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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta su
Anuario de Filosofta Juridica y Social N° 15, correspondiente al afio
1997. Los 15 voldmienes de este Anuario han sido publicados, inin-
terrumpidamente, desde 1983 a la fecha, y pueden ser solicitados a
la Casilla 211-V, de Valparafso.

Al presente niimero 15 se le ha dado el titulo de Homenaje a
Isaiah Berlin, dado que la segunda de sus secciones contiene diver-
sos testimonios y trabajos en memoria de este pensador, muerto el
6 de noviembre de 1997.

Ademids de la seccién en homenaje a Betlin, este numero 15
contiene secciones de Estudios, Traduccion, Comentarios y Discur-
sos, Recortes de Prensa, y Recensiones.

En la primera de tales secciones se contiene un conjunto de ar-
ticulos sobre temas diversos de filosofia juridica, politica y social.

En la parte de Traduccior se incluye el texto “Rawls: filosofia
politica sin politica”, de Chantal Mouffe, cuya versién castellana
debemos a Aldo Valle Acevedo.

Seguidamente, en Comentarios y Discursos se incluye un texto
de Fernando Quintana sobre la obra de Sebastidn Soler, asi como
unas palabras sobre el fendmeno de la globalizacién, pronunciadas
por Agustin Squella, en 1997, con motivo del acto inaugural de un
seminario sobre el impacto de la globalizacién en la educacién su-
perior. ,

La parte llamada Recortes de Prensa reproduce diversos comen-
tarios aparecidos en la prensa sobre ensayos de interés que en 1997
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“mis o menos brillante cultura de adorno, por lo general benévola
mente tolerada por los juristas, aunque no sin un cierto desprecio”.
Ello se debe en parte, agregaria yo, a sus propios cultores que, como
sefiala ahora Manuel Atienza, suelen dedicarse “a un tipo de especu-
lacion cerrada en si misma y que no consigue conectar —si es lo que
procura— con la labor y experiencia de los tedricos, los précticos o
los simples usuarios del derecho”. Muy lejos de eso, la Filosofia del
Derecho puede perfectamente ser, como sigue diciéndonos este wlti-
mo autor, ‘“‘un saber prictico y dtil en la medida en que logre diri-
git o, por lo menos, facilitar, los intercambios entre los saberes y
pricticas” relativos al derecho; o, como afirma, por su parte, Luis
Prieto Sanchis, “‘si ensefia al jurista —aunque sea de un modo in-
directo, me atrevo a agregar— a hacer mejor lo que venia haciendo
y no pretende que haga cosas distintas”. Echando mano a la muy
conocida distincién elaborada por Norberto Bobbio, la Filosofia del
Derecho puede resultar seguramente mucho mds fructifera si se la
concibe como una “filosofia de juristas y para juristas” y no como
una “filosofia de filésofos y para filésofos”. Una obra como la que
comentamos puede constituir también, creo yo, una contribucién en
esa linea, pero para ello debe ser capaz de atraer, aunque no sea en
una medida demasiado impresionante, la atencién —a menudo ex-
cesivamente sumergida en el “cortoplacismo”— de quienes trabajan
diariamente con el derecho.

Claudio Oliva Ekelund *

*  El autor es Ayudante de Filosofia del Derecho y cursa actualmente el
Programa de Doctorado de Jla Facultad de Derecho de la Universidad
Carlos III de Madrid.
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MARIA ANGELES BARRERE UNZUETA: Discriminacion, Pere-
cho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de las muijeres.

Madrid, Civitas, 1997.

La autora, Maria Angeles Barrere Unzueta, es Profesora Titular
de Filosofia del Derecho en la Facultad de Derecho de Donostia -
San Sebastidn de la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Uni-
bertsitatea. Y la obra que se comenta es el resultado de un Proyecto
de Investigacién titulado Igwaldad Juridica y discriminacion por ra-
z6n de sexo emprendido por un equipo docente de la Facultad de
la que pertenece la autora.

Su obra se construye sobre la base de dos supuestos:

1) La existencia de una politica europea en favor de la igual-
dad de las mujeres (o, simplemente, accién positiva) que en los dl-
timos afios parece haber adquirido un lugar en la institucionalidad
o, como dice la autora, “carta de legitimidad juridica” ().

2) El hecho de que dicha politica no estd plenamente con-
sensuada ni definida, sino que “‘sigue resultando un tema polémico
y necesitado de clarificacién” (*) en tanto lo que subyace a ella es
la defensa de distintas concepciones de la justicia y la igualdad. Po-
lémica que, ademés es alimentada por confusiones conceptuales re-

—_—

1. Barrere Unzueta, Maria Angeles: Discriminacion, Derecho antidiscrimi-
natorio y accidn positiva en favor de las mujeres. Madrid, Civitas, 1997,

pig. 15.
2. Ibidem.
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flejadas en el uso poco claro de cierta terminologia (en su mayorfa
acufiada en Estados Unidos para su realidad social, politica y juridica)
adaptada acriticamente por la cultura juridica y el Derecho Europeo
desde Estados Unidos. Lo que ha producido dos efectos: confusion y
desidia en la bisqueda de vias propias de accién positiva. Todo lo
cual queda claramente demostrado en una decisién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Econémica Europea del 17 de Octubre
de 1995 relativa al llamado caso Kalanke.

A partir de ahi, la autora elabora su obra para ofrecernos, en
general, una teoria clarificadora de la accién positiva. Dentro de ella,
el lector interesado puede encontrar:

1) Una clarificacién del concepto discriminacién.
2) Una clarificacién del concepto Derecho antidiscriminatorio.

3) Una exposicién de nociones confusas usadas en el desarrollo
de la politica en favor de la igualdad de las mujeres.

4) Una mencién especizl de las particularidades de la accién po-
sitiva en ¢l drea del Derecho europeo.

5) Un comentatio tedrico-doctrinal de la sentencia del caso Ka-
lazke para mostrar “cémo el sexismo sesga también las interprtacio-
nes de textos juridicos relativos, precisamente, a accién positiva” (%)
ain cuando se amparen en el uso de la razén.

I. CONCEPTO DE DISCRIMINACION

En lo que respecta a su andlisis del concepto discriminacién, la
autora lo desarrolla en el apartado segundo de su obra, después de
la Introduccién, y en €l refiere tres cuestiones especificas, a saber:

1. Hace una clarificacién terminolégica bdsica.

2. Devela los conceptos de discriminacidn que se usan tanto en
el lenguaje politico como en el discurso juridico moderno.

3. Expone las distintas formas en que puede manifestarse la dis-
criminacidn.

3. Op. ct. (1), pdg. 18.
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1. Clarificacion terminoldgica bisica:

La autora inicia su andlisis sefialando que el sentido originario
simple del término equivale a distinguir, diferenc.iar, es Fit?cir, corres-
ponde a un uso neutro del mismo sin connotamén_pos.lfwa o nega-
tiva. Pero que, el sentido actual del término discrirnmac'lon en el dis-
curso juridico del siglo XX tiene connotaciones peyorativas que acet-
can su significado al de palabras como parcialidad, prejuicto, fax{o-
ritismo, fanatismo o intolerancia y que, en definitiva, lo hace4n sig-
nificar distinguir o diferenciar para mal o “negativamente” (%), co-
mo dice la autora. '

Entendida en este ultimo sentido, la discriminacién tiene las si-
guientes caracterfsticas: o

a) Admite dos acepciones: una amplia y otra restringida. Efl
sentido amplio, la discriminacién se entiende como un f,ex}o-
meno social. En sentido estricro, ella alude a un fenémeno 1ur1<‘:hco
especifico, esto es, a la “cualificacién normativa negativa de dicho
fenémeno social” (%). '

b) Es elsstica, en el sentido de que varia segin el tiempo, lugar
e incluso segiin la persona de que se trate. _ .

¢} Es graduable, puede ser practicada con diferente mtensnc?ad.

d) Es un concepto cultural, caractetfstica con lo cual se quiere
establecer que no hay nada que resulte discriminatotio, como dice la
autora, “por I6gica” o “por naturaleza” (%). Asi, lo ldgico y.natunfl
en un momento, como pot ejemplo, la eleccién de dar estudios uni-
versitarios al hijo ante la disyuntiva de financiarlo a €l 0 a una hija
mujer, hoy serfa mayoritariamente tachada de prictica discriminato-
tia (7).

2. Conceptos de discriminacion utilizados en el discurso politico 'y
juridico moderno:

En este punto, la autora distingue las concepciones que se usan
en el 4mbito politico de las que se utilizan en el discurso jutidico

4. Ibidem. Pdg. 19.
5.  Ibidem. Pig. 20.
6. Ibidem. Pdg. 21.
7. Ibidem.
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pues, en el primero —en el discurso politico— se maneja un concep-
to amplio que entiende por discriminacién la accién que desfavore-
ce sobre bases irrelevantes, e indistintamente, a una persona o a un
grupo de ellas, mientras que, en el segundo —en el discurso juridi-
co— se emplean dos conceptos: uno amplio y otro restringido. En
el primero, discriminacién equivale a desigualdad fous court, lo que
le hace coincidir con la infraccién de la concepcidn originaria de la
igualdad jutidica que, como es sabido, se basa en el individuo, en-
tendido en estricto rigor, como individuo de sexo masculino, de raza
blanca y propietario. En el segundo, discriminacién equivale a des-
igualdad que procede del mal (lldmese éste, prejuicio, intolerancia o
fanatismo) y que es la que preside odiosas diferenciaciones o clasi-
ficaciones grupales; concepcién ligada, entonces, a la idea de grupos
0 colectivos. Segin la autora, esta Wltima es la que prima actualmente.

3. Formas de manifestacién de la discriminacién:

Termina la autora este primer tema develando y sistematizan-
do, en forma de binomios, los diferentes tipos de discriminacién que
son socialmente reconocibles y analiticamente separables segiin se
ponga el énfasis en uno u otro de sus elementos o, en la forma de

manifestarse, y cuya distincién es comdn en la teorfa politica. Tales
tipos son:

a) Discriminacién directa e indirecta.

b) Discriminacién deliberada e inconsciente.

c} Discriminacién individual y grupal.

d) Discriminacién inversa.

A todos ellos se refiere la autora, mucho mids all4 del mero afén
expositivo o sistematizador, por constituir los mismos distintas for-
mas en que se manifiesta la discriminacién, y por ser, en consecuen-

cia, tipos que facilitan el reconocimiento o identificacién de las pric-
ticas discriminatorias.

En relacién a cada uno de ellos nos dice:
a) Con base en CAMPELL (%), exvplica que la discriminacién es
directa si el trato irracional desfavorable se efectda explicitamente,

8.  Campell, T.: “Sex Discrimination: Mistaking The Relevance Of. Gender”

en Sheila Mac Lean y Norcen Burtows (ed): The Legal Relevance Of.
Gender. Macmillan Press, London, 1998.
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esto es, sobre la base de un criterio que define ?xp'resarnen?ee:i\ltifzz
de persona que resulta discrimmada,ly que es indirecta, s; o L;n
irracional desfavorable se hace imphatamentt?, esto €s, U ndo v
criterio que no es discriminatorio pero que 1gualmente_fpr(()1 u -
afecto desfavorecedor. Y ejemplifica, de modo muy clariticador,
y otro caso. | N

b) Sobre la discriminacidn deliberada o,ﬂalt'emamiarr} .ﬁ,c o
consciente, poco aflade —porque poco cabe aflac-ilr—: 8 signi °
Jexical. Pero si cuida de aclarar, sobre fa d‘iscrlmmacwn d}recta y.'m_
indirecta, que ambas pueden ser tanto deliberadas como ;xcortxsmc o
fes y que no conviene identificar, como suelve hacerse, Io11 1recﬂo con
lo deliberado y lo indirecto con lo inconsciente pues ello nos ace
reducir teéricamente las posibilidades de d.lfcnmmaqon y, es pelt:ar
tamente posible, como ella bien lo ejemphElc‘a en su obra, encon
situaciones de discriminacién indirecta consciente.

¢) En relacién a la discriminacién individua’I v/ qurup?l, seuzcze-
pa principalmente de exponer Jos problemas de identi 1ca;c10n, ;1 o
dan en relacién a las discriminaciones grupa.les que son las que a 4
tan a determinados grupos sociales en relacién con otros {(por e;e;r;;
plo, a los negros en relacién con los blancos, 2 .lfas mu]elres en t i
cién con los hombres, a los extranjeros en rela’c1.on coxll 0s na(;l;} -
les, etc.) tanto por razon de la il’?’lp[eClSLOljl tf_:or'lca %e co(:xc;gsmme
grupo social como por que este tpo de diSCr‘lml.na:(:len{ n o
ser grupales, se manifiestan o perciben como mdn;l ua ej.l o e
plo, en el caso de Ia discriminacién de.la h1.]a en favor .? jo e
la decisién de los padres de a quien fmanaar’ la edu'c.amon unlw o
taria, caso en el que se puede presumit que st 2 la hija no se el p -
mite estudiar es porque es la hija, es decir, porque pertenece a.t gria_
po mujeres, que no es el que socialmente tiene a51gnad‘o' prioritar
mente el rol de manutencién, atencién y cuidado far'n?har.

También se ocupa la autora de exponer otras c’los c'ilﬁculczlldes qufa,
a nuestro juicio, son més relevantes en nuestro 4mbito. Tales son:

Primero, los problemas de identificacién plena de la dxscr;n;ma:
cién grupal que existen en tanto e1.1a afecta no a gruévo's erlz a Hsler:tce
to, sino a grupos concretos. Cuestion que Do s¢ TELIC) calra' e
en los textos juridicos pues ellos lo que hacen es consagtrar ra;g}l’n
dad y prohibir toda discriminacién por razén de raza, sexo, religion,
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etc., en términos abstractos, “ocultando” (%) que la discriminacién no
afecta al sexo, a la raza, 0 a la religidn, sino que al sexo femenino,
2 la raza negra, a la etnia gitana, a la religidén judia, etc.

Segundo, la especial situacién de la discriminacién que afecta
al sexo femenino, porque ella convive, se aflade, es “un plus” (\%)
al resto de las otras posibles discriminaciones. Lo que la hace dimen-
sionarse como una discriminacién mds fuerte, mds pesada. Aclara la
autora que, cn el caso de la discriminacién que afecta al sexo mas-
culino, pueden evidentemente concurrir muchos motivos para ella, pe-
ro por muchos que sean, siempre habrd uno menos de los que afec-
tarin a las mujeres en las mismas circunstancias.

No termina su andlisis de la discriminacién grupal, sin afiadir
que la discriminacién femenina, ademéds de presentar ese rasgo de
plus propio o diferenciador de otras, se distingue también de ellas
porque atecta no a un grupo minoritario, que es lo caracteristico, si-
N0 que a un grupo mayor o igual que el discriminador; y porque el
prejuicio en que se basa (las mujeres necesitan de trato protector y
diferente de acuerdo a su especial naturaleza), esti revestido de un
caracter benigno (se base en un bien, no en un mal) vy, por ende, ain
necesita rompet con roles y estereotipos que han sido y son perma-
nentes, para ser plenamente asumida o reconocida como lo que es:
una discriminacién en el sentido politico y juridico moderno de! tér-
mino.

d) Dentro de la tipologia discriminatoria, lugar destacado da la
autora a la discriminacién inversa o también llamada positiva por una
razén muy sencilla y clara: le interesa conceptualizarla, y luego, dis-
tinguirla a ella y a su conocida “mala fama” (1), de otras medidas
antidiscriminatorias que se conocen con el nombre de acciones posi-
tivas, y que la autora teme se puedan ver contagiadas por la misma

contestacion moral o juridica que ha recibido la discriminacién in-
versa.

9. Op. cit. (1), pég. 28.
10.  Ibidem.

1. Op. cit. (i), pag. 32.
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Nos recuerda, aludiendo al conocido caso Def Fu.rfis que relata
Dworkin en Los derechos en serio, que discriminacién inversa se
Jlama a una “serie de actuaciones normativas de ffwo'r, 'de F?.ract;r
temporal o transitorio encaminadas a eliu_)jnar la dlscnmmaclxor:_it; s-
ordinacién de origen histérico, de determinados grupos o clo ecti m:
que se refleja en una desproporcionada menor presencia c'ie- os fmcsov
bros de dichos grupos en los distintos dmbitos de participacion "
cial” (). Y que como consecuencia, produce un efecto dlscnm%n :
torio en individuos que no pertenecen a esos grupos y que no s.xerf
ten un deber ni moral ni juridico de pagar con su caso hddxscrit:::
nacién grupal de los otros. Premisa a pa.rtir de la cual puede e:e -
derse ——pero no necesariamente compartirse— la n.zala /al;na 2 > S
han ganado las pricticas de este tipo. Las que, sin et;n zrgd ,S Coz
ello es interés especial de la autora— no pueden ser confundida on
las acciones positivas, a cuyo andlisis particular se dedica mds a

lante.

11. EL DERECHO ANTIDISCRIMINATORIO

Al inicio de este segundo tema —que corresponde al apal.rt;‘do
threero de su obra— la autora se permite preci.sar. algo que, si bien
ella misma califica de obviedad resulta imprescindible sen:_al:%rf,a j;i-
ber: la inclusidn en los textos constitucionalhes‘de la prohlfblcwn e-
la discriminacién “no actda a modo de alquu'{ufi que transforme Fo-
herentemente todo el Derecho positivo en antidiscriminatorio, o sim
plemente, en no discriminatorio” (**). -

Consecuentemente —y esto es lo que a la autora le lntler'(eis%
precisar y resaltar— dos hechos son claros y no pueden ser olvida

dos: o '
: _ o 5
1. El Derecho positivo es una instancia discriminatoria, es d

cir, es productor de discriminacion, y ecriminacio.
2. Se debe reconocer y actuar en contra de las xsclnmm o
‘ instituct i contra-
nes sociales (estructurales, institucionales} ex1stentes._ De od e
. ) . .
rio. el Derecho se convierte, ademds, en una instancla reproau
’ - .
o consolidadora de discriminacion.

12.  Ibidem, pdg. 30

13.  Ibidem, pig. 34.
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Por lo tanto, concluye la autora, el Derecho puede discriminar
pot comisién y por omisién, precisién que ella estima particularmen-
te importante al abordar el tema del origen del concepto de Derecho
antidiscriminatorio. No sefiala en esta oportunidad por qué ello es
relevante, pero es obvio que resulta importante conocer de partida
cuiles son las formas posibles de discriminacidn juridica, pues asf
se tendrd claridad meridiana de cudles son Jas ineludibles dreas en
las que debe desarrollarse la accién de este Derecho. Ello es la razén
que lleva a la autora a explicitar, en el apartado tercero de su obra,
cudl fue el origen del Derecho antidiscriminatorio y cudles sus vias
de accién alli donde se ha desarrollado.

Pues bien sentada esta idea matriz, pasa a referirse a su origen,

primero, en los Estados Unidos de Norteamérica y, segundo, en
Europa.

Vamos pues a ello:
1. Su origen en el Derecho estadounidense

El origen del Detecho andidiscriminatorio moderno o contem-
pordneo en los Estados Unidos de Norteamérica la autora lo sitda a
finales de la Segunda Guerra Mundial, explicitando que se encuen-
tra vinculado 2 las particularidades sociales, jurfdicas y politicas de
aquel pais toda vez que se inicia asociado al factor raza y se extien-
de luego, en la década de los sesenta, a los problemas generados
por el color de piel, la religién, el origen nacional y el sexo, expan-
diéndose, atn mis, en una tercera etapa -—no del todo exitosa—
hasta incluir los conflictos acaecidos pot razén de edad, orientacién
sexual, discapacidad, status marital y riqueza.

Con postetioridad, identifica cudles son las principales fuentes
del mismo en este pafs, a saber:

a) La Civil Rights Act de 1964 (o Ley de Derechos civiles)
destinada, primordialmente, a generalizar el derecho a voto y a com-
batir la discriminacién fundada en la segregacién racial.

b) La Equal Employment Opportunity Act de 1972 destinada
a combatir la discriminacién laboral especificamente de minorfas y
mujeres,

¢) La Civil Rights Act de 1991 en el mismo 4mbito de actua-
cidn.

581

d) La Equal Protection Clause (o Cldusula de Ig1‘1a1 'P’rotecaon)
contenida en la Decimocuarta Enmienda de la‘ C?nsutucwn. .
e) La Doctrina del Tribunal Supremo, interprete y ap
maximo de los citados textos. o on Presidentes
f) Las Executive Orders, a través de 1a§ cua es _osstimdonales.
de la Nacién ejercen sus privativos poderei ]undlczsl 1;11(31 o
Por ejemplo, la Executive Order N° 10.925 de 19 e Presiden,
J. F. Kennedy y la Execuiive Ovrder N° ll.24§ dt.f 1.9 e
te L. B. Johnson. Ambas declaran ilegal la d1scnr§m.ac_10trrladén e
norias raciales en los contratos firmados por la a mlmst Comp,lmnce
la Gltima, ademas, instituye la Office of Fefier.al ‘Con_tf"ac
con el fin de reforzar la cldusula de no dlfcnmmacmn. s L
g) La legislacién pertinente de los diferentes estados, pa
: )l 4mbito Iaboral. '
larmeli::hin ezlta identificacién de fuentes, la autora precisa quceo ;I
Derecho antidiscriminatorio contenido ea todf)s eso0s t;xtos ;25 o
pone de acciones normativas antidiscriminatorias de, a lo menos,
gra“dESS If;zosz'icciones normativas antidiscriminatf)riasd dest:n;;ira; aE"a
identificar o detectar la discriminacidn, en cualquiera de su ,
’ b) Las acciones normativas antidiscriminatorias qu; nzr::uéx;;
fin eliminar la discriminacién socio-estructu‘ral,‘ agmzntan oc
presencia o participacién de los %rug;);l iw(cl;m:;{;a S::).a in wente
Entonces, si bien no se puece haolar : racic [ante
: stula la existenciz de dos grandes tipos fJe Derec hos
1?d?::tr(i)$inf;i:):ios: el de deteccién y el de elimf.z'r'.'aczon/J del f‘e’no:::zc;
El priruero, el Derecho antidiscriminatorio de (;:l’tc;:rcizgznal o
bor fundamental del poder judicial,.concretamente, e e
premo. Y, a él pertenecen las doctrinas e[abo‘radjs pre;:a/ menne bt
este Tribunal que se conccen conle! ngirtrz’b: r(;; : ozs:z;:; Cat.:egorias. J
3 i imi el 4m e
jif::::ifz;:o[: C:’i:(rizjzlzbljrjt::cional y discriminacidn indirecta, res-
ivamente). -
pecn}’; segundo, el Derecho antidz'scr‘z'minatorio d;‘egt?rzlezzi;cf:;e;‘a:
tarea de los poderes normativos en sentido estricto, funda rentalmen:
te de la Administracién. Y, a €l pertenece la actuacién nor
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nocida con el nombre de affirmative action policy (o politica de ac-
cién positiva, en una traduccién no literal, que refleja més propia-
mente su real sentido).

En virted de esta distincidn, la autora ocupa el apartado segun-
do de su obra en referit qué son o en qué consisten estos tres nd-
cleos bdsicos de contenido del Derecho antidiscriminatorio:

En relacién al disparate treatment y el disparate impact, 1a au-
tora explica que se trata de teorfas generales sobre variantes con-

ceptuales de la discriminacién elaboradas por el Tribunal Supremo -

dentro de su trabajo de clarificacién de lo que constituye la discri-
minacién prescrita por el Titulo VII de la Civil Rights Act. Aclara
que se trata de elaboraciones complejas y complicadas acerca de di-

ferentes formas de discriminacién, y no de simples dos nuevos con-
ceptos de la misma.

En efecto, el disparate treatment es el nombre que recibe la teo-
tfa por medio de la cual se identifica la forma intencional o directa
de discriminacién que constituye un atentado a la igualdad de trato,
y se establece que ésta puede ser general (el systemic disparate treat-
ment) como individual (el individual disparate treatment). Igualmen-
te sc establece que la discriminacién intencional sistemdtica, puede
reconocerse por ser asi anunciada, es decir por ser explicita, o bien,
por ser el resultado de una prictica general, esto es por ser, impli-
cita,

A través de la teorfa del disparate impact, en cambio, se iden-
tifica como un atentado a la igualdad, pero esta vez, no de trato, si-
no de oportunidades, aquellas formas de discriminacién, que no te-
niendo como base acciones intencionales o directas, indirectamente,
a través de la adopcién de medidas, en principio igualitarias, produ-
cen un resultado, un efecto tltimo o unas consecuencias, discrimina-
torias.

A su respecto la autora no olvida mencionar la dificultad ted-
rica, y también prictica, que existe para diferenciar tal figura del
sistemic disparate treatment basado en el resultado y la incidencia
que ello tiene en los Estados Unidos en materia de carga de la prue-
ba de la intencionalidad de discriminar. Asi como tampoco omite
seftalar el caso Griggs vs. Duke Power Company como aquél a rafz
del cual el Tribunal Supremo inicia la teorfa del disparate impact y
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empieza a considerar si las pricticas en las contr.ataciones empresa-
riales son o no discriminatorias en términos de efectos o"corzsecuen—
cias y, lo que es mds importante, a realizar esa v%ilorac1cl)n, _al'mar-
gen de la existencia o inexistencia de la intencionahdgd dLscrmlurlxato‘-
ria en el empleador, lo que constituye la maxima virtud antidiscri-
minatoria de esta teorfa.

En relacién a la affirmative action policy, la autora hace un des-
arrollo mds lato, que involucra los sigutentes puntos: )

*  Su origen normativo, que se halla en el Titulo VII y el 'I“l-
tulo VI de la Civil Rigbz‘s Act de 1964 para el desarrollo de la 11.11,5-
ma en el 4mbito laboral y en el campo de la ensefianza en relacién
a actividades financiadas con fondos federales, respectivamente.

*  Su fundamento tedrico, que encontramos en el respeto por
la igualdad de oportunidades y la teoria elaborada a r_ai'z de la préc-
tica del disparate impact que es la que autoriza o legitima las' pric-
ticas de cuotas antidiscriminacién y los tratos preferentes desqnados
a acabar con ella. Que es en lo que, en términos gruesos, consiste la
affirmative action. Lo que la define, entonces, més !alen como una
accién a favor de los derechos de los grupos y de la 1gualfl/ad en los
resultados, més que en una accién tendiente a la igualacién de los
derechos de los individuales. .

* Precisamente, en relacién con lo que sea ‘iaf,"]‘ir:natwe ac-
tion, refiere rambién la autora la falta de una de:fmmc‘m /n(.)rmatlva
clara y, mas atin, la inexistencia de consenso social y ]urldlcq a::ier-
ca de su significado. A raz de lo cual, introduce en su trabajo dos
cuestiones significativas:

Primero, la dificil —y loable— tarea de determinaci(.in del seni
tido v limites de la affirmative action que rece sobre los jueces, y €
constante “ejercicio de equilibrismo” (*) —como lo llama la auto-
ra— que ellos han de estar realizando en relacién a la_ ’detern}u’xa-
cién de la legalidad o ilegalidad de los programas de accién pos1t1x:i
instaurados por diferentes entidades en el émhi‘to educacional o j 1
empleo. Cuestién que ilustra bien con la me.n?lén, entre o_trosd, hie
significativo caso Bakke. Y segundo, la variabilidad y diversidad his-

14. Ibidem, pdg. 49.
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térica del contenido de esta politica antidiscriminatoria, atribuible
tanto al cambio de criterio de las autoridades ejecutivas como de
los jueces de la nacién. Mencionando como hitos relevantes en este
sentido, al menos, cinco etapas histéricas reconocibles, a saocr:

* La etapa inicial de la affirmative action, en la que ella tie-
e un significado genérico equivalente, lisa y llanamente, a politica
antidiscriminatoria, y que halla su origen en las primeras Execcutive
Orders dictadas, en 1961 y 1965, por los Presidentes J. F. Kennedy
y L. B. Johnson, respectivamente. Por medio de ellas el ejecutivo
norteamericano prohibe la discriminacién de las minorias raciales en
los contratos firmados por la Administracién y obliga a los empre-
sarios que contraten con ella, por un monto superior a los cincuenta
mil ddlares, a implementar planes de accién positiva a favor de di-
chas minorfas. Las mismas fuentes fueron enmendadas en 1967, pa-
ra incluir también la prohibicién de la discriminacién sexual y com-
peler a acciones positivas, ahora a favor de las mujeres.

* Una segunda ctapa —que habrd de corresponder a los afios
setenta, aunque la autora no lo precisa— en la cual la affirmative
action se amplia y diversifica al punto de que Ia doctrina judicial
puede llegar a distinguir, como efectivamente lo hace, tres tipos dis-
tintos de programas de accién positiva, a saber: los blandos (soft)
que “anuncian oportunidades a todos los segmentos de la poblacién
sin fijarse en la raza o el género” (1); los enérgicos (aggressive) que
“en cuanto dirigidos a un resultado, asignan un plus a determinadas
minotfas o mujeres en competicién con la poblacién en general, si
bien no excluyen totalmente a quienes no forman parte de tales gru-
pos del porcentaje de puestos o beneficios en cuestién” (%), y fi-
nalmente, los rompedores (hardball) que son aquéllos que estable-
cen una preferencia absoluta hacia los miembros de los grupos se-
fislados, si bien requieren que un administrador de los programas
compruebe que las personas pertenecientes a tales grupos han re-
sultado efectivamente victimitizadas” (V).

15. Ibidem, pdg. 44, cita N° 45,
16.  Ibidem.

17.  Ibidem.
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* Unpa tercera etapa que se sitia a comienzos de los afios
ochenta, en la época presidencial reaganista, en la cual todos los es-
fuerzos anteriores muestran una notoria baja vy la idea matriz es la
no potenciacién o fortalecimiento de esta politica, es decir, la actitud
pasiva.

Una cuarta etapa que se desarrolla a finales de la década de
los ochenta, reimpulsa la affirmative action gracias a la labor cons-
tante y notoria del Tribunal Supremo que se dedica a confirmar y
extender la accién positiva a través de la doctrina que implanta en
sucesivos fallos. Entre ellos, aquél que la autora refiere explicitamen-
te por ser el tinico caso en el que el Tribunal Supremo norteameri-
cano se ocupa de la accién positiva a favor de las mujeres y que, en
razén de ello, posteriormente va a tener influencia en Europa. Tal es,
el recaido en el asunto Johnson vs. Transportation Agency y pro-
nunciado en el afio 1987.

*  Finalmente —y con ello concluye la autora su referencia al
origen del Derecho antidiscriminatorio en los Estados Unidos de
Norteamérica y pasa a referirse a lo mismo en el dmbito europeo—-
Marfa Angeles Barrere precisa que en el Derecho antidiscriminato.no
estadounidense se inicia otra etapa a partir del caso Jobuson recién
mencionado, la que constituirfa una quinta etapa histérica que se
extiende desde ese tltimo caso referido por la autora hasta, al menos,
el afio 1995. En esta quinta etapa de su evolucién la nota caracte-
ristica es precisamente la contraria, la involucidn, pues se estima que
la jurisprudencia del Tribunal Supremo conduce al roll back, a la
vuelta atrds, sino incluso a la eliminacién de los programas guberna-
mentales de accién positiva. Situacidén que es explicada por la autora
en sus notas fundamentales refitiendo una sentencia paradigmadtica:
la dictada por el Tribunal Supremo el 12 de junio de 1995 en el
caso Adarand Constructors, Inc. vs. Penra, Secretary of Transpor-
tation.

2. El Derecho antidiscriminatorio en el dmbito europeo

La autora fija como fuentes fundamentales del Derecho anti-
discriminatorio europeo el articulo 119 del Tratado de Roma de
1957, que recoge explicitamente el deber de cada Estat.io de garan-
tizar la aplicacién del “principio de igualdad de retribucién entre los
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trabajadores masculinos y femeninos para un mismo trabajo”, prime-
ra norma europea supraestatal de efecto directo, tendiente a elimi-
nar una desigualdad concreta (de retribucién) basada en el sexo v,
por lo tanto, reconocedora implicitamente del concepto de discrimi-
nacién grupal. Asi como el articulo 177 del mismo Tratado en re-
lacién a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en relacidén al
acceso al empleo y condiciones de trabajo. Y, con base en esas not-
mas, identifican también como fuentes de este Derecho, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo que desarrolla el

concepto de discriminacién haciendo referencia implicita a sus di-
ferentes tipos.

De esta jurisprudencia la autora hace expresa mencién de los
siguientes fallos:

* En relacién al articulo 119 del Tratado de Roma referido
a la igualdad de retribucién entre hombres y mujeres:

a) Sentencia del 8 de abril de 1976 recaida en el caso Defren-
ne II que distingue entre discriminaciones directas y manifiestas e
indirectas y ocultas y declara aplicable directamente el articulo 119
tratdndose de una discriminacién directa. ‘

b) Sentencia de 27 de marzo de 1980 relativa al caso Macar-
thys Ltd. vs. Wendy Smith que confirma que el articulo 119 del
Tratado se aplicard directamente, esto es, sin necesidad de normas
mis detalladas o medidas nacionales o comunitarias para su ejecu-
cidén, a todas las formas de discriminacién directas y manifiestas, sus-
ceptibles de ser constatadas con la sola ayuda de los criterios de
identidad del trabajo e igualdad de remuneracién recogidos en el
citado articulo.

¢) Sentencia del 11 de marzo de 1981 referente al caso Wor-
ringham y Humphers vs. Lloyds Baux Ltd. que confirma el criterio
anterior de aplicacién directa del articulo 119, pero esta vez, elimi-
nando la referencia a la forma de la discriminacién. (directas y ma-
nifiestas).

d) Sentencia del 31 de marzo de 1981 recaida en el caso Jen-
kins vs. Kingsgate (Clothing Productions) Ltd. en la que ya no se
emplean los términos discriminacion directa ni discriminacién indi-
recta, pero se extiende el efecto de aplicacién directa del articulo
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119 que correspondia a las discriminaciones del primer tipo, a un
caso de discriminacién indirecta por razén de sexo.

e) Sentencia del 13 de mayo de 1986 relativa al caso Bilka -
Kaubans Gmblt. vs. Karin Weber Von Hartz que resulta relevante
por cuatro razones que la autora resume de la siguiente manera:
primero, en ella “se teoriza la infraccién del articulo 119 del Trata-
do al margen de la intencionalidad”; segundo, “se toma en cuen-
ta el impacto estadistico de las medidas {que se denuncian como d1§—
criminatorias} a la hora de presumir la infraccién’; tercero, “se atri-
buye a la empresa la carga de la prueba en contra de dicha presun-
cién, que ha de estar basada en factores objetivos”; y cuarto, “se
exige, en el 4mbito de esa prueba, que los factores aducidos resultefl
idéneos (proporcionales) y necesarios en orden a los fines persegui-
dos” (¥). .

f) Sentencia del 13 de julio de 1989 recaida en el caso Ingrid
Rinner - kunb vs. Fww Spezial - Gebandereiningung Gunb H. E.
Co. Kg que reafirma la tesis de la aplicacién directa del articulo 119
en casos de discriminacién indirecta por razones de sexo.

* En relacién al articulo 177 del Tratado de Roma referente
a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en relacidn al acce-
so de empleo y condiciones de trabajo, sélo refiere la autora las sen-
tencias del 8 de noviembre de 1980 recaida en el caso C-177/88
y la del 2 de mayo de 1994 relativa al caso C-421/92 (*) para ilus-
trar lo que a ello le parece mis relevante: que ha sido necesario que
el Tribunal de Luxemburgo salga del 4mbito del articulo 119 y se
sitte en el 177 sobre la interpretacién de la Directiva 76/297 .d’el
Consejo de Europa de 9 de febrero de 1976 relativa a la aplicacién
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres er}’lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién pro-
fesionales, y a las condiciones de trabajo, para que haya podido des-
arrollar una caracterizacién de la discriminacién directa. Tarea que el
Tribunal realizé vinculando el embarazo de las mujeres con su sexo
o, dicho de otro modo, estableciendo que la discriminacién que su-

18. Op. cit (1), pig. 68.
19. Ibidem. Pag. 91, cita N° 70.
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fren las mujeres por el embarazo es una discriminacién directa por
razén de sexo.

ITI. NOCIONES CONFUSAS UTILIZADAS EN LA POLITICA
ANTIDISCRIMINATORIA EN FAVOR DE LAS MUJERES

Terminado un ilustrativo recuento jurisprudencial, la autora
concluye el apartado tetcero de su trabajo deteniéndose a analizar la
complejidad evolutiva del Derecho antidiscriminatorio europeo en lo
relativo a las nociones de discriminacién indirecta e intencionalidad,
haciendo expresa mencién de cudles son las principales oscuridades
y confusiones conceptuales que al respecto existen, particularmente
en lo que a la discriminacién por razén de sexo se refiere y, lo que
es aun mds importante, sefialando los peligros que ello reviste para
una plena y auténtica politica antidiscriminatoria.

La misma linea tedrica, la analiza, luego, en el trabajo del Tri-
bunal Constitacional Espafiol. En este punto hace referencia expresa
a dos sentencias relevantes: la N° 145 del 1° de julio de 1991 que
es la que, por primera vez, acoge la idea de discriminacién indirecta
al margen de la intencionalidad, aunque no lo hace de un modo
suficientemente claro, apuntando la autora cusles son las principales
deficiencias al respecto. Y la sentencia N° 198 del 3 de diciembre de
1996 que confunde ain mds las cosas al introducir, dentro de Ia
idea de la discriminacién indirecta, las nociones de discriminacién
abierta y encubierta, como subtipos de aquélla.

Hecha esta exposicién de las oscuridades y vaguedades concep-
tuales mds relevantes, la autora introduce su critica al estado actual
del Derecho antidiscriminatorio europeo y boga por una revisién teé-
rica y doctrinal del mismo, en particular, en lo referente a la tipifi-
cacién de las discriminaciones y al papel que en ello juega el factor
intencionalidad pues “la discriminacién sexual exige un Treconocimien-
to de existencia independiente de cualquier juicio de intenciones” (*)
y, por ende, “su conceptualizacién ha de plantearse al margen de
cualquier averiguacién sobre los méviles reales o presuntos” (%).

20. Ibidem. Pig. 76.
21,  Ibidem.
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Finalmente, la autora nos introduce en el drea de las acciones
positivas (la affirmative action norteamericana) dentro del Derecho
europeo para preparar la entrada al apartado cuarto de su o_bra re-
ferido, en particular, a La accidn positiva a favor de las mujeres.

En relacién a ellas, sitda su fuente en el articulo 119 del Tra-
tado de Roma, ya mencionado, y en la Directiva 76/207 de la} Co-
munidad Econdémica Europea telativa a la aplicacién del pri'nciplo de
igualdad de trato entre hombres y mujetes en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo y condiciones de trabajo, también seiialada con ante-
riotidad, texto legal que es la fuente directa de la accién positiva en
favor de las mujeres en el 4mbito europeo, en particular sus articulos
primero y segundo, apartado cuarto.

Esta tltima norma, es la que define que la accién positiva a
favor de las mujeres en el 4mbito europeo, tenga dos objetivos fun-
damentales, a saber:

1. Promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres.

2. Corregit las desigualdades de hecho que afecten a las opor-
tunidades de las mujeres.

A partir de ahi, Marfa Angeles Barrere sienta las diferenFias que
esta especifica parte del Derecho antidiscriminatorio europeo ’tl'ene con
similar 4rea normativa en los Estados Unidos de Norteamérica. Ta-
les son: el caricter voluntario de su prictica; la fijacién de sus ob-
jetivos en las mujeres; la determinacién de cuiles son sus. objetivos:
uno de promocién de igualdad y otro de correccién d.e de:zgualda{es;
y finalmente, su desarrollo tanto a nivel comunitatio como a m.vel
nacional, presentando una amplitud mayor en éste ﬁlt1fno ambito,
tanto en lo que se refiere a los instrumentos para realizarla como
en lo referente a las materias a las que se extiende. Tal disparidad
de desarrollo ha provocado no pocos roces y desajustes entre estos
ordenamientos juridicos nacionales y el Derecho comunitario y los
mismos han tenido que ser resueltos por el Tribunal de Luzemburgo.
Precisamente uno de tales desajustes normativos dio lugar al ya fa-
moso caso Kalanke resuelto por este Tribunal en 1995, al que la
autora hace especial mencién en el Gltimo apartado de su obra.
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IV. LA ACCION POSITIVA EN FAVOR DE LAS MUJERES

El apartado cuarto de su trabajo, lo destina la autora a profun-
dizar en los entresijos de las fricciones conceptuales que se produ-
cen acerca de la accién positiva y, en particular, en la confusién que
se produce entre ella y otro tipo de actividad antidiscriminatoria co-
nocida con el nombre de discriminacién inversa. Tal confusién es la
que subyace en la polémica generada por el asunto Kalanke.

Particularmente, ella expone cuatro problemas tedricos centrales:

Primero, la falta de claridad acerca de las funciones que tendria
y que se atribuyen a la accién positiva. Promocionar la equivalen-
cia entre los hombres y mujeres y, compensar las discriminaciones
sufridas, son dos opciones que se manejan. La autora las critica.

Segundo, los oscuros términos de la distincién entre la accién
positiva y la discriminacién inversa o positiva norteamericana, que
como ya dejé establecido la autora en apartados anteriores, no tiene
muy buena fama. Confusién conceptual que contamina a la accién
positiva de ese mismo rechazo.

Tercero, la autora examina la falta de claridad que también se
produce, como resultante de lo anterior, sobre la relacién entre las
acciones positivas, la discriminacién inversa y las cuotas y tratos pre-
ferentes. Asimismo, la confusién existente entre los propios concep-
tos de cuotas y tratos preferentes.

En cuarto y dltimo lugar, expone la errénea identificacién de
las cuotas sélo con la politica de discriminacién positiva o inversa, v,
el calificativo de malas que tal asimilacién le ha traido a las primeras.
A raiz de ello, explicita 1a necesidad de clarificar por qué razones
serfan malas las medidas antidiscriminatorias consistentes en el es-
tablecimiento de cuotas, y si las mismas, serfan o no tan distintas
del concepto de objetivos que se plantean como la alternativa buera.

Planteados y expuestos estos cuatro problemas tedricos especi-
ficos, la autora concluye su anilisis con una especial referencia a la
situacién de la accidn positiva europea en materia de cuotas en el
dmbito electoral, para confirmar lo que constituye la premisa cen-
tral de su trabajo en este apartado, esto es: “la mala fama de las
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cuotas, paradigma de la discriminacidn inversa, contagia indebida-
’ v e . ., - ’» »
mente de ilegitimidad a la accién positiva *).

V. CASO KALANKE

En el dltimo apartado de su obra, Maria Angeles Barrere. hace
un andlisis de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo relatn_ra al
denominado caso Kalanke, y de la doctrina desarrollada a partir de
clla. Parte de la base de que hasta ahora las instituciones y Il)t?recho
comunitario han favorecido, en términos generales, la politica de
jgualdad de las mujeres, pero que precisamente con Jo sentado en la
sentencia de 17 de octubre de 1995, relativa a este caso, lo que el
Tribunal europeo hace es poner en cuestion algunas manlfestacmfles
de dicho politica en la normativa de un Estado miembro (Alcmama)..

Su anilisis de la sentencia se centra en esclarecer cémo el Tri-
bunal pone limites a la accién positiva emprendida por un Estado
miembro cuando ésta consiste en una medida de.t.rato preferente
del tipo de la lamada discriminacién inversa o positiva, a‘saber: la
concesién automitica de preferencia a las candidatas ft?mcmnas a un
empleo en los sectores en los que las mujeres e.stén infrarrepresen-
tadas, considerandose que lo estén cuando las mujeres cubren, al me-
nos la mitad de los puestos en cada uno de los grados de la catego-
ria personal de que se trate. ’ .

El anilisis doctrinario, por su parte, que focaliza en el tr:abajo
de Manuel Atienza (®), se cantra en destacar tanto el sexismo inter-
pretativo que éste padece como la negativa contribucién que ello'm'g-
nifica en el marco de confusién ya existente en el Derecho antidis-

criminatorio europeo.

V1. CONCLUSIONES

En el apartado sexto de su obra, titulado Conclusiones, la auto-
ra cierra su trabajo afirmando que la polémica generada por el caso
Kalanke ha aumentado, ain mis, los conflictos existentes. Sobre to-

22.  Op. cit. (1), pig. 104.

23, Atienza, Manuel: “Un comentario al caso Kalanke” en Cuadernos Juri-
dicos N° 39, 1996.
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do, porque la controversia que este asunto ha generado tiene su ori-
gen en presupuestos conceptuales que no han sido debidamente teo-
rizados. Los mismos a los que ella hizo particular mencién en el
apartado cuarto de su obra, a saber: accién positiva en relacién a dis-
criminacion inversa; éstas en relacién a cuotas y tratos preferentes; y
éstos en relacién a objetivos. Razén que le lleva a concluir que gran
parte de la polémica suscitada por este caso resulta estéril, y en de-
finitiva, perjudicial a la accién antidiscriminatoria en favor de las
mujeres.

Por lo mismo, a la autora le parece urgente una profunda re-
visién conceptual y terminolégica del Derecho antidiscriminatorio,
particularmente en lo que constituye la accién positiva, toda vez que
es alli donde, en los dltimos afios se estd sufriendo una involucién
0 un repliegue por razén, no de sus objetivos que se siguen consi-
derando legitimos, sino por el rechazo de algunos instrumentos o
medidas utilizadas para llevarla a cabo, concretamente, las cuotas y
los zratos preferentes.

Revisién que ella califica de urgente porque la tacha de ilegiti-
midad que padecen tales instrumentos de accién positiva le resulta
falaz e injustamente perjudicial para la teorfa y prictica de esta pat-
ticular forma de accién antidiscriminatoria, principalmente porque
—cowo ella misma dice— ““las précticas a las que dan cobertura ta-
les denominaciones, dependiendo de la manera (condiciones y requi-
sitos) en la que estén planteadas, pueden ser tan variopintas que no
resulta de recibo pronunciarse sobre su legitimidad al margen de un
anilisis concreto y detallado de las mismas” (*).

La autora es muy clara en su sentencia final: rechazar las cuotas
y fratos preferentes como medidas vilidas de accidn positiva en fa-
vor de las mujeres, sin un andlisis concreto y detallado, no es una
postura conceptual sino una toma de posicién ideolégica, individua-
lista y sexista, solapada tanto en el lenguaje tedrico o doctrinal como
en el discurso interpretativo de las sentencias (%),

Paulina Gémsex Barboza
24.  Op. cit. (1), pdg. 122.
25. Ibidem.
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ALFREDO BULLARD GONZALEZ: Estuadios de Andlisis Econd-

mico del Derecho, Pontificia Universidad Catélica del Perd,
1996.

“Nuestra sociedad no desea preservar la vida bumana a
cualquier precio”. ]
. Se desarrollan actividades, que, por lo menos estadistica-
mente, tienen un coste de vidas humanas cierto. Se constru-
ye el tinel de Mont Blanc porque es esencial pata el _Mer—
cado Comin y, ademds, porque hace mds corto el viaje de
Roma a Paris, aunque sabemos de antemano que un hombte
morird por cada kilémetro de tinel construido. Utilizamos
aviones y automéviles en vez de usar otros medios de .trans-
porte, mas lentos pero mds seguros. Quizd sea iIustran:v'o el
hecho de que en vez de emplear las herramientas mds se-
guras imaginables, usamos aquellas que lo son menos, porque
—vy esta no es una razén desdefiable— las ptimeras resulta-
rfan demasiado caras” (1).

Guido Calabresi
El coste de los accidentes

Fl andlisis econémico del Derecho puede ser definido como un
método de estudio del fenémeno juridico caracterizado, bdsicamente,
por incorporat pardmetros racionales u objetivos en la descripcién,
disefio y evaluacién de las normas. La aplicacién del método econé-
mico al Derecho pretende, en su dimensién positiva, describir el fe-

1. Guido Calabresi, “El coste de los Accidentes. Ané!isis‘ ecc')némic.o y ju-
ridico de la responsabilidad civil”, Barcelona, 1984, Editorial Ariel SA.,

p. 35.



