurisdiccion son

ciudadanos de los Estados Unidos y de los Estados en que residen. Ningin Estado podra dictar ni dar efecto
a cualquier ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco
podra Estado alguno privar a cualquier persona de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni negar a cualquier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la proteccion de las
leyes, igual para todos”
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especial en la que se utilizdé el término accidon afirmativa por primera vez: “El
contratista no discriminara contra ningun empleado o aspirante a un empleo en
razon de raza, credo, color u origen nacional. El contratista emprendera una
accion afirmativa, para asegurar que los aspirantes puedan obtener empleo y los
empleados sean tratados durante su labor, sin consideracion a su raza, credo,
color u origen nacional”.

En 1965 bajo la presidencia de Lyndon B. Johnson se expidié la Directiva
Presidencial 11246, la cual establecié que: "Es politica del Gobierno de Estados
Unidos proporcionar igualdad de oportunidades para acceder a empleos federales
para todas las personas calificadas, prohibir la discriminacién en el empleo por
razones de raza, credo, color u origen nacional, y promover la completa
consecucion de la igualdad de oportunidades en el empleo por medio de un
positivo y continuo programa en todos los departamentos y agencias”*.

Richard M. Nixon expidi6 la Directiva 4 en la que se requeria a todos los
contratistas para desarrollar “un aceptable programa de accion afirmativa”
incluyendo "un analisis de areas en las cuales el contratista presenta deficiencias
en la utilizacién de grupos minoritarios y mujeres, y promover tablas y metas a las
cuales dirigir sus esfuerzos para corregir sus deficiencias". Los contratistas por
otra parte fueron instruidos para entender "grupos minoritarios", como negros,
indios, orientales e hispanoamericanos, y "subutilizacion” como: “tener en un
grado laboral un niamero menor de mujeres o de personas pertenecientes a
minorias, a aquel que razonablemente se esperaria por sus capacidades”.

En materia de constitucionalidad es necesario analizar la manera de interpretacion
del operador judicial norteamericano. Para analizar la exequibilidad de una norma,
la Suprema Corte, tradicionalmente utilizo6 un método llamado “test de la
racionalidad”, éste parte de la oposicion a la anulacion por parte del Juez de una
norma dictada por un érgano representativo, por lo cual el juez constitucional en
su tarea debe limitarse a declarar inconstitucional solo aquellas normas que
resulten manifiestamente contrarias a la Constitucion, en que sea evidente para
todos la oposicién entre Ley y Constitucion?%?

Se encuentra entonces que en la practica esta operacion se traduce en una
presuncién de constitucionalidad de la ley. Asi, la Suprema Corte se limitaba a
buscar una relacion entre la limitacion al principio de igual proteccién y el fin
pretendido con dicha limitacion, y de existir racionalidad entre ambos, la norma era
constitucional. Casi siempre se encontr0 por parte del Alto Tribunal esta
racionalidad, lo que permitid que por afos subsistieran en Estados Unidos leyes
de segregacion racial.

21pgsteriormente el mismo Jhonson realizé una modificacion e introduje el sexo como motivo de discriminacion.

22p10ns0 Garcia, Enrique, “La interpretacion de la Constitucion”. Editorial Centro de Estudios
Constitucionales. pag. 200. Madrid, 1984.
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Por ejemplo, En el caso Plessy vs. Ferguson®® la Corte respaldé la autoridad de
los Estados para requerir la segregacion racial en vagones de ferrocarril y otras
instalaciones publicas y privadas, siempre que a los segregados se les acomodara
en otro sitio “igual”. La conclusion de la mayoria fue que las leyes de segregacion
afectaban a blancos y negros por igual y no infligian un estigma de inferioridad a
ninguna de las razas. Los estados podian resolver también, con apego a la razén,
que esas leyes eran necesarias para fomentar la paz y el orden publico®®, esto dio
lugar a la doctrina “separados pero iguales”, segun la cual no se castigaban mas
gue los casos mas flagrantes de discriminacion.

Solo hasta 1938 en el caso United States vs Carolene Products Co*® en donde
se estudia la aplicacion de sanciones Yy restricciones especificas a los
estadounidenses de origen japonés, se estructura la génesis de un test de
constitucionalidad mas estricto. Esto a partir de una célebre nota de pie de pagina
en la que Fiske Stone argumenta ante la Corte que las leyes basadas en “el
prejuicio contra minorias definidas y aisladas” deberian ser sometidas a estricta
revision judicial. Si bien la Corte adujo la necesidad militar para mantener estas
restricciones, el magistrado Hugo L. Black recalc6 ante la mayoria que “todas las
restricciones juridicas que coartan los derechos civiles de un solo grupo racial son
sospechosas de inmediato”.

En dicha nota se hace mencién a la menor operatividad de la presuncion de
constitucionalidad cuando la legislacion parece contravenir algun derecho
constitucional, como las contenidas en las diez primeras enmiendas.

Se estructuran entonces categorias de “escrutinios” para realizar el respectivo
analisis de constitucionalidad de una norma. De una parte se tiene que se crean
las llamadas “categorias sospechosas” y establece la Corte que cuando se esta
frente a una de ellas, es decir, a una clasificacion basada en el prejuicio se debe
aplicar el llamado “escrutinio estricto”, asi la motivaciébn para realizar la
diferenciacién debe encontrar sustento en un interés y una necesidad primordial
de tal magnitud que justifique la limitacibn de un derecho -constitucional
fundamental. Este escrutinio se aplica a asuntos relacionados con la raza y con
extranjeros.

De otra parte el Tribunal aplica el “escrutinio intermedio” a asuntos relacionados
con el sexo, hijos ilegitimos y minorias religiosas. En él se mira un interés no tan

23Corte Suprema de Estados Unidos de América, Plessy vs. Ferguson, (163 U.S. 537) 1896.

24pscenso y caida de las leyes sobre la segregacion. Temas de la Democracia, centro de informacion y
referencia. Embajada de los Estados Unidos en Bolivia.

D5corte Suprema de Estados Unidos de América, United States v. Carolene Products, Co. (304 US 144, 152 n. 4)
1938.
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significativo que revista el caracter de fundamental, pero tampoco cualquier interés
es valido para justificar la diferenciacion, debe ser un interés importante.

Durante la Il guerra mundial, por medio de la orden ejecutiva 9066 se forz6 a los
americano- japoneses a moverse a campos de relocalizacion, excluyendo a
ciudadanos de descendencia japonesa de las areas que eran juzgadas criticas
para la defensa nacional y potencialmente vulnerables de espionaje.

Esta situacion fue sometida a revision de constitucionalidad en el caso
Korematsu Vs. United States?®, en donde la Corte Suprema resuelve el
siguiente problema juridico ¢EIl presidente y el congreso de los Estados Unidos
fueron mas alld de sus facultades al implementar practicas restrictivas de los
derechos sobre los descendientes japoneses?. En una decision 6-3, la Corte
decidi6é que esta préactica era constitucional con fundamento en las necesidades de
seguridad del Estado en tiempos de guerra, sin embargo es significativa en cuanto
por primera vez se habla de “categorias sospechosas” atendiendo a la
implementacion de medidas desfavorables para ciertos ciudadanos con
fundamento en su origen racial.

Las politicas en materia de igualdad se extienden al ambito de la educacion
superior, estableciéndose sistemas de cuotas para el ingreso a las instituciones
publicas. Estas politicas son sometidas a estudio de constitucionalidad, siendo el
caso Bakke Vs. University of California Regents®®’ uno de los primeros
analizados en la materia.

La Universidad de California comenzo6 a implementar un programa especial para
contemplar la admision de personas pertenecientes a grupos “desventajados
econdmica o educacionalmente” o minorias raciales, programa que era dirigido por
un Comité especial al cual se remitian aquellos postulantes que afirmaban querer
ser considerados como miebros de tales grupos.

Allan Bakke, un joven postulante de raza blanca, solicité el ingreso en los afios
1973 y 1974. En ninguno fue admitido, pero los admitidos por medio del Programa
Especial habian obtenido puntajes generales considerablemente inferiores a los
de Bakke.

Allan Bakke, luego de dos frustrados intentos de ingreso, aleg6é ante la Corte
Suprema de Justicia que el Programa de Admisiones Especiales operaba
excluyéndolo a él sobre la base de su raza, violando de esta manera sus derechos
frente a la Enmienda 14 de la Constituciéon Nacional y el Titulo VI del Acta de los
Derechos Civiles de 1964.

2%Corte Suprema de Estados Unidos, Korematsu Vs. United States, (323 US 214) 1944.
27Corte Suprema de Estados Unidos, Bakke Vs. University of California Regents, (438 US 265) 1978.
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La Corte Superior de California, en un dictamen de 5-4, considerd ilegal el
Programa de Admisiones Especiales y solicito la admision de Bakke. Sin embargo
es de resaltar el pronunciamiento del juez Powell, quien concord6 con Bakke que
el programa funcionaba como un “sistema de cupos raciales” y que por tanto era
un sistema basado en una clasificacion racial o étnica. En primer lugar, porque al
existir un programa que designaba la admisién de 16 de los 100 integrantes, se le
estaba impidiendo a los que se consideraban étnicamente o racialmente
desfavorecidos participar por una de las 84 restantes vacantes. En segundo lugar,
porque los postulantes blancos como Bakke estaban siendo discriminados en su
posibilidad de acceso a 16 de las 100 vacantes estipuladas. Finalmente Bakke
obtiene la plaza, pero los programas especiales se siguen considerando licitos
siempre que sean mas flexibles, basados en argumentos varios y no impongan
cuotas raciales.

El mencionado fallo de la Corte inauguré una nueva etapa en la discusion sobre
las politicas de accion afirmativa. El Juez Powell afirmé en su resolucion que
“incrementar la diversidad racial de las aulas era un interés del Estado y que un
programa Unico que otorgara puntos extras a candidatos provenientes de las
minorias, resultaba conveniente”. Sin embargo, para este juez, colocarlos en
programas separados violaba la constitucién de los Estados Unidos?®.

Hacia el afio 1979 se someti6 a estudio de la Corte Suprema el caso Steelworkers
v. Weber®® en donde se estudia la legalidad de un programa que establecia una
cuota del 50% de las plazas de formacion para afrodescendientes en una planta
industrial. La Corte acepto el programa de accion afirmativa, debido a que llevaba
a cabo el programa un empleador privado, estaba destinado a las categorias de
puestos que tradicionalmente habian sido segregadas y los trabajadores no
pertenecientes a esta minoria aun contaban con el 50% de las plazas disponibles,
siempre y cuando se asegurara la temporalidad de la medida.

Posteriormente 'y como producto de la aplicaciéon del escrutinio riguroso, ya
estudiado, el Tribunal Supremo rechaza programas de accion afirmativa en casos
como Firefighters vs. Stotts®*® y Wygant v. Jackson Board of Education®*
en donde se analizaba el despido de trabajadores blancos con mas antigiiedad
gue sus colegas afroamericanos para dejar vacantes para el empleo de mujeres o
minorias y el caso City of Richmond v. Croson®? en donde la norma suponia

2%8gjlvina Cimolai. Accion afirmativa en el ingreso a las Universidades Norteamericanas. Principios de justicia
%/relaciones de poder en los fundamentos del caso Universidad de California vs. Allan Bakke. Marzo 2002
Corte Suprema de Estados Unidos, Steelworkers v. Weber , (443 U.S. 193) 1979.

#0Corte Suprema de Estados Unidos, Firefighters vs. Stotts, (467 U.S. 561) 1984.

Zcorte Suprema de Estados Unidos, Wygant v. Jackson Board of Education , (476 U.S. 267) 1986.
#2Corte Suprema de Estados Unidos, City of Richmond v. Croson , ( 488 U.S. 469) 1980.
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gue el 30% de los contratos de la ciudad debian reservarse para los negocios que
eran propiedad de minorias.

La Corte Suprema soélo se ha pronunciado una vez frente a un caso de accién
afirmativa a favor de las mujeres. En Johnson v. Transportation Agency?®® se
cuestiona la promocién de una candidata mujer que, habiendo quedado en un
puesto ligeramente inferior a un candidato hombre, es seleccionada al amparo de
un plan de accion positiva (no de cuotas) que buscaba aumentar la representacion
de las mujeres en determinadas areas.

El Tribunal encontré justificada la toma en consideracion del factor sexo dado el
profundo desequilibrio existente entre ambos colectivos, asi como por la
necesidad de alentar a las mujeres a ocupar puestos no tradicionales. Es de
resaltar en este caso la gran influencia que tuvo en la politica de accion positiva e
igualdad en Europa.

Por ultimo se analizara el caso estudiado por la Corte Suprema en 1995 llamado
Adarand Constructors v. Pefia®®. Esta demanda fue interpuesta por la
empresa Adarand Constructors, que a pesar de haber sido el mejor postor, perdio
un contrato que se adjudicé a una empresa de construccion que era propiedad de
hispanos, con fundamento en un estatuto federal que prescribia que el 10% de los

contratos de obras publicas debian reservarse para las minorias.

La Corte ratifico que los planes de accion afirmativa creados por el Gobierno
federal debian estar a la altura de la prueba del escrutinio riguroso. Tenia que
existir un objetivo convincente y debian estar perfectamente disefiado para
responder a él. La Corte se mantuvo en su precedente frente a los programas de
accion afirmativa pero endurecio el juicio de igualdad frente a las diferenciaciones
basadas en la raza, estableciendo tres proposiciones relativas a los programas
basados en la raza: i) escepticismo: las preferencias basadas en criterios raciales
0 étnicos debian recibir necesariamente un examen muy a fondo; ii) coherencia: la
calidad del examen no debia depender de la raza de las personas perjudicadas o
beneficiadas por el plan; iii) congruencia: el analisis sobre igual proteccion debia
ser el mismo tanto si se tratara del Estado como del Gobierno federal®™.

BCorte Suprema de Estados Unidos, Johnson v. Transportation Agency , (480 U.S. 616) 1987 .

Z4Corte Suprema de Estados Unidos, Adarand Constructors v. Pefia , (115 St. Ct. 2097) 1995.

#5Citado por el Relator Especial de la Subcomision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Sr. Marck
Bossuyt en su informe “El Concepto y la Practica de la Accién Afirmativa”.
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3.6. DESARROLLO DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS EN EL DERECHO
EUROPEO. NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA?®

Con marcada influencia del derecho norteamericano, se gesta en Europa
normatividad y jurisprudencia en torno al derecho a la igualdad y a la
implementacibn de acciones afirmativas como medios para garantizar aquel
derecho. Las principales diferencias que existen entre los dos sistemas es que en
el derecho europeo el objeto fundamental de las acciones positivas es el género y
se concentra especificamente en el mercado laboral®*’.

3.6.1 Principal Normativa Comunitaria®®

El articulo 23 de La Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea®®?,
reconocido como “clausula antidiscriminatoria”, es aplicable de manera general a
todos los ambitos y reconoce la igualdad entre hombres y mujeres como principio
fundamental, ademas de posibilitar la adopcion de medidas positivas.

El Derecho a la Igualdad dentro del Marco de la Unién Europea parte del principio
de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres. Asi se ha establecido desde
el articulo 119 del Tratado de Roma de 1957, constitutivo de la entonces
Comunidad Econémica Europea, en donde se expresaba el deber especifico de
garante de cada Estado frente a la aplicaciéon del “principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos para un mismo
trabajo”.??° El articulo 141 del Tratado de Amsterdam?** ampli6 el principio de no
discriminacion.??

28para realizar el andlisis de la normativa y jurisprudencia en el ambito comunitario, se tomara como

referencia a la Profesora M2 Angeles Barrére Unzueta, Normativa Béasica En El Ambito Internacional,
Comunitario, Estatal Y Autonémico.
ZBarrére Unzueta, M2 Angeles. “Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor de las
mujeres”, Madrid: Cuadernos Civitas, 1997.
#8E| Derecho Comunitario se nutre principalmente de normativa vinculante y no vinculante. La primera,
caracterizada por ser de obligatorio cumplimiento para los Estados, se compone por los Tratados,
Reglamentos, Directivas y Decisiones; la segunda, también llamada soft law, estd conformado por las
Recomendaciones, Resoluciones, los Programas de Accion para la igualdad de oportunidades y la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada por el Tratado de Niza en diciembre, en donde
se plasman los principios fundamentales reconocidos por los Estados de la Unién Europea.
Z9Art. 23 CE: “La igualdad entre hombres y mujeres serd garantizada en todos los ambitos, inclusive en
materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de
medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado."
20Tratado de Roma de 1957, Art.119. “Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o el
sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en
dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo. La igualdad de
retribucién, sin discriminaciéon por razon de sexo, significa: a) que la retribucion establecida para un mismo
trabajo remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b)
que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo
g)zl{esto de trabajo”.

Que corresponde al articulo 119 del Tratado de Roma y que modifica y sustituye el Tratado De Maastricht:
Tratado de Amsterdam, Art. 141: 1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del principio de igualdad
de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. 2. Se
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Si bien, los articulos resefiados corresponden al desarrollo del principio de
Igualdad, es necesario resaltar los avances y novedades que se incorporaron en el
Tratado de Amsterdam (art.141), a saber: se incluye por primera vez al derecho
originario de la Comunidad la mencién al principio de igualdad de oportunidades
(Numeral 3); se atribuye al Consejo la garantia de su aplicacién en los asuntos de
empleo y ocupaciéon y se brinda una base legal a la adopcién de acciones
afirmativas o positivas (Numeral 4).

El Tratadista Javier Balza Aguilera,?® realiza importantes acotaciones sobre el
avance que en materia de acciones positivas genero la Incorporacion del Tratado
de Amsterdam y que él mismo define como las “Cuatro Reglas”. El autor expone
la Insuficiencia e Ineficacia de Normas Juridicas que tengan como fin eliminar las
desigualdades, lo que hace necesario y obligatorio la intervencion de la accion
positiva con el fin de compensar los efectos dafiinos de los prejuicios culturales.
Sin embargo, antes de aplicar una accion afirmativa es necesaria la previa
constatacion de una quiebra al principio de igualdad de trato. Afirma Balza que el
rol de la sociedad civil es fundamental, toda vez que el Tratado no impone
obligaciones a los Estados de adoptar tales acciones y su aplicacion es inherente
a la voluntad de los mismos, ademas de que se constituye como una excepcion
aplicable al momento del rompimiento del principio de igualdad, lo que la dota de
una naturaleza limitada.

En materia de normativa vinculante el pionero al tratar el Derecho
Antidiscriminatorio y las acciones positivas fue el Consejo de Europa.??* Al Interior

entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal de base o minimo, y
cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el
empresario al trabajador en razén de la relaciéon de trabajo. 3. La igualdad de retribucién, sin discriminacién
por razén de sexo, significa: a) que la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad
de obra realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b) que la retribucion establecida para
un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo. 4. El Consejo, con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptara
medidas para garantizar la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato para
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, incluido el principio de igualdad de retribucién para un
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. 5. Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad
entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos
representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales.

5Balza Aguilera, Javier (1999): "Marco Juridico: Procedimientos de aplicabilidad en relacién con la accion
positiva", Il Congreso Internacional sobre Género y Politicas de Accién Positiva, Tomo |, Vitoria-Gasteiz:
Emakunde/Instituto Vasco de la Mujer.

Este es  un organismo internacional, de vocacién europea, que se caracteriza por ser el forum
intergubernamental y parlamentario mas importante del continente. Actualmente engloba 46 paises y tiene 5
Estados como observadores. Siguiendo su estatuto, tiene por finalidad la defensa de los derechos humanos,
la garantia del Estado de Derecho y la potencializacién de la identidad Europea entre todos los ciudadanos del
Continente. Es preciso diferenciar el Consejo de Europa del Consejo de la Unién Europea que representa a
los gobiernos los Estados miembros, quienes en su seno legislan para la Union, establecen sus objetivos
politicos, coordinan sus politicas nacionales y resuelven las diferencias existentes entre ellos y con otras
instituciones.
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de este Consejo se firma, el 4 de noviembre de 1950, el Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®® vy al
que le siguen doce Protocolos.

El Consejo De Europa se pronuncia por medio de Directivas, que han sido la
plataforma de impulso en la lucha por la igualdad, la no discriminacién y es la base
y determinador de programas y politicas de accion afirmativa al interior de los
Estados, politicas estas que llegan a conocimiento del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas para revision de compatibilidad con los Tratados de
donde se desprende que el desarrollo del derecho antidiscriminatorio también se
ha dado por via jurisprudencial.

Asi, veremos inicialmente las principales Directivas en materia de igualdad y
posteriormente la principal jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea o Tribunal de Luxemburgo.

3.6.2 Principales Directivas Del Consejo De Europa

Con la Consagracion del articulo 119 del Tratado de Roma fueron dictadas una
serie de Directivas relativas a la discriminacion de las mujeres, todas
caracterizadas por la manera en la que se formula el principio de igualdad, como
igualdad en la retribucion, igualdad en el trato y mas adelante como “eliminacion
de cualquier discriminacién por razén de sex0”®® 'y como “ausencia de toda
discriminacion por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente”??’.

Las primeras Directivas se centran en el principio de igualdad de retribucién.??®
Las Directivas posteriores tienen como ejes tematicos principales la igualdad de
trato entre hombres y mujeres en relacién al empleo y seguridad social®® vy la
protec%i?%n trato igualitario de la mujer embarazada y lactante dentro del campo
laboral“".

g aspecto determinante de este Convenio radica en la atribucién de la proteccion de los derechos y

libertades fundamentales a una Comision y a un Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
**®pirectiva 75/117/CEE
2'Dijrectivas 6/207/CEE; 79/7/CEEy 86/613/CEE.
28Como la Directiva del Consejo 75/117/CEE del 10 de Febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de retribucion
entre los trabajadores masculinos y femeninos.
22%/p, Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo; Directiva 79/7/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social; Directiva 86/378/CEE del Consejo,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes
E)Sroofesionales de seguridad social

Como las siguientes, Directiva 86/613/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas, asi
como sobre la proteccién de la maternidad; Directiva 92/85/CEE del Consejo, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
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El articulo 2 de la Directiva 76/207/CEE,?*" relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo, es fundamental para el presente estudio toda vez que define la igualdad
de trato como ausencia de discriminacién directa o indirecta, esboza el concepto
de accioén positiva, al punto que el debate sobre los limites de la accion positiva al
interior del Tribunal de Luxemburgo se cierne sobre la interpretacion que se le de
a este articulo .

De igual manera es necesario rescatar los articulos 2%°? y 4?3 de la Directiva
97/80/CE , relativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacion por
razon de sexo, en donde se le impone, en los casos de disriminacion, a la parte
demanda la demostracion de la ausencia de vulneracion del principio de igualdad
de trato. Su polémica expediciéon?** pone en préactica la politica comunitaria de
Accion Positiva.

Si bien, al igual que en las Directivas estudiadas se mantiene el concepto de
igualdad de trato como ausencia de discriminacion directa o indirecta se introduce
un novedoso planteamiento frente a la definicion de discriminacién indirecta en un
texto vinculante vy frente a la carga de la prueba a la parte demandada cuando se
debate la ausencia de aplicacion del principio de igualdad.

que haya dado a luz o en periodo de lactancia, asi como también la Directiva 96/34/CE del Consejo, relativa
al cuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES.

Z1E] articulo 2, reza: “1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes, supone
la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere,
en particular, al estado matrimonial o familiar. 2. La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los
Estados miembros de excluir de su ambito de aplicacion las actividades profesionales vy, llegado el caso, las
formaciones que a ellas conduzcan, para las cuales, el sexo constituye una condicién determinante en razon
de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio. 3. La presente Directiva no obstara las disposiciones
relativas a la proteccion de la mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad. 4. La
presente Directiva no obstard las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de
las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del articulo 1”.(subraya fuera de texto original).
#32E| Articulo 2, reza: 1. “A efectos de la presente Directiva se entendera por principio de igualdad de trato la
ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, bien sea directa o indirecta. 2. A efectos del principio de
igualdad de trato contemplado en el apartado 1, existird discriminacion indirecta cuando una disposicion,
criterio 0 practica aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miembros de un
mismo sexo salvo que dicha disposicidn, criterio o practica resulte adecuado y necesario y pueda justificarse
con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”.

233E] articulo 4, reza: Los Estados miembros adoptaran con arreglo a sus sistemas judiciales nacionales las
medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada por la no aplicacién, en lo
que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato presente, ante un érgano jurisdiccional u otro érgano
competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a
la parte demandada demostrar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de trato (...). (subraya
fuera de texto original)

#Debido a la oposicion mantenida por el gobierno del Reino Unido al originario proyecto presentado por la
Comision en 1988
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Desde el afio 2000 el Consejo de Europa se ha pronunciado de manera
significativa frente al tema de la igualdad. En la Directiva 2000/43/CE** vy la
Directiva 2000/78/CE?*® se encuentran novedades como el concepto de
discriminacion directa junto con el discriminacion indirecta y el concepto de accion
positiva, ademas de establecer el acoso como discriminacion.

En la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, que modifica la ya citada Directiva 76/207/CEE, es de
destacar la delimitacion conceptual de los instrumentos del Derecho
antidiscriminatorio y la definicion de acoso como discriminacion. También se
define expresamente la discriminacion directa e indirecta y la accion positiva Asi,
en el articulo 1, apartado 2 se prevé la sustitucién del articulo 2 de la Directiva del
76 por este nuevo, en el que se dice: 2. A efectos de la presente Directiva se
entenderd por: -‘discriminacion directa’: la situacion en que una persona sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
comparable por razén de sexo, -‘discriminacion indirecta’: la situacion en que una
disposicion, criterio 0 practica aparentemente neutros sitlan a personas de un
sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
adecuados y necesarios.Frente a la Accion Positiva se encuentra que en el
mismo articulo 2, apartado 8, se hace una remision al Tratado de Amsterdam en
los términos siguientes: “Los Estados miembros podran mantener o adoptar las
medidas contempladas en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado con objeto de
garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres”. Es de
resaltar ademas, en esta Directiva, que se le da mayor alcance al principio de
igualdad, expandiéndolo también al &mbito privado.?®’

3.6.3 Principal Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), se encarga de comprobar la
compatibilidad con los Tratados de los actos de las instituciones europeas y
gobiernos, y de pronunciarse, a peticion de un tribunal nacional, sobre la
interpretacion o validez de las disposiciones del Derecho comunitario. Las

*Relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen
racial o étnico, que “tiene por objeto establecer un marco para luchar contra la discriminaciéon por motivos de
origen racial o étnico, con el fin de que se aplique en los Estados miembros el principio de igualdad de trato”.
2% Relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, que
“tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el
fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato”.

B7psi se lee en el articulo 3.1: “La aplicacion del principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta por razén de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los organismos
publicos...”
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sentencias del TICE tienen caracter vinculante en los Estados miembros.?*® El
TJCE sélo ha estudiado cuatro casos en cuestiones de promocién laboral, todos
ellos prejudiciales.

El primero de ellos, el caso Kalanke vs. Freie Hansestadt Bremen,*° tuvo su
génesis en Land Bremen (Alemania) debido a una ley relativa a la igualdad de
trato entre hombres y mujeres en la Funcion Publica que determinaba que en la
seleccion y provision de puestos de trabajo y promocién, se daria preferencia a las
mujeres, siempre que estuviesen igualmente capacitadas que los hombres e
infrarrepresentadas en el sector laboral a que aspiraban.?*°

Sucedi6o entonces que el Sr. Kalanke y la Sra. Glissmann se encontraron
aspirando al mismo puesto y advirtiéendose la infrarrepresentacion del sexo
femenino, la plaza le es adjudicada a la Sra. Glissmann. El Sr. Kalanke demanda
ante el organo jurisdiccional aleméan la compatibilidad de esta ley con la Directiva
76/207, tomando como fundamento que €l poseia una capacitacion superior y que
ademas el régimen de cuotas establecido por la Ley del Estado de Bremen era
contrario a la Ley Fundamental que consagraba el principio de igualdad entre las
personas y al articulo 611 del Cédigo civil aleman.

El TICE al fallar de fondo sobre el asunto precis6 que primero en cuanto “el
apartado 4 del art. 2 [de la Directiva], en cuanto constituye una excepcién a un
derecho individual consagrado por la Directiva, debe interpretarse
restrictivamente” ?**. Asi, con esta clara consideracion de la accién positiva como
una excepcion a un derecho individual y, por consiguiente, merecedoras de
interpretacion restrictiva, el Tribunal argumenta también que el sistema de Bremen
viola el principio de oportunidades.?*?

28 Es preciso realizar una pequefia anotacion frente al funcionamiento de este Tribunal, buscando como

finalidad, entender a cabalidad el manejo dado a la problemética por el érgano colegiado. El TICE, tiene como
finalidad, entre otras, resolver cuestiones prejudiciales, entendidas como inquietudes planteadas por los
Estados Nacionales sobre interpretacion del Derecho Comunitario, a fin de aplicarlas a un caso concreto que
se encuentra pendiente por resolucion. Atendiendo a que el TICE so6lo es Tribunal de Derecho Comunitario
no puede pronunciarse sobre la normativa estatal, aunque sea la aplicabilidad de estas normas el problema
real en la mayoria de los casos, entonces se invierte la proposicion y se pregunta si el Derecho Comunitario
es compatible con una legislacion estatal y no si el derecho estatal es compatible con el Derecho Comunitario.
Las sentencias que profiere el TICE son obligatorias para los Estados, pero meramente declarativas, es decir
no anulan, per se, la normatividad estatal, aunque, como consecuencia del pronunciamiento del Tribunal
Superior la normatividad incompatible debe ser reformada y las autoridades pueden inaplicarla.

29Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Caso Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen, Sentencia de
17 de octubre de 1995.

*“Expresamente decia la ley: “se concedera preferencia a las mujeres, frente a los candidatos masculinos con la
misma capacitacion en aquellos sectores en los que estén infrarrepresentadas”.

*1poctrina recogida ya en la sentencia de 15 de mayo de 1986, as. 222/84, caso Johnson.

242Dijo expresamente el Tribunal: “un sistema de dicha naturaleza en la medida en que pretende establecer
una igualdad de representacion de la mujer en relaciéon con el hombre en todos los grados y niveles de un
servicio sustituye la promocion de la igualdad de oportunidades contemplada en el apartado 4 del articulo 2
por su resultado, que sélo podria alcanzarse a través de la aplicacién de dicha igualdad de oportunidades”

91



El caso Kalanke produjo polémica y diversos pronunciamientos institucionales y
doctrinales, especialmente frente al topico de la igualdad de oportunidades.

La Comision Europea remitio al Parlamento y al Consejo una Comunicacion
"interpretativa" de la Sentencia Kalanke en la que sostenia que el fallo “sélo
excluia la accién positiva que implicara "preferencia absoluta” de las candidatas
mujeres, excluyendo toda posibilidad de ponderar otras circunstancias
concurrentes”. Es decir, el resto de acciones positivas, incluidos los sistemas de
cuotas que incorporen una "cladsula de apertura" serian legales; ademas se
recomienda la modificacion ‘“interpretativa" del articulo 2.4 de la Directiva
76/207/CEE a fin de establecer expresamente que las medidas de accién positiva
estan permitidas con excepcion de las cuotas rigidas.

Rodriguez Pifiero®®® sefiala que el caso Kalanke gener6 un duro revés para las
politicas de accion positiva y se cuestiona el propio alcance del articulo 2.4 de la
Directiva 76/207/CEE, es decir, no existe claridad frente a qué clase de accién
afirmativa permite.

Posteriormente, en el asunto Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen,®** el
debate se abre en torno a una ley de funcién publica pero en materia de educacion
de Land de Nordhrein-Westfalen (Alemania).“*® En circunstancias similares a las
del sefior Kalanke, el sefior Marschall demandé ante el érgano jurisdiccional, a lo
qgue el El TICE reitera que “puesto que el apartado 4 del articulo 2 constituye una
excepcion a un derecho individual consagrado por la Directiva, esta norma
nacional que favorece especialmente a las candidatas femeninas no puede
garantizar a las mujeres la preferencia absoluta e incondicional en una promocion
sin sobrepasar los limites de a excepcién establecida en esta disposicion"4° .
Ser4, por tanto, la existencia de la que denomina “clausula de apertura” esto es, la
posibilidad de apreciar en el candidato masculino motivos o criterios que inclinen
la balanza a su favor, la que resulte decisiva a la hora de apreciar la
compatibilidad; unos criterios de los que lo Unico que precisa el Tribunal es que
“no podran ser discriminatorios en perjuicio de las candidatas femeninas”.

Igualmente, el TICE manifiesta que “incluso en caso de igual capacitacion, existe
la tendencia a promover preferiblemente a los candidatos masculinos, en perjuicio

243Rodrl'guez Pifiero, Miguel (1995): "Igualdad de oportunidades y prioridad de la mujer en los ascensos en la
Sentencia Marschall del TICE", Revista de Relaciones Laborales 22, p. 102- 109.
%4 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen,
Sentencia de 11 de noviembre de 1997.
5Esta ley sefialaba que: “ Cuando, en el sector del organismo competente en el que deba producirse la
promocion, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspondiente puesto de la carrera, se
concedera preferencia en la promocion a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones
profesionales, salvo que concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor
gféjbraya fuera de texto original)*

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Marschall c. Land Nordrhein-Westfalen,
Sentencia de 11 de noviembre de 1997.
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de las candidatas femeninas, debido, particularmente, a determinados prejuicios e
ideas estereotipadas sobre el papel y las capacidades de la mujer en la vida
activa, y al temor, por ejemplo, a que las mujeres interrumpan mas frecuentemente
su carrera, a que, debido a las tareas del hogar y familiares, organicen su jornada
laboral de forma menos flexible o a que se ausenten mas a menudo debido a
embarazos, partos y periodos de lactancia”, motivos por los que “el hecho de que
dos candidatos de distinto sexo presenten igual capacitacién no implica por si solo
que tengan iguales oportunidades™*’. De ello se deduce que puede estar incluida
en el ambito de aplicaciébn del apartado 4 del articulo 2 una norma nacional
conforme a la cual, en caso de promocion, las mujeres que presenten igual
capacitacion que los candidatos de sexo masculino tienen derecho, sin perjuicio
de la clausula de apertura, a un trato preferente en los sectores en los que estan
infrarrepresentadas, puesto que tal norma puede contribuir a servir de contrapeso
a los efectos perjudiciales para las mujeres derivados de las actitudes y
comportamientos descritos anteriormente y a reducir, de esa forma, las
desigualdades de hecho que pudieran existir en la realidad de la vida social”**
Asi el Tribunal centra sus consideraciones en la existencia de una clausula de
apertura que acabe con la prioridad absoluta e incondicional®*®

Concluye el TICE que las medidas positivas dirigidas a obtener un resultado seran
compatibles con la Directiva, al entender que constituyen el medio idéneo para
hacer frente a la discriminacion estructural que afecta a las mujeres.

Rodriguez Pifiero®® sintetiza las consecuencias directas de la flexibilizacién de la
jurisprudencia del TICE en el caso Marschall y afirma que la primera de ellas es la
legitimidad de las acciones positivas, incluidas las cuotas con determinadas
condiciones de flexibilidad, proporcionalidad y apertura, pero pone de presente
que la solucién no se encuentra exenta de problemas ya que no hay claridad
frente a la disticidn entre los sistemas rigidos y los sistemas abiertos y al quedar
esta consideracion sujeta a la voluntad del 6érgano jurisdiccional nacional se crea
cierta inseguridad juridica.

Posteriormente el TJCE se pronuncia sobre los casos Badeck®*
Abrahamsson®? en donde ratifica totalmente el precedente ya analizado.

y

27|bid., parrs. 29y 30.

281hid., parr. 35.

2490Unico criterio que haria que la accion positiva fuera declarada incompatible con la Directiva 76/207/CEE.
#0Rodriguez Pifiero, Miguel, supra n. 243. p. 102- 109.

®lTribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Badeck vs Land Hessen, Sentencia de 28 de
marzo de 2000, en donde se somete a consideracion del TICE la compatibilidad de la Directiva 76/207 de una
Ley de 1993 sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres y para la eliminacion de la discriminacion
de las mujeres en la Administracién Publica.

®2Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, caso Abrahamsson y Anderson vs. Fogelgvist,
Sentencia de 6 de julio de 2000. EI TJCE se pronuncia sobre la legalidad de una medida de accién positiva
llevada a cabo en Suecia, frente a la misma Directiva ya examinada. La medida se plantea en relacién a un
concurso universitario para la obtencion de una plaza de profesor, en donde se autoriza que “Al candidato
que pertenezca al sexo infrarrepresentado y que posea las aptitudes suficientes... se le concedera la
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3.7. LA OBLIGATORIEDAD DE LA ACCION AFIRMATIVA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

3.7.1 La Accion Afirmativa en el Sistema Universal de Protecciéon de los
Derechos Humanos

La ONU tiene como fin la solucién de problemas internacionales y el estimulo de
los derechos humanos sin distincién alguna®®. Para lograr este fin trabaja a través
de sus érganos principales, subsidiarios y especializados, a partir de los cuales se
desarrollan normas en materia de derechos humanos, se celebran instrumentos
juridicos, tanto universales como regionales, de caracter vinculatorio para los
Estados buscando respetar dichos derechos y se crean 6rganos encargados de
vigilar el cumplimiento de aquellos instrumentos.

Es fundamental resaltar que el Derecho Internacional ha reconocido cierto
tratamiento juridico especial frente a los grupos tradicionalmente discriminados.
Este tratamiento se encausa en politicas publicas o normas juridicas que tienen
como objetivo resarcir o atender las desventajas producidas por actos de
discriminacién®* y que no son otra cosa diferenta a las ya estudiadas “Acciones
Afirmativas”.

Al interior de la Organizacion de las Naciones Unidas, se han creado dos tipos de
organos de defensa y promocion de los derechos humanos, los oOrganos
establecidos por la Carta de la ONU y los 6rganos creados en virtud de los

Tratados®®®, entre los primeros se cuentan la Comisién de Derechos Humanos®° y

preferencia frente al candidato del sexo opuesto que, en caso contrario, habria sido seleccionado, si ello fuere
necesario para nombrar al candidato del sexo infrarrepresentado”. Si bien la norma es es similar a las ya
estudiada en los casos anteriores se configura una limitacion asi “No obstante, se excluira la discriminacion
positiva cuando la diferencia entre las capacitaciones de los candidatos sean tan importante que de ella
resultaria una vulneracion de la exigencia de objetividad en el momento de la contratacion”.

3Carta Fundacional de la ONU, Art. 1.3.

24Bossuyt, Marck, Op. Cit, Supran. 167, parr. 6.

25 0s organos creados en virtud de los tratados fundamentan su existencia en las disposiciones de un
instrumento juridico especifico, ya sea un tratado o una convencion internacional. Este grupo tiene un
mandato mas restringido que puede ser respecto de un tema o de una regién en particular, y se dirige a un
publico mas limitado, como por ejemplo a aquellos paises que han ratificado un instrumento juridico
determinado. Sus decisiones son adoptadas por consenso. Bajo este estudio se tratara la principal
£ggispruden_ci_e§ expedida por cada uno de estos (ljrganos en cuanto a Ia_cu_estién de las acciones afirmativas.

La Comision de Derechos Humanos es el 6rgano responsable principal de llevar a cabo la labor de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos. La Comision tiene el mandato de ocuparse de las
situaciones urgentes y agudas de derechos humanos de la manera mas expedita, como puede ser examinar y
vigilar ya sea la situacion de los derechos humanos en paises o territorios especificos (los llamados
mecanismos 0 mandatos por pais) o fendmenos importantes de violaciones de los derechos humanos a nivel
mundial (los mecanismos 0 mandatos tematicos), e informar publicamente al respecto en ambos casos. A sus
sesiones asisten ademas la Subcomisién de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, varios
grupos de trabajo y una red de expertos, representantes y relatores que le presentan informes sobre
cuestiones concretas de derechos humanos.
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la Subcomisién de Promocion y Proteccion de Derechos Humanos®’ y entre los
segundos el Comité contra la tortura, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, el Comité de los
Derechos del Nifio y el Comité de Derechos Humanos.

- Subcomision de Promocion y Protecciéon de los Derechos Humanos

En 1998 la Subcomisién de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos
encarg6 al sefior Marc Bossuyt, como Relator Especial, la preparacién de un
estudio sobre el concepto y la practica de la accion afirmativa.

El informe preliminar, presentado a la Subcomisién en 2000%%, relata los
diferentes conceptos de accion afirmativa encontrados en varios instrumentos
internacionales y los limites de dicha accion. El informe concluye que las medidas
positivas deben cumplir con la prohibicion de discriminacion y deben ser
temporales. En el segundo informe®® describe a los grupos beneficiarios de
accion afirmativa y analiza las justificaciones para medidas de acciéon afirmativa,
ademas describe las formas que puede adoptar la accion afirmativa, como la
“movilizacion afirmativa”, la “equidad afirmativa” o la “preferencia afirmativa”. En
cuanto a la cuestion de su obligatoriedad en derecho internacional, considera que
tal interpretacion “seria exagerada” y que lo 6ptimo es promover la posibilidad de
adoptar medidas afirmativas para lograr la igualdad de facto"?®.

En su informe final, sometido a la Subcomisién en el afio 2002%°, el Relator
Especial resumio los argumentos de los informes precedentes y formuld sus
conclusiones. Segun él, la discriminacion sistematica de ciertos grupos en el
pasado permite - y a veces requiere - la adopcién de medidas antidiscriminatorias.
Concluye que, por lo general, en materia de derechos humanos, una preferencia o
diferencia de trato sélo puede justificarse si se basa en un motivo que es
pertinente al derecho en cuestion. Sin embargo, considera que, en ciertos casos,
otros criterios, como la representacion proporcional de diferentes grupos, pueden
ser validos. Segun él, “no es posible hacer declaraciones generales tajantes sobre
la medida en que pueden aplicarse tales criterios” y son los jueces quienes deben
velar por que las medidas cumplan con la prohibicion de discriminacién en
determinados casos. El Relator reitera también que las medidas positivas tienen

%7 a Subcomision es el principal 6rgano subsidiario de la Comision de Derechos Humanos. Cuenta entre sus

funciones son con realizar estudios, especialmente a la luz de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y hacer recomendaciones a la Comision sobre la prevencion de la discriminacion de cualquier tipo
en relacion con los derechos humanos y las libertades fundamentales y la proteccién de las minorias raciales,
religiosas y linguisticas y desempefiar cualquier otra funcién que le encomiende el Consejo o la Comision.
2E/CN.4/Sub.2/2000/11, 19 de Junio de 2000.

Z9E/CN.4/Sub.2/2001/15, 26 de Junio de 2001, parr. 7.

201pid., parr. 78.

%1 E/CN.4/Sub.2/2002/21, 17 de Junio de 2002, parr. 105.
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que ser de caracter temporal y tienen que cumplir, como todas medidas, con la
prohibicion de discriminacion.

En lo que constituye el aporte mas importante de sus estudios, el Relator se
dedica, en un modo mas detallado que los érganos de vigilancia de los tratados, a
establecer limites a las medidas de accién afirmativa, llenando el vacio de
aquellos frente a los parametros generales: la accion afirmativa, como toda
medida estatal, tiene que respetar otros derechos humanos, particularmente la
prohibicion de discriminacién, y debe ser de caracter temporal.

- Comité de Derechos Humanos

En su Observacion General No. 3 sobre el articulo 2, el Comité consider6 que la
obligacion general de los Estados no solamente de respetar, sino también
garantizar, los derechos humanos, conlleva el deber de adoptar medidas
especificas para permitir a los individuos el goce de sus derechos®®’. Esta
obligacion positiva ha sido reiterada en la Observacién General revisada sobre
este articulo, adoptada en segunda lectura por el Comité®®. El deber de adoptar
medidas de accion afirmativa se basa en esta obligacion general de adoptar
medidas positivas para garantizar los derechos del Pacto. Asi mismo se
desprende del andlisis de la Observacién General No 18.2%*

Vale también mencionar la Observacion General No. 28 sobre la igualdad entre
hombres y mujeres, en la que el Comité considero que los articulos 2 y 3 del Pacto
requieren que los Estados tomen todas las medidas necesarias para asegurar el
pleno disfrute de este derecho. En este sentido, los Estados tienen “no solo que
adoptar medidas de proteccion, sino también medidas positivas en todos los
ambitos para asegurar el fortalecimiento de las mujeres”?>.

%2 Observacion General No. 3, Articulo 2, Aplicacion del Pacto a nivel nacional, (1981), HRIGEN/1/Rev.6, 12 May
2003, parr. 1.

253 Draft General Comment on Article 2, The Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Parties to
the Covenant, adopted by the Human Rights Committee on second reading at its 80th session,
CCPR/C/74/CRP.4/Rev.5, parr. 6.

240pservacion General No. 18, No-discriminacion (1989), HRI/GEN/1/Rev.6, 12 May 2003, parr. 10. donde
sostuvo que “El Comité desea también sefalar que el principio de la igualdad exige algunas veces a los
Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan
que se perpetle la discriminacion prohibida por el Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacién
general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte
de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las
medidas de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacién de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacién con el resto de la poblacién. Sin
embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas medidas son una
diferenciacion legitima con arreglo al Pacto”.

25 Observacion General No. 28, Articulo 3 (lgualdad de derechos entre los hombres y las mujeres) (2000),
HRI/GEN/1/Rev.6, parr. 3; véase también la Observacién General No. 4 relativa al articulo 3 (1981),
HRI/GEN/1/Rev.6, parr. 2.
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En algunas de sus observaciones finales a los Estados, el Comité ha destacado la
obligacién de adoptar medidas positivas contra la discriminacion de ciertos grupos
vulnerables. Por ejemplo, en su observacion a Letonia, el Comité ha destacado la
importancia de adoptar medidas positivas para integrar a los extranjeros en la vida
publica del pais®®. En su observacion a Eslovaquia, el Comité alent6 al Estado a
gue adopte medidas legislativas mas eficientes para el cabal cumplimiento con los
articulos 2, 3 'y 26%’. En la misma observacion, el Comité llamé al Estado a tomar
medidas positivas para asegurar el goce de los derechos del Pacto por las
personas romanies, a darles oportunidades de usar su idioma en comunicaciones
oficiales, a proveer servicios sociales accesibles, a otorgar formacion profesional y

a crearles oportunidades de empleo®®.

El Comité también se ha pronunciado sobre cuestiones de discriminacion positiva.
Asi, en el caso Stalla Costa c. Uruguay, el Comité de Derechos Humanos opiné
que la preferencia de personas despedidas durante la dictadura para puestos de
servicio publico constituia una manera de reparar los dafios sufridos por estas
personas y, por tanto, no constituia una medida de discriminacion bajo el articulo
26%%°. En el caso Ballantyne, Davidson y Mcintyre c. Canada, el Comité puso
limites a la posibilidad de accién positiva: consideré que una ley segun la cual se
prohibia la publicidad en inglés en la Provincia de Quebec no podia justificarse por
la proteccion del grupo franc6fono de Canada y que constituia una violacion de la

libertad de expresién garantizada en el articulo 19 del Pacto?"°.

En conclusion, si bien hay pocos ejemplos de casos individuales sobre medidas
positivas y si bien la formulacion del Pacto lleva a considerar la accion positiva
como medida permitida pero no requerida, las observaciones generales y los
comentarios a los Estados reflejan la conviccion del Comité de que los Estados
tienen la obligacion de adoptar medidas antidiscriminatorias positivas.

- Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

El articulo 10, numerales 2 y 3 de este Pacto?’*, consagra la posibilidad por parte

de los Estados de adoptar acciones afirmativas, especialmente para la proteccion

260pservaciones finales: Latvia, 6 de Noviembre de 2003, CCPR/CO/79/LVA, parr.17-19.

%70pservaciones finales: Slovakia, 22 de Agosto de 2003, CCPR/CO/78/SVK, parr. 8.

B1hid., parr. 16; véase también las recomendaciones similares en Observaciones finales: Hungria, 19 de Abril
de 2002, CCPR/CO/74/HUN, parr. 7 y 10; Observaciones finales: Republica Checa, 27 de Agosto de 2001,
CCPR/CO/72/CZE, pérr. 8-11.

%59 stalla Costa c. Uruguay, 9 de Julio de 1987, CCPR/C/30/D/198/1985, parr. 10.

210 Ballantyne, Davidson, and Mclntyre c. Canada, 5 de Mayo de 1993, CCPR/C/47/D/385/1989, parr. 11.4

ZMArt. 10: “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que: 2. Se debe conceder especial proteccion
a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de
seguridad social.. 3.. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los
niflos y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiaciébn o cualquier otra condicién. Debe
protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econdémica y social. Su empleo en trabajos

97



femenina antes y después del parto y para los menores trabajadores en sus sitios
de desempefio laboral.

En su primera Observacion general, el Comité de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales afirma que el primer paso para promover la efectividad de los
derechos consagrados en el Pacto es el diagndstico y conocimiento de los
sectores mas desfavorecidos de la poblacion, que deben ser los destinatarios de
las medidas estatales de accidn positiva tendentes a lograr la plena realizaciéon de
sus derecho?’?.

En su Observacion General N° 5 incluye la "discapacidad" entre los motivos que
justifican un trato especial.?”® En la Observacién general N° 13, se afirma que la
adopcion de medidas temporales especiales con el fin de lograr la igualdad de
hecho entre hombres y mujeres y de los grupos desfavorecidos no es una
violacion del derecho de no discriminacion en lo que respecta a la educacion,
siempre y cuando esas medidas no den lugar al mantenimiento de normas
desiguales o distintas para los diferentes grupos, y a condicion de que no se
mantengan una vez alcanzados los objetivos a cuyo logro estaban destinadas. Por
ello, en algunas circunstancias, se considerara que la existencia de sistemas o
instituciones de ensefianza separados para ciertos grupos no constituye una
violacién del Pacto®”

Es de resaltar frente a los dos Pactos estudiados que la comunidad internacional
aceptd que el principio de igualdad no significa identidad de trato y que por esto la
prohibicion de discriminacion no excluye la posibilidad de implementar acciones
positivas en pro de grupos desfavorecidos, siempre y cuando estas tengan una
justificacion y una base razonable. Es necesario precisar que no se encuentra
especificamente que la adopcion de estas medidas tengan caréacter obligatorio.

nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo
normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por debajo de los
cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil”.

22Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general N° 1, parr. 3, documento de
las Naciones Unidas HRI/GEN/Rev.4 (2000). E/CN.4/Sub.2/2002/21, pag. 17.

23 Opservacion general N° 5, parr. 9. "La obligaciéon de los Estados Partes en el Pacto de promover la
realizacion progresiva de los derechos correspondientes en toda la medida que lo permitan sus recursos
disponibles exige claramente de los gobiernos que hagan mucho mas que abstenerse sencillamente de
adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas para las personas con discapacidad. En el caso
de un grupo tan vulnerable y desfavorecido, la obligacién consiste en adoptar medidas positivas para reducir
las desventajas estructurales y para dar el trato preferente apropiado a las personas con discapacidad, a fin
de conseguir los objetivos de la plena participacion e igualdad dentro de la sociedad para todas ellas. Esto
significa en la casi totalidad de los casos que se necesitaran recursos adicionales para esa finalidad, y que se
requerira la adopcion de una extensa gama de medidas elaboradas especialmente. (Slbraya fuera de texto).
#"1pid., Observacion general N° 13, parrs. 32 y 33.
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- Comité parala Eliminacion de la Discriminacion Racial

La Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial,
en su articulo 1.4. estipula que aquellas medidas tendientes a lograr el adecuado
progreso de grupos necesitados de proteccibn no se consideraran
discriminacién®®.  Por su parte el articulo 2 abarca una multitud de obligaciones
para gggmover la igualdad de todas personas y la eliminacién de discriminacion
racial.

Para promover el cumplimiento de esta Convencion se ha creado el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial, que dedica su Recomendacion
General VIII a la interpretacién del articulo 1 de la Convencién.?’” En esta
Recomendacién no interpreto el alcance de las medidas permitidas ni dejé claro
en qué medida los Estados Partes tenian una obligacion de adoptar medidas de
accion afirmativa, pero en pronunciamientos subsiguientes si lo hace y de una
manera tajante.

En la Recomendaciéon General XXVII*’®, relativa a la discriminacién de los
romanies, el Comité recomienda medidas para el desarrollo de la cultura politica y
la educacion de la poblacion en un espiritu de tolerancia, medidas positivas en la
esfera de la educacion, medidas para mejorar las condiciones de vida, medidas
para mejorar la situacion de empleo de los romanies en el sector publico, asi como
medidas para el acceso a los servicios de la salud y a la seguridad social. De
manera similar, en su Recomendacion XXIX relativa a la discriminacion basada en
la descendencia®’®, el Comité recuerda la importancia de las medidas de acci6n
afirmativa; aqui también recomienda la adopcion de medidas de promocion, de

educacion y de desarrollo econémico y social, etc?®.

ZBArt. 1.4. “las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de asegurar el adecuado progreso de

ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas que requieran la proteccién que pueda ser necesaria

con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales no se consideraran como medidas de discriminacion racial, siempre que no

conduzcan, como consecuencia, al mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y

g}ée no se mantengan en vigor después de alcanzados Ios_ objetivos_para los cuale_s se toma_ron.” _

Art 2. “Los Estados partes tomaran, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y
concretas, en las esferas social, econémica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado
desenvolvimiento y proteccion de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos grupos, con el
fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales. Esas medidas en ningln caso podran tener como consecuencia el
mantenimiento de derechos desiguales o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados
los objetivos para los cuales se tomaron.”

#""Recomendacién General VIII relativa a la interpretacion de la aplicacion de los parrs. 1y 4 del articulo 1 de

la Convencion (1990), HRI/GEN/1/Rev.6.

*"®Recomendaciéon General XXVII relativa a la discriminacion de los romanies (2000), HRI/GEN/1/Rev.6,
arr.11. En adelante las consideraciones entre comillas corresponderan a citas textuales de este texto.
""Recomendacién General XXIX relativa al articulo 1, parr. 1 de la Convenciéon (descendencia) (2002),

HRI/GEN/1/Rev.6, parr. 1(h).

201bid., parr. 6, 7, 8.
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En muchas de sus observaciones, el Comité ha acogido o alentado a los Estados
a adoptar medidas de accion positiva, en particular la toma de medidas para
promover la tolerancia y sobrevenir perjuicios y estereotipos negativos®®*. En las
observaciones dirigidas a Estados en particular, el Comité a menudo les
recomienda que adopten medidas positivas, en particular para mejorar la
situacion de los romanies®?, de los inmigrantes®® y de las personas indigenas®®*.

En sus Observaciones finales al Reino Unido, el Comité expreso su preocupacion
por la situacién de los romanies, gitanos y viajeros y de otras minorias®®. Vale
destacar la observacion a los Estados Unidos, en la que el Comité expresamente
recomendd al Estado adoptar “todas las medidas apropiadas, incluidas medidas
especiales conforme al parrafo 2 del articulo 2 de la Convencion, para garantizar
el derecho de todos [...] al goce de los derechos enunciados en el articulo 5 de la
Convenci6n.”?%

Y el Comité dejo claro que: “En relacion con la accion afirmativa, el Comité toma
nota con preocupacion de la posicion adoptada por el Estado Parte de que las
disposiciones de la Convencion permiten, pero no exigen que los Estados Partes
adopten medidas de accion afirmativa para garantizar el desarrollo y la proteccion
adecuados de ciertos grupos raciales, étnicos o nacionales. EI Comité recalca que
la _adopcion de medidas especiales por los Estados Partes cuando las
circunstancias asi lo aconsejen, como en el caso de disparidades persistentes, es
una obligacién dimanante del parrafo 2 del articulo 2 de la Convencién”.?®’

No cabe duda, por ende, de que el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial interpreta la Convencion de manera tal que ella impone la obligacion al
Estado de adoptar medidas de accion afirmativa para combatir la discriminacion

de hecho que existe contra los miembros de ciertos grupos en desventaja®®®.

Blopservaciones finales: Hungria, 1 de Noviembre de 2002, A/57/18, parr. 372, 373; Observaciones finales:

Reino Unido, 10 de Diciembre de 2003, CERD/C/63/CO/11, parr. 24; Observaciones finales: Republica Checa,

10 de Diciembre de 2003, CERD/C/ 63/CQO/4, parr. 9, 14, 15; Observaciones finales: Latvia, 10 de Diciembre

de 2003, CERD/C/63/CO/7, parr. 13, 19; Observaciones finales: Malawi, 10 de Diciembre de 2003,

CERD/C/63/C0O/12, parr. 11.

282 Opservaciones finales: Hungria, 1 de Noviembre de 2002, A/57/18, parr. 372, 373; Observaciones finales:

Republica Checa, 10 de Diciembre de 2003, CERD/C/ 63/CO/4, parr. 9, 14, 15.

20pservaciones finales: Canada, 1 de Noviembre de 2002, A/57/18, parr. 335; Observaciones finales: Cap

Verde, 10 de Diciembre de 2003, CERD/C/63/CO/3, parr. 13

24opservaciones finales: Ecuador, 21 de Marzo de 2003, CERD/C/62/CO/2, parr. 13; Observaciones finales:

Nueva Zelanda, 1 de Noviembre de 2002, A/57/18, parr. 430; Observaciones finales: Costa Rica, 20 de Marzo

de 2002, CERD/C/60/CO/3, parr. 17.

28 Observaciones finales: Reino Unido, 10 de Diciembre de 2003, CERD/C/63/CO/11, parr. 24. El Comité

expresamente alento al Estado a “continuar tomando medidas afirmativas de acuerdo con el articulo 2, parr. 2, de

la Convencioén para garantizar oportunidades iguales para el pleno disfrute de sus derechos econémicos, sociales
culturales”.

¥86 Observaciones finales: United States of America, 18 de Agosto de 2001, parr. 398.

7 hid., parr. 399.

288 omision Internacional de Juristas, Medidas de Accién Afirmativa.
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- Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer

Vale mencionar brevemente la Convencién sobre la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion contra la mujer porque contiene una clausula sobre la
medidas positivas similar a la de la Convencién contra la discriminacién racial,?*°
cuya formulacion, como la de la Convencion contra la discriminacién racial, es
permisiva y no obligatoria. Sin embargo, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer ha constantemente alentado a los Estados a que
adopten medidas de accion afirmativa.

En su Observacién General No 5, relativa a las medidas especiales temporales®®,
el Comité recordd que era importante que los Estados introduzcan medidas para
eliminar la discriminacion de hecho. EI Comité recomendo que los Estados “hagan
mayor uso de medidas especiales de caracter temporal como la accion positiva, el
trato preferencial o los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la
educacion, la economia, la politica y el empleo®*”.

Posteriormente, el Comité reiteré en sus observaciones a los Estados la necesidad
de adoptar medidas para promover la participaciéon de las mujeres en la vida
publica y para cambiar las percepciones y actitudes de las sociedades frente a la
posicién de las mujeres®®?. En sus observaciones finales al Reino Unido, el Comité
expresamente alenté al Estado a tomar medidas para asegurar la implementacion
del articulo 4 (1)**. En sus observaciones a Suecia, el Comité recomendé que el
Estado adopte medidas temporales de acuerdo con el articulo 4 (1) para facilitar el
empleo de mujeres en el sector privado®®*. El Comité también ha reiterado esta
necesidad en algunas de sus recomendaciones generales®®”.

De la jurisprudencia de los 6rganos de vigilancia de tratados se puede concluir que
dichos 6rganos consideran que los tratados imponen a los Estados la obligacion
de adoptar medidas de accidon afirmativa. Esto puede resultar curioso, dada la
formulacién permisiva de las clausulas de accion afirmativa en la Convencién de
Discriminacion Racial y la Convencion de discriminaciéon contra la mujer y la
formulacion, negativa y no de accién positiva, de los articulos 3 y 26 del Pacto. Sin
embargo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial y el Comité de
Derechos Humanos basan sus argumentos en su doctrina de obligaciones

29g] articulo 4 dispone: “La adopcién por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal

encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se considerara discriminacion en la

forma definida en la presente Convencion, pero de ningin modo entrafiar4d, como consecuencia, el

mantenimiento de normas desiguales o separadas; estas medidas cesaran cuando se hayan alcanzado los

objetivos de igualdad de oportunidad y trato.”

222 Recomendacion General No. 5 relativa a las medidas especiales temporales (1988), HRI/GEN/1/Rev.6.
Ibid., parr. 15.

2920pservaciones finales: Uruguay, 7 de Mayo de 2002, parr. 193, 201;

2930pservaciones finales: Reino Unido, 1 de Julio de 1999, A/54/38, parr. 301.

240pservaciones finales: Suecia, 31 de Julio de 2001, A/56/38, parr. 345.

2%Recomendacion general No. 23 relativa a la vida politica y pablica (1997), , HRI/GEN/1/Rev.6, parr. 15.
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positivas de acuerdo con los articulos 2 (2) de la Convencién y 2 del Pacto. Asi, la
prohibicion de discriminacién, como los deméas derechos garantizados por los
textos, tiene una dimension negativa, que impone al Estado un deber de
abstenerse de violar los derechos, y una dimension positiva, que impone al Estado
la obligacion de tomar medidas para asegurar el pleno disfrute de los derechos.

3.7.2. La Accion Afirmativa en el Sistema Europeo de Proteccién de los
Derechos Humanos

El texto legal de referencia en este ambito es el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, en cuyo articulo 14 se prohibe la discriminacion en cuanto al goce de
los derechos y libertades reconocidos en el Convenio. Frente a los textos ya
analizados contiene una limitante, cual es la ausencia de obligacion de accion
para el Estado; lo que ha llevado a que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sea restrictiva y su evaluacion de pruebas, temerosa,
en materia de discriminacion.?*®

Sin embargo, el TEDH ha observado que “ciertas desigualdades legales sélo
tienden a corregir desigualdades de hecho™®’. La Comisién Europea de Derechos
Humanos decidid que ciertas ventajas en materia de impuestos para mujeres
casadas, dirigidas a “asegurar una discriminacion positiva” y alentar las mujeres a
retomar su trabajo, no violaban el articulo 14%%,

En otro caso, el Tribunal decidi6 que una ley que daba un trato preferencial a
personas con discapacidad en el empleo se justificaba por razones de
discriminacion positiva?®®. Por otro lado, la Comisién dejé claro que “la Convencién
no obliga a los Estados Partes a adoptar medidas de discriminacion positiva a
favor de las minorias™®. Asi, no se halla en la jurisprudencia de la Comisién o del
Tribunal una obligacion de tomar medidas de accion afirmativa.

La idea de accién afirmativa podria apoyarse en la jurisprudencia de obligaciones
positivas desarrollada por el Tribunal, parecida a la de los 6rganos de tratado de
Naciones Unidas. Segun esta jurisprudencia, las disposiciones de la Convencién
no solo obligan a los Estados a abstenerse de violar los derechos de los
individuos, sino también de adoptar medidas positivas para garantizar en pleno
disfrute de estos derechos. Sin embargo, aunque esta jurisprudencia se ha

2% ygase la critica en la opinién parcialmente disidente del Juez Bonello en el caso Anguelova c. Bulgaria,

sentencia de 13 de Junio de 2002, pag. 31.

¥Case “Relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium (merits),
sentencia de 23 de Julio de 1968, Series A no. 6.

2% ) indsay c. Reino Unido, Decision de 11 de Noviembre de 1986, parr. 1 a).

299 \Wintersberger c. Austria, Decision de 27 de Mayo de 2003, parr. 2 a.

3% Magnado y Sudtiroler Volkspartei ¢ Italia, Decision de admisibilidad de 15 de Abril de 1994.
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desarrollado parcialmente en base a situaciones de discriminacion®® y en

ocasiones se ha entendido como una obligacion de mejorar la situaciéon econémica
o social de la persona®®? la Corte Europea de Derechos Humanos no ha
encontrado hasta ahora una obligacion de discriminacion positiva o de accion
afirmativa en los derechos de la Convencion, en el sentido de una obligacion
explicita de hacer frente a desigualdades de hecho.

Con las limitaciones del articulo 14, los Estados miembros adoptaron un protocolo
al Convenio el 4 de noviembre de 2000. La motivacién principal para la adopcion
del protocolo fue la introduccién de una clausula de prohibicion de discriminacion
general parecida al articulo 26 del Pacto Internacional®®. Es menester mencionar
el parrafo preambular en el que se reafirma que “el principio de no discriminacion
no impide que los Estados tomen medidas con el fin de promover plena y efectiva

igualdad, siempre que ellas tengan justificacién objetiva y razonable™%*,

3.7.3. La accion afirmativa en el Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos

En el marco de este sistema de proteccion de los derechos humanos, ya se ha
estudiado lo relativo a la igualdad y no discriminacion y se han dejado claros los
presupuestos principales que aplican la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al tomar las decisiones que en la materia les compete. Sin
embargo, en relacién a las acciones afirmativas, es necesario recalcar que estos
organos han considerado la viabilidad y necesidad en la implementacién de
politicas de esta categoria.

En principio, es necesario reconocer que al interior del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos se ha generado un avance en cuanto la Corte Interamericana
afrma que no todo tratamiento juridico diferente es discriminatorio, pues
legitimamente, desigualdades de hecho pueden traducirse en desigualdades
juridicas.

Asi, la Corte ha precisado que los términos distincion y discriminacion conllevan
diversos significados. El primero, se refiere a diferenciaciones admisibles, en tanto
razonables, proporcionales y objetivas; y el segundo, hace referencia a situaciones

$0yeéase, por ejemplo, Marckx c. Bélgica, sentencia de 13 de Junio de 1979, Serie A No. 31.

%02 ygase, por ejemplo, Z y otros c. Reino Unido, informe de la Comisién de 10 de Septiembre de 1999 y sentencia
del Tribunal de 10 de Mayo de 2001.

$3protocolo 12 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de la Libertades
Fundamentales, ETS No. 177, articulo 1.

3%preambulo, parr. 3° (traduccion libre).
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inadmisibles, a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y
razonable, y que en esta medida, vaya en detrimento de los derechos humanos.?®

Por su parte, la Comision Interamericana ha sefialado que los Estados tienen la
obligacién no sélo de garantizar la igualdad formal, sino también de cerciorarse de
gue la igualdad sea una realidad en la practica; en este sentido, los Estados deben
adoptagogquellas medidas que sean necesarias para eliminar la discriminacion de
hecho.

Sin embargo, es necesario anotar que estos criterio los ha sentado la Corte
Interamericana en opiniones consultivas, es decir, en instrumentos de caracter
interpretativo que no tienen fuerza vinculante, por lo que brilla por su ausencia,
un precedente en la materia, que nos indique que es viable la declaratoria de
responsabilidad internacional por la omisién de tratamiento diferenciado cuando
éste es necesario.

Si bien se han estudiado, a nivel de la Organizacion de Estados Americanos,
diferentes instrumentos juridicos en donde se contempla la necesidad de no
discriminacion en el ejercicio de los derechos y libertades, es evidente el aumento
de los casos de intolerancia y violencia contra diversos grupos tradicionalmente
discriminados.

La Asamblea General de la OEA, en sesion plenaria el 7 de junio de 2005,
consciente del vertiginoso aumento en los casos de discriminacion a nivel de las
Américas, decide considerar la elaboracidon de un proyecto de Convencion
Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacion e
intolerancia®’ y resuelve encomendar al Consejo Permanente que instituya un
grupo de trabajo con vistas a la elaboracion del proyecto referido, cuya funcion
sera recibir contribuciones en la materia de las instituciones interesadas y de los
Estados miembros.

La primera reunion del grupo de trabajo tuvo lugar el 23 de septiembre de 2005.
Desde entonces se realizaron sesiones de trabajo en los meses de octubre y
noviembre. El texto definitivo de la Convencién Interamericana contra el Racismo
y Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia sera aprobado por representantes
de los 34 paises miembros de la OEA en una sesién de la Asamblea General.

El Consejo Permanente de la OEA, Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, el
18 de Abril de 2006°®, hizo publico el anteproyecto de la Convencién, y frente a
las acciones afirmativas se proyecta estatuir lo siguiente:

%95 Corte I.D.H., Opinién Consultiva OC-18/03, supra n. 44, parr. 84.

39 Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra n. 149.

3°7Organizacién de los Estados Americanos, AG/RES 2126 (XXXV-0/05), Prevencion del Racismo y toda forma de
discrimiancién e intolerancia y consideracion de la Elaboracién de un proyecto de Convencién Interamericana.
3%80Organizacion de los Estados Americanos, SER.G/CP/CAJP-2357/06 18 de Abril de 2006, Original Portugués.
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Articulo 4. “MEDIDAS ESPECIALES DE PROTECCION. Se entiende como
medida especial de proteccion toda medida o politica especial de accion
afirmativa tomada por el Estado o por particulares en favor de derechos de
individuos o grupos discriminados, en cualquier esfera de la actividad humana,
sea privada o publica, con el fin de promover condiciones equitativas de
igualdad de oportunidades y combatir la discriminacibn en todas sus
manifestaciones individuales, estructurales e institucionales. Tales medidas o
politicas especiales de accion afirmativa no serdn consideradas
discriminatorias ni incompatibles con el objeto o intencion de esta Convencion”.

Asi, es claro, que al menos en este proyecto, las medidas de accion afirmativas,
si bien son validas y no constituyen discriminacion, no seran obligatorias para los
Estados parte, toda vez que la norma calla al respecto. 3*°

Frente a este proyecto de Convencion, Estados Unidos considera que el grupo de
trabajo no deberia iniciar el proceso de elaborar una nueva convencion contra el
racismo. Dado que ya existe un régimen de tratados mundial sélido en esta
materia, notablemente la Convenicon Internacional sobre la Eliminacién de todas
las formas de Discriminacion Racial, de la cual 170 paises son parte, este
mecanismo regional no es necesario, y corre el peligro de crear contradicciones
con este régimen mundial.

Estados Unidos respalda la creacion de un grupo de trabajo, pero opina que este
deberia centrase méas en acciones para hacer frente al flagelo del racismo y la
discriminacion. Dicho grupo de trabajo deberia analizar las formas y fuentes del
racismo y discriminacion en el Hemisferio e identificar medidas practicas que los
gobiernos del Hemisferio podrian adoptar para combatir el racismo y otras formas
de discriminacion, incluidas las practicas optimas en forma de legislacion nacional
y una mejor implementacion de los instrumentos internacionales existentes. Esto
tendria por objetivo lograr una proteccion inmediata y verdadera contra la
discriminacién. En vista de esta posicion, Estados Unidos no puede unirse de
buena fe al consenso sobre estos parrafos de una resolucién de la OEA que
respalda la elaboracién de una nueva convencién contra el racismo.

3.8. DESARROLLO DE LA ACCION AFIRMATIVA EN EL DERECHO
COLOMBIANO. NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA

El articulo 13 de la Carta Politica consagra el derecho a la igualdad. Si bien, ya se
ha realizado el analisis de esta categoria desde el punto de vista filoséfico, es

39 g Grupo de Trabajo decidi6 instituir un mecanismo informal de consulta con la sociedad civil, por medio

de la pagina Web (www.oea.org/racismo), que estar4 abierta para recibir opiniones, consultas y
contribuciones de la sociedad civil entre el 16 de enero y el 30 de mayo de 2006.
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necesario hacer unas breves acotaciones frente a la determinacion del alcance del
concepto dentro del texto constitucional y al deber que le compete al supremo
operador constitucional en cuanto a la debida elaboracion y aplicacion del juicio
de igualdad frente a un caso concreto.!°

3.8.1. Laindeterminacién de la Igualdad en la Carta Politica y la intervencién
de la Corte Constitucional

Bernal Pulido pone de presente que frente a la consagracion del derecho a la
igualdad en la Carta Politica opera una evidente indeterminacion del concepto.
Manifiesta el autor que por una parte opera una “indeterminacion normativa” por
cuanto no hay claridad para determinar cuando un trato diferenciado esta
prohibido, o si es posible u obligatorio. Por otra parte se observa una
“indeterminacion estructural” por cuanto no se especifica en la Constitucion los
medios prohibidos, obligatorios o posibles para que el Estado promueva la
Igualdad.

Esta indeterminacibn manifiesta, hace necesaria la intervencion de la Corte
Constitucional, para que por via interpretativa y mediante el juicio de exequibilidad
determine el alcance de la disposicion y en esta medida, la manera de identificar
cuando un trato diferenciado es permitido por la norma suprema y bajo qué
parametros.

Asi, es necesario iniciar con el analisis de los diferentes “juicios de igualdad” que
ha aplicado el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, iniciando con los
origenes internacionales de los criterios aplicados y terminando con las
aplicaciones concretas que ha realizado la Corte y por medio de los cuales ha
creado el precedente aplicable en materia de igualdad.

3.8.2. El Juicio de Igualdad en la Corte Constitucional

El principio de la igualdad impone al Estado la obligacion de equiparar cargas
entres sus ciudadanos. La Corte Constitucional ha manifestado que esta
obligacibn se resume en “hay que tratar igual a lo igual, y desigual a lo
desigual™!*, de donde se hace urgentemente necesario definir los criterios para

¥0para realizar este estudio se tomara como base el andlisis realizado por Carlos Bernal Pulido, El Juicio de
Igualdad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana. Universidad Externado de Colombia.
En donde analiza los diferentes juicios de igualdad que ha “importado” la Corte Constitucional y la respectiva
aplicacion de los mismos en su jurisprudencia.

#1Corte Constitucional, Sentencia C-022/96. Sin embargo se considera mas apropiada la férmula de
mandatos referenciada por Bernal Pulido por cuanto brinda mas luces frente a la determinacion de ¢Cuando
dos situaciones deben considerarse iguales o desiguales?. Asi, la concrecién del principio se puede sintetizar
en los siguientes mandatos: “1. Trato idéntico a destinatarios que se encuentren en circunstancias idénticas.
2. Trato enteramente diferenciado a destinatarios cuyas situaciones no compartan ningin elemento comun. 3.
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determinar la validez de un tratamiento de esta categoria, es decir, la validez de
un programa o politica de accién afirmativa.

El primer juicio de igualdad que realiza la Corte lo hace tomando como
fundamento los elementos béasicos del juicio de igualdad aplicado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, siguiendo principalmente el caso Marckx versus
Bélgica®'?, en donde se establece que un trato diferenciado sélo serfa véalido en la
medida en que tuviera una “justificacion objetiva y razonable”, en palabras de la
Corte, una “razén suficiente”.

En la Sentencia C-022 de 1996 la Corte Constitucional aplica un “test de
razonabilidad o proporcionalidad” compusto por tres etapas: La primera por la
“definicibn de un objetivo perseguido a través del establecimiento del trato
desigual, la segunda consistente en la determinacion de la validez de ese objetivo
a la luz de la Constitucion y por ultimo la precision de la razonabilidad del trato
desigual, es decir, la relacion de proporcionalidad entre ese trato y el fin
perseguido”.

Frente a esta Ultima etapa es preciso aclarar que se subdivide en la aplicacion de
tres subprincipios: la proporcionalidad, entendida como idoneidad o adecuacion,
la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto: “El concepto de
proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacién de los
medios escogidos para la consecucidén del fin perseguido, la necesidad de la
utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio
que pueda conducir al fin y que sacrifigue en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en
sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro
de este fin no sacrifique principios constitucionalmente méas importantes.”*'*

Este test de razonabilidad, adolece dentro de la adecuacion y definicion de la
Corte de diversas falencias, especialmente en el ambito de la definicion de
conceptos, y frente a esta imprecision el Tribunal decide adoptar una segunda
linea jurisprudencial con raices del derecho norteamericano, ya estudiado en
nuestro analisis y que se denomino el juicio de igualdad de los tres escrutinios.

Al aplicar el “escrutinio débil” se toma como rasero que la politica sea
“potencialmente adecuada para alcanzar un propdsito que no esté prohibido por el
ordenamiento juridico”, constando de dos exigencias: por una parte que el trato

Trato paritario a destinatarios cuyas situaciones presenten similitudes y diferencias, pero las similitudes sean
mas relevantes que las diferencias (trato igual a pesar de la diferencia). 4. Trato diferenciado a destinatarios
gue se encuentren también en una posicién en parte similar y en parte diversa, pero en cuyo caso, las
diferencias sean mas relevantes que las similitudes (trato diferente a pesar de la similitud).”
32Tvipunal Europeo de Derechos Humanos, caso Marckx vs Bélgica, Sentencia de 13 de junio de 1979,
expresamente citado por la Corte Constitucional.
szorte Constitucional Colombiana, Sentencia C- 022 de 1999, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.

Ibid.
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diferente tenga un objetivo legitimo y por otra que dicho trato sea potencialmente
adecuado para alcanzarlo. En este sentido “una diferenciacion es inconstitucional,
si su objetivo esta prohibido por la Constitucion o si ella es manifiestamente
inadecuada para alcanzarlo™™.

El "escrutinio estricto” nace como respuesta a la ineficiencia del escrutinio débil
para evaluar las acciones diferenciadoras de grupos determinados por categorias
como la raza, la condicion social, la orientacion sexual, la edad o la minusvalia que
habian sido discriminados tradicionalmente y que por tal razén merecian un trato
preferente por parte de la administracién.. A estas categorias determinadoras se
les dio el apelativo de “sospechosas”.

En la version de nuestra Corte Constitucional se les llamé “potencialmente
discriminatorias” y se determind que correspondian a esta categoria aquellas que
aparecen incluidas en los mandatos de igualdad tipificados por la Constitucion
(como el sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica o
filoséfica, aquellos que diferencien entre las religiones o confesiones, entre los
hijos adoptados y nacidos dentro y fuera del matrimonio; entre el hombre y la
mujer y entre los trabajadores ); todas aquellas que restringen derechos
fundamentales, y aquellas que afectan de manera desfavorable a “minorias o
grupos sociales que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta™*®.

En sentencias tales como las C-371 de 2000 y C-93 de 2001 la Corte ha sefialado
que ademas de estos tres tipos de criterios, también son potencialmente
discriminatorias aquellas diferenciaciones que “se funden en rasgos permanentes
de las personas de las cuales éstas no pueden prescindir por voluntad propia a
riesgo de perder su identidad; aquellas que afecten a grupos histéricamente
sometidos a menosprecio y practicas discriminatorias y aquellas que se funden en
criterios que por si mismos no posibiliten efectuar una distribucion o reparto
racional y equitativo de bienes, derechos o cargas sociales”*’

En estos casos la diferenciacion “debe constituir una medida necesaria para
alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso”'®. Asi, configurandose
exigencias estrictas el escrutinio se convierte en excepcion y como tal aplicable al
espacio en que el Estado no dispone de un margen amplio de apreciacion,
sumandose ademas una presuncién de trato inequitativo®*® mientras la medidas
de diferenciacién no reciba una debida justificacion.

#5Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-445 de 1995, Magistrado Ponente Alejandro Martinez

Caballero.

316Cuya especial proteccion a cargo del Estado aparece prescrita por los Articulos 7 y 13 de la Constitucion.

21;Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-371 de 2000 , Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz.
Ibid..

3%Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-230 de 1994, Magistrado Ponente, Dr. Eduardo Cifuentes

Mufioz.
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La dltima clase de escrutinio creada por la normativa norteamericana es el
“Escrutinio intermedio”. La Corte Constitucional adopta este tipo de escrutinio y
ordena que debe aplicarse “1) cuando la medida puede afectar el goce de un
derecho constitucional no fundamental, o 2) cuando existe un indicio de
arbitrariedad que se refleja en la afectacién grave de la libre competencia™?°.

La manifestacion positiva de este juicio de igualdad, en términos de la Corte: “es
legitimo aquel trato diferente que estd ligado de manera sustantiva con la
obtencion de una finalidad constitucionalmente importante”3?*

Sin embargo la precariedad de este juicio de igualdad, frente a los sustantivos
elementos que se usaban el test de razonabilidad fue reconocida por la Corte en
su sentencia C-93 de 2001, de donde se desprende la necesidad por parte del
Tribunal de crear un hibrido que permita aplicar una diferente escala de
intensidades dentro de los subprincipios de proporcionalidad, de donde surge, la
dltima etapa, hasta la actualidad, de la evolucién de los juicios de igualdad ,
llamado Juicio Integrado de la Igualdad

Bernal Pulido afirma que la intencién de la Corte al crear este juicio era “combinar
las ventajas del juicio de igualdad de indole europea —estructurado alrededor del
principio de proporcionalidad-, con las ventajas del juicio norteamericano. Se
trataba de armonizar la mayor claridad analitica que ofrece el procedimiento de la
proporcionalidad, con la posibilidad de que cada uno de sus subprincipios sea
aplicado con una intensidad diferente, de acuerdo con la extensién del &mbito de
apreciacion que el Legislador o la Administracion tenga en la materia que sea
relevante®*?”,

Este juicio se aplica por primera vez en la sentencia C-093 de 2001, en donde la
Corte realiza una descripcion “somera y poco desarrollada”, en donde establece
que este juicio se componia de tres etapas.

Una primera consistente en la Determinacién del tipo de escrutinio “segun la
naturaleza del caso™?? es decir a la a materia o el &mbito en que se incluya la
medida sub examine o “el nivel o grado de intensidad con el cual se va a realizar
el estudio de la igualdad”. Si en el caso concreto esta en juego una materia que
depare al Legislador un ambito de apreciacion amplio, entonces el escrutinio de la
igualdad deber&a ser débil. Lo contrario ocurrira, si el ambito del Legislador es
restringido.

$20Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-673 de 2001, Magistrado Ponente, Dr. Manuel José Cepeda

Espinoza.

32 hid.

322Pu|ido, Bernal, “El Juicio de Igualdad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana”,
Universidad Externado de Colombia, Pagina 12.

322Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-93 de 2001, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz. Las consideraciones entre comillas en adelante corresponderan a citas textuales de esta sentencia.
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Como segundo paso se debe realizar un “Juicio de adecuacién”. La Corte ha
entendido que cuando el juicio de igualdad es estricto, en el juicio de adecuacion o
de idoneidad “no bastara que la medida tenga la virtud de materializar, asi sea en
forma parcial, el objetivo propuesto”. Sera necesario que la medida “sea realmente
util para alcanzar propésitos constitucionales de cierta envergadura”. En cambio,
cuando se trata de un escrutinio débil, Unicamente se exige que la medida sub
examine tenga alguna relacion de idoneidad con el fin legitimo que se proponga.

Por ultimo se debe realizar un “Juicio de indispensabilidad” . Cuando el juicio de
igualdad es estricto, en el juicio de indispensabilidad, “la diferencia de trato debe
ser necesaria e indispensable y, ante la presencia de restricciones menos
gravosas, la limitacién quedaria sin respaldo constitucional” y cuando el juicio de
igualdad es deébil, “basta que la medida no sea manifiesta y groseramente
innecesaria”.

Evidentemente este nuevo juicio integrado adolece de falencias derivadas de la
importacion norteamericana del criterio aplicado con la intencion de dotarla de la
capacidad analitica del juicio europeo, lo que hace que la construccion no
desarrolle los subprincipios de la proporcionalidad y se centre especificamente en
el tipo de escrutinio, le legitimidad del objetivo constitucional y la idoneidad de la
medida que establece la diferenciacion.

Sin embargo y para mayor claridad practica frente al juicio de igualdad aplicado al
trato diferenciado, se analizardn a continuacion los casos resueltos por la Corte
Constitucional en materia ya de accién afirmativa.

3.8.3. La accion afirmativa en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Colombiana

Ya se ha analizado la vision que tiene la Corte sobre el derecho a la igualdad Se
estudiaran ahora los principales casos en los que el Tribunal ha aplicado el juicio
de igualdad y ha aceptado o denegado la aplicacion de acciones afirmativas,
principalmente en sentencias de revision de Tutela y revision constitucional.

Se encuentra, dentro de los casos mas notados y polémicos la Sentencia C-410
de 1994,*** en donde se estudia la exequibilidad de la Ley 100 de 1993,
especialmente aquellos articulos que establecen una edad menor para las mujeres
frente a los hombres para tener derecho a los beneficios pensionales. El actor
argumenta que esta diferenciacion contraviene el articulo 13 constitucional por
cuanto discrimina y desfavorece a los hombres.

324Corte Constitucional, Sentencia C-410 de 1994, Magistrado Ponente Dr. Carlos Gaviria Diaz. Todas las notas
entre comillas en adelante corresponderan a citas textuales de esta sentencia.
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La Corte inicia su estudio con algunas aproximaciones frente a la igualdad formal y
a la material. La primera entendida como la igualdad ante la ley por su naturaleza
universal y la segunda como aquella que adquiere el “compromiso de remover los
obstaculos que en el plano econémico y social configuran efectivas desigualdades
de hecho que se oponen al disfrute efectivo del derecho (...) revela, entonces, un
caracter remedial, compensador, emancipatorio, corrector y defensivo de personas
y de grupos ubicados en condiciones de inferioridad, mediante el impulso de
acciones positivas de los poderes publicos”.

Posteriormente, realiza la Corte un analisis historico comparativo frente a la situacion
de igualdad de sexos por la que propugna el actor, haciendo especial énfasis en el
campo laboral, de donde concluye que las mujeres siempre se han visto relegadas a
la realizacion de labores productivas secundarias y mal remuneradas; la realizacion
de manera exclusiva de las labores del hogar que no son consideradas como
trabajo, la inexistencia de tiempo libre ligada a una jornada laboral larga, sumando la
del hogar, el impacto negativo de estos factores sobre la salud fisica y mental de la
mujer, sumado todo lo anterior a la carga de la maternidad; argumentos estos que
considera suficientes elementos de juicio para justificar que en realidad la mujer ha
sido tradicionalmente discriminada en el ambito laboral y que esto deriva en la
necesariedad de accion positiva por parte del Estado para compensar esta
desigualdad material, de donde se concluye la exequibilidad del nuevo régimen
pensional como medida idonea para paliar en parte la discriminacion referenciada.

En sentencia T-288 de 1995°%, la Corte expresé el derecho que tienen los
discapacitados, fisica o mentalmente, a recibir una “diferenciacion positiva
justificada” fundada en su “condicion especial de marginamiento y discriminacion”.
En este caso se somete a estudio de la Corte la decision de la Dimayor, respecto de
la utilizacion de un estadio durante los partidos de fatbol, en donde se ordena la
exclusion de los discapacitados de la pista, lugar usual en donde veian los partidos,
por cuanto en este sitio sélo podian estar las bastoneras y los fotografos; ademas la
Dimayor ordena la reubicacion de los disminuidos a un sitio al cual no podian tener
acceso siquiera con ayuda de una segunda persona.

La corte entiende que la decision de la Dimayor viola el derecho a la igualdad y
argumenta que la diferenciacién positiva exige la adecuacion de los lugares
publicos para el transito de los discapacitados fisicos por cuanto genera bienestar
para su dificil situacion de disminuidos por cuanto las autoridades y los
particulares deberdn cumplir con esta exigencia, de lo contrario se propicia su
exclusion de los beneficios del progreso y el destierro de la vida comunitaria. “Las
ciudades disefiadas bajo el paradigma de la persona sana, en pleno uso de sus

325Corte Constitucional, Sentencia T-288 de 1995, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. Todas las
notas entre comillas en adelante corresponderan a citas textuales de esta sentencia.
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capacidades, son estructuras fisicas de negacion y discriminacion para los
discapacitados”.

En este caso observa la Corte que en contra de los discapacitados operan dos tipos
de discriminacion; la primera por cuanto la distincion que realiza la Dimayor frente a
la posibilidad de que el personal técnico, las bastoneras y los fotografos puedan
estar en la pista y los discapacitados no carece de una justificacion objetiva y
razonable, por cuanto esta distincion es subjetiva, basada en “la belleza y juventud”
mientras a quienes tienen derecho a un trato especial se les impide el goce de este
derecho, configurandose asi la segunda clase de discriminacion, aquella basada en
la “omisién de trato especial” a que tienen derecho las personas colocadas en
situaciones de inferioridad o indefension manifiesta. Asi la Corte decide tutelar el
derecho a la Igualdad a los discapacitados aficionados al futbol.

La Corte en su fallo C-022 de 1996 analiza la exequibilidad de la Ley 48 de 1993,
en cuanto brinda un aumento del 10% en las pruebas del ICFES a aquellas
personas que hayan prestado servicio militar. Es esta la primera sentencia en la
qgue la Corte realiza una aplicacibn metodolégica completa del Test de
razonabilidad ya estudiado y en mérito de este Test resuelve que esta medida, si
bien tiene un fin constitucionalmente valido, el estimulo de los jévenes a prestar su
servicios a la patria y la recompensa por la interrupcion de sus estudios, la medida
no satisface el requisito de proporcionalidad, es decir, carece de una justificacion
razonable, toda vez que existen otras medidas adecuadas para lograr tal fin que
no implican, como la estudiada, el sacrificio exagerado del derecho a la igualdad
de de otras personas, aquellas que por cualquier motivo no han prestado el
servicio militar.

Posteriormente, la Corte en sentencia C-441 de 1997 analiza la posibilidad de
amparar el derecho a la igualdad de un joven aspirante a una vacante como
estudiante de medicina en la Universidad de Cartagena que ofrece dentro de su
proceso de admisiones el 30% de los cupos para programas especiales de ayuda
a los empleados y de desarrollo social para ciertas regiones. EIl aspirante no fue
admitido, pese haber superado los resultados en las pruebas de aquellas
personas que fueron admitidas por programas especiales. La Corte se pregunta si
la instalacién de cupos especiales en favor de determinados grupos sociales viola
el derecho a la igualdad y a la educacion de los colombianos.

En su andlisis la Corte manifiesta que la autonomia universitaria no puede violar
los principios constitucionales y que, atendiendo a la categoria de bien escaso de
una vacante en una universidad esta debe asignarse, principalmente, de acuerdo
a los méritos y capacidades de los aspirantes, sin embargo esto no obsta para que
por medio de criterios diferentes y en menor medida se asignen cupos con el fin
de corregir desigualdades “de origen” y manifiestas, cupos estos que también
deben tener como derrotero el merecimiento académico dentro del grupo
especifico. Asi, la Corte decide, que si bien la implantacién de todos los cupos
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especiales tienen una finalidad constitucionalmente valida, so6lo aquellos
tendientes a diferenciar positivamente a los habitantes de las zonas marginadas y
los reinsertados son validos pues tienen una justificacion objetiva y razonable:
compensar el abandono a que estan sometidos los habitantes de estas
poblaciones y la consecucion de la paz.

La Corte en sentencia C-371 de 2000, se manifiesta sobre la exequibilidad del
proyecto de ley estatutaria que le asigna cuotas de participacion (30%) a la mujer
en el alto nivel de gobierno y de la administracion. La Corte aplica paso por paso
el Test de Razonabilidad ya explicado y decide que el proyecto es constitucional
por cuanto, las mujeres han sido histéricamente discriminadas en el &mbito laboral
y actualmente se encuentran infrarrepresentadas en el alto nivel de la
administracion. Esta es la primera sentencia en donde la Corte habla literalmente
de acciones afirmativas, y analiza, que la discriminacion positiva, en este caso
como sistema de cuotas, cumple un fin constitucionalmente vélido, es un medio
idoneo y adecuado para lograr la igualdad para las mujeres en este especifico
ambito laboral.

En sentencia C-673 de 2001 la Corte analiza si la aplicaciéon de las medidas de
escalafén correspondientes a los educadores oficiales, a los educadores privados,
vulnera la Constitucién Nacional. En este caso la Corte, expresamente reconoce
la aplicacién de diferentes test de juicio de igualdad, y en este caso opta por
aplicar una de sus variantes que corresponde a la intensidad intermedia, toda vez
que, si bien no toca ninguna categoria sospechosa, si lo hace con varios derechos
fundamentales. Como fin constitucionalmente valido reconoce la
“profesionalizacion de la docencia” y resalta su importancia en el aseguramiento
de la idoneidad ética y pedagdgica de los docentes. Frente al medio que utiliza la
ley, manifiesta que es constitucional y conducente pues contribuye eficazmente a
la profesionalizacion. De donde se desprende que la Corte resuelve la
exequibilidad del Decreto 2277 de 1979, cuyo fin ya fue referido.
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CONCLUSIONES

LA NECESIDAD DE ENTENDER LA ADOPCION DE ACCIONES AFIRMATIVAS
COMO UNA OBLIGACION DE JUS COGENS

La sociedad en la que vivimos tiene dos caracteristicas especiales, profundamente
marcadas, de una parte, la escasez de los bienes y servicios publicos y como
contracara la exclusién de muchos sectores marginados frente al acceso a estos
bienes y servicios.

En esta investigacion se ha hecho referencia a la marginalizacion de ciertos
grupos frente a los beneficios que provee el Estado y hemos encontrado que dicho
fendbmeno tiene causas econdmicas, sociales y culturales, que producen
“discriminacion”, en todo el sentido de la palabra, en el acceso a estos servicios.

El analisis a estas esferas demostraran la importancia de este proyecto y su
utilidad tedrica y practica en el emprendimiento de un camino hacia la integracion
de los sectores que conforman la sociedad, entendiendo las acciones afirmativas
como una herramienta o medio para lograr esta integracibn, mas que como una
institucion tedrico juridica.

En la era actual la exclusién encuentra sus origenes desde diversas vertientes. La
exclusion econdmica, por ejemplo, se ha visto reforzada por el proceso de
mundializacion o globalizacion rampante que toca todas las economias mundiales.
Este fendmeno tiene desarrollos positivos como el crecimiento en la eficacia
econdmica, un nuevo impetu del comercio mundial y de la produccion, la mejora
en calidad y cantidad de los productos y servicios a los consumidores y el
abaratamiento de los mismos, lo que proyecta nuevas oportunidades para los
mercados. Sin embargo las consecuencias negativas de este proceso no se han
hecho esperar y se ven en la actualidad los altos costos sociales que ha pagado la
comunidad por el desarrollo comercial, costos estos caracterizados por el
incremento de la desigualdad, la exclusion y el malestar social, de la mano de una
ausencia de modernizacion de las instituciones estatales y su incapacidad para
enfrentar los conflictos econdmicos, sociales y culturales con eficacia, en bien de
la colectividad.

Ante este panorama mundial el Comité de DESC3**® manifest6 que el fenémeno de
la globalizacion no tiene porque ser por si misma incompatible con los principios
del Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales, o con las

326 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Globalizacién y DESC, Declaracién adoptada el 11 de
mayo de 1998.
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obligaciones de los gobiernos a tenor de éste y que los riesgos sociales que
implican estas nuevas aperturas econémicas pueden evitarse 0 compensarse si se
aplican politicas adecuadas, que no estén guiadas solamente por la
competitividad, la eficiencia y el racionalismo econémico.

Pero esta es s6lo una arista del problema. En la actualidad, la exclusion no sélo es
econdmica, también se hace evidente en una marcada vision retardataria llena de
prejuicios sociales en contra de grupos especificos que poseen una marcada
herencia discriminatoria derivada de conflictos del pasado, grupos como ciertas
minorias raciales, las mujeres o algunos grupos étnicos que se resisten a perder
su identidad.

La discriminacién, también se hace evidente desde la Optica de los roles o
patrones sociales, entendidos como pautas de conducta, generalmente acepadas
por la sociedad, por medio de las cuales se fuerza a ciertas personas a ocupar
ciertos espacios y se les niega la posibilidad de acceder a nuevos horizontes,
como la distribucion de funciones atendiendo al sexo, a la raza, a la religion o a
ciertas condiciones de incapacidad fisica, que si bien en ciertas oportunidades,
condicionan el desarrollo de ciertas tareas, en su mayoria son abiertamente
injustificadas.

Ante este deslumbrador panorama y tocando directamente lo expuesto con una
problematica de fondo frente a los derechos humanos, toda vez que estas
conductas descritas son abiertamente violatorias del derecho a la igualdad y de la
posibilidad de acceso en este término a los DESC, la pregunta que nos
planteamos en principio fue ¢Qué medidas especiales deberia tomar el Estado,
atendiendo a su funcion de garante de los derechos fundamentales, para
contrarrestar la situacion de discriminacion y exclusion que dia a dia se hace mas
evidente?.

Entonces, en la practica, se amplia el concepto de las obligaciones del Estado
frente a un Derecho Civil y Politico tal como la igualdad, en el cual la funcién del
Estado no puede limitarse a una abstencion de discriminacién en sus actuaciones,
entendida como una igualdad de jure, sino que las politicas publicas por él
emprendidas deben estar dotadas por la busqueda de un fin especifico: la
consecucion de la igualdad de facto.

Entonces definido el objetivo, la pregunta que en consecuencia surge es ¢cual
seria el medio apropiado para lograr tal igualdad? Y nos hemos encontrado con
una institucion de origen reciente en la historia juridica y social de la humanidad y
gque es en esencia polémica, por su vision innovadora de la igualdad: la Accion
Afirmativa.

No pretendemos resefiar desde un principio esta institucion como la panacea en la
busqueda de la igualdad y como la solucion a los problemas de discriminacion, por
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cuanto sabemos y hemos perfeccionado con este estudio ese conocimiento, que
dicha herramienta, es en si misma problemética y contradictoria.  El inicio del
estudio tedrico se centré en un entendimiento cabal de lo que debe entenderse por
igualdad, en todo el sentido del concepto y de la misma manera se procedié con
las acciones positivas, analizadndoseles, desde la evolucién del concepto, los
problemas de aplicabilidad practica y los pronunciamientos judiciales surgidos
como consecuencia de esta problematica.

La igualdad formal o igualdad ante la ley constituye un punto de partida desde el
cual todos los seres humanos estamos igualmente habilitados por la misma para
gozar y ejercer nuestros derechos. En el plano material, debe traducirse en un
igual tratamiento, por parte del Estado y los particulares, en materias como el
ejercicio de derechos, el cumplimiento de deberes, el acceso a prestaciones, la
imposicion de cargas, la retribucion del trabajo, entre otras. Sin embargo, la
igualdad material o sustancial, constituye una nocion mas acertada, pues
reconoce que todos los seres humanos tenemos diferencias, y que estas hacen
parte de nuestra identidad como personas, de manera que no pueden ignorarse,
mas aun, cuando estas diferencias se traducen en desventajas de ciertos grupos o
individuos frente a otros, en el disfrute de sus derechos.

Al reconocer de esta manera que debido a sus diferencias, ciertos grupos o
individuos se encuentran en situacién de desventaja frente a los demas, y en
cuanto la igualdad material es mas que un punto de partida, una finalidad, debe
reconocerse también la necesidad de implementar un tratamiento diferenciado,
tendiente a garantizar que la igualdad en el goce y ejercicio de los derechos
consagrada en el plano formal, trascienda al plano material.

La implementacion de un tratamiento diferenciado constituye siempre una accion
positiva del Estado, que trasciende el simple deber de abstenerse de conculcar el
derecho a la igualdad de sus ciudadanos, a través de practicas discriminatorias.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se entiende
actualmente que todos los seres humanos tenemos derecho a disfrutar de
nuestras libertades y derechos en igualdad real de condiciones, a pesar de
nuestras diferencias. En esta medida, la ejecucion de acciones positivas dirigidas
a superar las desventajas que generan estas diferencias, es tan necesaria para
garantizar este derecho, como lo es el abstenerse de ejecutar préacticas
discriminatorias.

Pero el entendimiento de las medidas positivas en este sentido no ha sido gratuito
y ha implicado la accion efectiva de los sectores marginados de la sociedad,
constituidos en grupos de presion organizados para la exigencia de los mas
elementales derechos que les han sido negados en el correr de la historia. Asi, el
nacimiento y evolucién de las Acciones Afirmativas se debe principalmente a la
presion de los grupos sociales excluidos que intervienen en el a&mbito estatal en
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pro de la consecucién de una igualdad de oportunidades y de resultados, ya sean
estos grupos minorias raciales, como sucedi6 en Estados Unidos, o0 mujeres
discriminadas en el campo laboral, caso dado mayoritariamente en Europa y que
han obligado al despertar de los entes estatales y a la activacion de los
mecanismos juridicos que tienen a su alcance.

Se ha estudiado que la cuestién de la accién positiva es sumamente polémica,
claro esta, en su expresion de “preferencia afirmativa”’, toda vez que el trato
diferenciado valido constitucionalmente y frente a los derechos humanos, sélo es
aquel que no constituye discriminacion. Es aca donde entra en juego una variante
méas que ha dado una interesante dinamica a la materia: los precedentes
estatuidos por los Tribunales de revision constitucional y de proteccion de los
derechos humanos, por medio de los cuales han evolucionado a una edad mas
madura las politicas afirmativas, al dilucidar la cuestién de qué debe entenderse
por discriminacion, y cuando un tratamiento diferenciado constituye o no
discriminacion.

Dilucidadas las principales lineas en la materia hemos notado que lo que se
entiende por acciéon afirmativa depende totalmente del contexto de la region en la
que estudie, de las caracteristicas particularisimas de los grupos a que van
dirigidas y de los objetivos que se pretenden, de alli que se noten contradicciones
entre pronunciamientos de Tribunales de diferentes paises y sistemas y entre
diferentes pronunciamientos de un mismo Tribunal.

Asi la primera caracteristica de las acciones afirmativas es su imposibilidad de
determinacion general como regla inquebrantable. Sin embargo, es necesario
rescatar que las mismas deben estar dotadas de caracteristicas particulares que si
se pueden definir, como la necesidad, proporcionalidad, adecuacion vy
temporalidad, que sirven de limitante del concepto mas que de estructuracion del
concepto mismo.

Lo cierto es que en la practica el operador judicial, es quien, en estudio de todos
los posibles factores en juego (ya sean historicos, culturales, socioldgicos o
econémicos) puede determinar la validez de una politica de favor. Asi, se
manifiesta la importancia fundamental de los Tribunales competentes en la
materia, frente a la evolucién de las acciones afirmativas, ya que son ellos los
encargados de definir los procedimientos para identificar qué tratamiento
diferencial es, o no, discriminatorio. En Estados Unidos, la Corte Suprema de
Justicia, utilizé los denominados “escrutinios” y el analisis de las “categorias
sospechosas” en sus examenes de constitucionalidad, sentando los primeros
lineamientos en materia de acciones afirmativas en el ambito laboral y
educacional, imponiendo como requisito de validez de las medidas, la superacion
de un test de racionalidad, que implicaba que las politicas de favor cumplieran con
las exigencias de necesidad, proporcionalidad y conducencia de los medios
utilizados.
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De la investigacion se observa, que si bien en principio las leyes en la materia y su
aprobacion por parte de la Corte Suprema fueron abundantes, se produjo un
retroceso en la materia al aplicar el “escrutinio riguroso” de una manera tal que
hizo sumamente dificultosa la aprobacion de una politica afirmativa, descendiendo
considerablemente su implementacion.

Con marcada influencia estadounidense iniciaron su desarrollo las acciones
positivas en la Comunidad Europea, siendo necesario destacar dos tribunales
fundamentales en el desarrollo de estas medidas: El Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) que al revisar la compatibilidad de las actuaciones
administrativas en materia de igualdad defini6é dos presupuestos fundamentales: la
prohibicion de una preferencia absoluta de una persona o grupo frente a otras que
no comparten sus caracteristicas y la llamada clausula de apertura consistente en
la posibilidad de estudiar los méritos y logros individuales aun dentro del marco de
una accion positiva.

En el ambito comunitario se observa que los pronunciamientos han sido realmente
limitados. El TJCE sélo se ha pronunciado cuatro veces frente a la materia, en la
primera estableciendo una interpretacion rigida y cerrada que ilegitimaba las
nacientes acciones de favor en su version de cuotas y posteriormente por
presiones institucionales acepté la llamada “clausula de apertura” que abre el
campo de accién para la implementacion de estas medidas, de una manera
limitada. Las soluciones en este Tribunal han sido defectuosas e imprecisas.

Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al evaluar las
actuaciones de los Estados a la luz del articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, sento el principal precedente en la materia: “Un trato es
discriminatorio cuando carece de una justificacion objetiva y razonable”. De donde
se han valido, diferentes Tribunales internos para desarrollar sus métodos
aplicables o juicios de igualdad.

La Corte Constitucional Colombiana al aplicar sus juicios de igualdad o test de
razonabilidad, ha adoptado elementos comunes a los dos sistemas estudiados
para lograr dilucidar la cuestion de cuando un trato es discriminatorio, aplicando a
veces intensidades altas, medias o bajas de analisis (escrutinios) o el test de
razonabilidad o proporcionalidad, que no es otra cosa que el precedente europeo
reseflado y en la Ultima etapa de sus decisiones ha aplicado el llamado “Juicio
integrado de la igualdad” siendo éste un hibrido de los anteriores.

De anotar frente a lo estudiado en el caso es la utilizacion del término
“discriminacion inversa” por parte del Tribunal Constitucional, lo que a nuestro
juicio es técnicamente incorrecto, toda vez que el término no forma parte del
discurso originario de las acciones afirmativas y o que genera es un juicio de valor
negativo frente a las politicas de favor.
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Si bien discriminacibn como término neutro significa diferenciar, en la cultura
juridica y en el derecho antidiscriminatorio se entiende como sinénimo de
parcialidad, prejuicio, favoritismo e intolerancia. Utilizar el término discriminacion
para una politica que pretende precisamente atacarla, nos parece un uso impropio
del lenguaje. Proponemos a manera de alternativa utilizar las acepciones
adoptadas por los Tribunales Internacionales, en el sentido de llamar las politicas
de “diferenciacion positiva”.

La Corte Constitucional Colombiana, en su andlisis frente al derecho a la igualdad
realiz6 importantes avances que es necesario resaltar como una importante
evolucién juridica dentro de nuestro sistema. Si bien, como ya se estudio, la Corte
ha importado sus “test de igualdad” de los sistemas norteamericano y europeo y
los ha adaptado al caso colombiano, esta adaptacion, tanto con sus falencias
COmo con sus aciertos, es de suma importancia por cuanto dota a los operadores
judiciales (ya llamense Corte Constitucional o jueces ordinarios en materia de
tutela) de un sistema objetivo de analisis que impide que aquellos basen sus
razonamientos en sus propios prejuicios sometiendo a un andlisis formal el
supuesto normativo y factico objeto de analisis.

El criterio mas relevante sentado por nuestro Tribunal de Revisiébn Constitucional,
fue el de proporcionalidad que debe entenderse dividido en subprincipios, que en
su aplicacion han sido comunes a las diferentes etapas de la evolucion del test de
igualdad en la Corte.

En primera medida la razonabilidad implica, de una parte, la necesariedad de la
medida, es decir, la existencia en la realidad de una situacién de inferioridad que
impida o restrinja a ciertos grupos o individuos el goce y ejercicio de sus derechos,
y que no pueda superarse por un medio diferente a la implementacion de acciones
positivas en su favor. De igual manera, la razonabilidad exige cierta idoneidad en
las medidas a implementarse, de manera que ellas sean las adecuadas para
superar la situacion de desigualdad o discriminacién que hizo necesaria su
implementacion.

Finalmente, la razonabilidad implica la proporcionalidad de tales medidas, es decir,
gue los resultados obtenidos a favor de los grupos o individuos en situacién de
inferioridad, a través de su implementacion, deben corresponder con el fin para el
gue se crearon, cual es precisamente la superacion de esta situacion, sin generar
privilegios adicionales que no se correspondan con este fin, y que por el contrario,
puedan generar nuevas discriminaciones.

De otra parte, las acciones afirmativas deben revestir un caracter de temporalidad,

de manera que una vez superada la situacién de desigualdad o discriminacién que
dio origen a su creacion, debe cesar su aplicacion.
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De esta manera, debe entenderse, que para la Corte Constitucional Colombiana
las acciones afirmativas no constituyen discriminacion, en tanto atiendan a los
criterios de razonabilidad y temporalidad. Ellas generan distinciones razonables y
legitimas, en tanto la discriminacion genera distinciones arbitrarias e ilegitimas.

Asi, de los pronunciamientos de los Tribunales internos e internacionales se
desprende que han delimitado el alcance del concepto en la practica de donde nos
parece vital resaltar los siguientes paradmetros: Es necesario, en primer lugar, la
verificacion del equilibrio entre los beneficios que traeran las medidas y sus
perjuicios; no es posible la justificacion de estas medidas con un mero propdésito,
por valido y legitimo que sea ya que la igualdad y no discriminacion es un derecho
aplicable a todos los seres humanos, por tanto estas medidas no pueden violarlo,
en esta medida la accién afirmativa no debe entenderse como una excepcion al
principio de no discriminacion, sino que es este principio el que fija sus limites.
Frente a los destinatarios de las medidas es de resaltar que no solo es beneficiario
aquella personas que pertenece a un grupo histéricamente discriminado, o
discriminado en la actualidad, sino que forman parte del analisis todos los factores
posibles, desde los socio- econdmicos particulares de cada grupo e individuo,
hasta los historicos y culturales.

Si bien hasta este punto se ha estructurado el alcance del derecho a la igualdad y
han logrado entenderse las acciones afirmativas como desarrollo de este derecho,
estableciendo que estas politicas, dentro de unos pardmetros definidos, lejos de
constituir discriminaciébn son una herramienta necesaria y adecuada para la
consecucion de una igualdad real, es necesario situarnos ya dentro del marco
especifico del derecho internacional de los derechos humanos, intentando buscar,
la plena efectividad de las politicas, a fin de desentrafiar el problema juridico que
en principio motivd esta investigacion: La justiciabilidad de las Acciones
Afirmativas en el marco de los sistemas de proteccion de los derechos humanos,
especificamente y por ser el sistema directamente aplicable a Colombia, dentro
del marco del Sistema Interamericano de Derecho Humanos.

¢Podria un Estado ser declarado responsable internacionalmente por omisién en
la implementacion de una accién afirmativa? ¢Existe un verdadero fundamento
legal para realizar dicho pronunciamiento? En principio y en apariencia pareciera
gue la normativa internacional frente al tema fuese silenciosa. No existe un solo
pronunciamiento de un tribunal internacional de derechos humanos en este
sentido y la base juridica que sustenta estos sistemas, es decir, las Convenciones
y Tratados Internacionales se limitan a legitimar, y en esta medida permitir, las
acciones positivas como desarrollo del principio de igualdad, sin atreverse a
declarar la implementacion de las mismas como una obligacion internacional, al
parecer, por ser muy arriesgado para los Estados parte, en el sentido de
comprometer a un mas alto nivel los deberes hacia los ciudadanos sometidos a su
jurisdiccion.
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Alun cuando dentro del marco de los Tribunales Internacionales no haya
pronunciamiento en el sentido expuesto, la jurisprudencia de los principales
organos de supervision de los Tratados en materia de igualdad y no
discriminacion, tales como la derivada del Comité para la Eliminacion de la
Discriminaciéon contra la Mujer y del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion Racial, dentro del marco de Naciones Unidas, apunta, en un
sentido garantista, abierto y evolucionado hacia una nueva conciencia de la
comunidad internacional, a afirmar que la adopcién de acciones afirmativas debe
entenderse como una obligacion por parte de los Estados hacia los sectores
desfavorecidos de sus comunidades respectivas.

Es necesario entonces, realizar el analisis respectivo desde la 6ptica del DIDH,
frente al derecho a la igualdad y no discriminacion y a las obligaciones de él
derivados, dentro de un marco de plenas garantias, atendiendo, al principio pro
homine que debe guiar la interpretacion de las regulaciones internacionales en
derechos humanos.

El principio de no discriminacion, en razén del cual se encuentra prohibida toda
distincion arbitraria que restrinja o impida el disfrute de los derechos y libertades
fundamentales, es norma de derecho imperativo — jus cogens-, de manera que no
admite ninguna excepcion en su aplicaciéon, aun cuando este tenga por objeto
mejorar la situacion de personas o grupos desfavorecidos.

Auln las medidas de accion afirmativa denominadas de “discriminacién inversa” no
implican mas que una diferenciacién que permite asignar ciertos cupos o cuotas,
por ejemplo en materia de empleo o de acceso a la educacion superior, a favor de
ciertos grupos que se encuentran en situacion de desventaja frente a otros,
siempre sobre la base de los méritos y capacidades.

En el corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, los
instrumentos normativos “facultan” a los Estados a adoptar medidas positivas a fin
de garantizar el derecho a la igualdad real y efectiva e incluso, en muchos de
ellos, se insta e incentiva a los Estados en este sentido. Sin embargo, no existe
un instrumento internacional de caracter vinculante para los Estados, que
consagre de manera expresa e imperativa, junto al deber de no discriminar, la
obligacién de adoptar medidas de “accion positiva” o “accion afirmativa”.

La adopcién de estas medidas de accion positiva es necesaria para superar
situaciones de discriminacion o desigualdad sistematicas, y de esta manera
garantizar la plena efectividad del derecho a la igualdad, que hace parte del jus
cogens internacional. Desde nuestro parecer, esta es la razén por la cual la
obligacion de adoptar medidas de accién afirmativa debe entenderse como una
obligacién con caracter erga omnes, que se impone a los Estados mas alla de su
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voluntad, esto es, de su consagracion positiva en un instrumento normativo
vinculante para éstos.

No basta pues con enunciar el principio de igualdad y no discriminacion como
norma de jus cogens. Es también necesario dotar de sentido este principio,
reconociendo que frente a él, los Estados tienen obligaciones internacionales de
caracter imperativo, y que ellas no se agotan en el deber de abstenerse de incurrir
en practicas discriminatorias, sino que también comprenden la promocion de la
igualdad real y efectiva a través de la adopcion de Acciones Afirmativas.

Esta concepcion del principio imperativo de igualdad y no discriminacion, en su
sentido mas amplio de proteccion, es acorde con el principio pro homine que debe
iluminar todo ordenamiento normativo, aun tratandose del jus cogens
internacional, de acuerdo con el cual este debe entenderse en el sentido mas
favorable al ser humano. Desde nuestra perspectiva, una vez una norma ingresa
a los dominios del jus cogens, ésta debe traducirse no en un minimo, sino en un
“méximo de obligaciones” para los Estados y la comunidad internacional.

Este criterio ha sido acogido por algunos érganos de proteccion de los derechos
humanos (entre ellos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y algunos
comités de Naciones Unidas), que han optado por afirmar en sus opiniones
consultivas y recomendaciones, que al Estado le asiste una verdadera obligacion
de adoptar medidas de accion positiva dirigidas a garantizar la igualdad real y
efectiva. De manera que en la actualidad, al interior de los Sistemas de
Proteccion de los Derechos Humanos se presentan dos situaciones diversas en
torno a las medidas de accion afirmativa, que pueden generar confusiones
respecto a su aplicacion: De una parte, los érganos de proteccion han reconocido,
mMAas con cardacter interpretativo que vinculante, la obligacion de los Estados de
adoptar medidas de accion afirmativa; de otra, esta obligacion no se encuentra
consagrada en ningun instrumento internacional cuyo incumplimiento comprometa
la responsabilidad internaciones de los Estados, lo cual genera una situacion
verdaderamente problematica en relacién con la exigibilidad de esta obligaciéon
ante la jurisdiccion internacional.

Ante este panorama, los tribunales internacionales pueden optar por interpretar
restrictivamente las normas que consagran el principio de igualdad en los
respectivos ordenamientos normativos de aplicacién, entendiendo que al no
encontrarse taxativamente consagrada la obligacion de implementar acciones
afirmativas, su incumplimiento no genera responsabilidad internacional del Estado.

De otra parte, puede ocurrir que en virtud del principio pro homine y el caracter de
jus cogens del principio de igualdad y no discriminacién, los tribunales
internacionales opten por entender esta obligacion, como parte fundamental del
deber de “garantia” del derecho a la igualdad, de manera que el incumplimiento de
la obligaciéon de adoptar medidas de accion positiva y consecuentemente, del
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deber de garantia de los derechos, se configure responsabilidad internacional del
Estado.

Esta ultima solucion es a nuestro entender la mas acertada, pues desde nuestra
perspectiva existe una verdadera obligacion internacional de los Estados de
adoptar acciones afirmativas toda vez que ello sea necesario para superar
situaciones de desigualdad y discriminacién que restrinjan el disfrute de los
derechos vy libertades fundamentales. En esta medida, su incumplimiento
constituye un hecho ilicito internacional que compromete la responsabilidad
internacional de los Estados.

El problema radica en que, al no existir claridad frente al caracter imperativo de
esta obligacién, la implementacién de estas medidas queda a potestad de los
Estados.

En materia de derechos humanos, ello constituye un verdadero retroceso, pues el
respeto y garantia de los derechos y libertades fundamentales del ser humano no
pueden quedar al arbitrio de los Estados. A partir de la superacion del paradigma
positivista, aquellos no emanan de la voluntad de los Estados y su consagracion
normativa, tanto como de la dignidad inherente a todos los hombres. Por esta
razoén, debe construirse una verdadera conciencia en la comunidad internacional,
del caracter obligatorio de estas acciones, cuando ello sea necesario para
salvaguardar y garantizar el derecho a la igualdad, de manera que mas que una
facultad del Estado, su adopcién constituya un verdadero deber.

Es necesario que la conciencia juridica universal, fuente primordial del jus cogens
internacional, asuma una posicion en este sentido, dando un alcance mas amplio
al principio de igualdad. La opinio juris internacional no puede continuar
identificando este principio exclusivamente con el deber de no discriminacion. El
principio de igualdad implica, mucho mas que ello, garantizar la igualdad material
en el disfrute de los derechos humanos.

Es momento de que los Estados comiencen a dar verdadero sentido al jus cogens
internacional, de manera que mucho mAas que una construccién tedrica de
avanzada en materia de derechos humanos, éste constituya una realidad. Ello
requiere que los Estados asuman verdaderas obligaciones imperativas frente a los
derechos que, como la igualdad, hacen parte del jus cogens, independientemente
de su consagracion normativa en un tratado o convencion internacional con
caracter vinculante.

Los derechos que pertenecen al jus cogens son de imperativo respeto y garantia
para los Estados, no por encontrarse consagrados positivamente o por que su
desconocimiento pueda ser juzgado por un tribunal internacional, sino porque su
vulneraciéon ofende en lo mas intimo la conciencia juridica universal.
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La celebracion de un tratado que enuncia expresamente la obligacion de adoptar
acciones afirmativas y que otorgue competencia a un tribunal internacional para
conocer de su incumplimiento, queda nuevamente, a potestad de los Estados,
pues de ella depende finalmente la ratificacibn de todo tratado internacional,
cualquiera que sea su naturaleza. Es por ello, que nuestra propuesta, mas que
seguir el ejemplo del Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos
Humanos de adoptar una convencion en este sentido, es que la obligacién de
implementar medidas de accién afirmativa sea asumida por los Estados como lo
gue es, como una norma de jus cogens de caracter imperativo, que debe ser
acatada por todos los Estados, en todo tiempo y lugar, y bajo cualquier
circunstancia.
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