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4. ACCIONES POSITIVAS Y DISCRIMINACIONES INVERSAS:
DOS INSTRUMENTOS PARA HACER EFECTIVA LA IGUALDAD
ENTRE HOMBRES Y MUJERES

M.?* ANGELES BENGOECHEA GIL

Profesora de Filosofia del Derecho v Coordinadora de las Secciones de
Discriminacion por razon de género v opcion sexual, de la Cdtedra « Norberto
Bobbio» de Igualdad v no Discriminacién del Instituto de Derechos Humanos
«Bartolomé de las Casas» de la Universidad Carlos 111 de Madrid

SUMARIO: 1. LA IGUALDAD INCLUYE NECESARIAMENTE LA DIFERENCIA-
05ON.—2. (IGUALDAD FORMAL VERSUS IGUALDAD REAL?- 3. ¢ COMO SE ARTICULA LA IGUALDAD
WFATERIAL O REAL?: 3.1. La igualdad de oportunidades o como punto de partida. 3.2. La
szualdad de resultados ¢ como punto de Tlegada.—4. La DISCRIMINACION POR RAZON
UE SEXO: UNA REALIDAD A ERRADICAR: 4.1. Tipos de discriminaciones.—5. LA NECESIDAD
WE JUSTIFICAR LAS ACCIONES POSITIVAS Y LAS DISCRIMINACIONES INVERSAS PARA SU ARTICULA-
LEON.—0. LA DISTINCION ENTRE LAS ACCIONES POSITIVAS Y LAS DISCRIMINACIONES INVERSAS:
= 1. cTienen el mismo fundamento ambas medidas? 6.2, ¢ Es posible encontrar rasgos
stintivos entre ambas medidas?

Partimos de la consideracion de que cualquier estudio sobre tratamien-
tos diferenciados, como las denominadas acciones positivas v las discrimi-
“waciones inversas, que favorezcan a las mujeres no esté falto de polémica.
“sumimos esta premisa e intentaremos superar el escepticismo que existe
= diferentes sectores sociales, juridicos y politicos al hablar de ese tema,
‘miuicho més desde la reciente aprobacion de la Ley Orgénica 3/2007, de 22

e marzo, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, que ha sido
n logro para hacer realidad la igualdad y visibilidad de la mujer y exigir
2 erradicacién de discriminaciones.

Teniendo claro que no son medidas plenamente aceptadas, y que existen
‘anteamientos criticos que exigen un tratamiento indiferenciado, neutral,
“macia el sexo (sex-blind) (1), en este breve estudio pretendemos no sélo con-
Sicerar que las acciones positivas y las discriminaciones inversas son instru-
mentos imprescindibles para hablar de igualdad de género, sino ademés
e, para evitar y superar estas criticas pretendemos atribuir a estas medi-
la fundamentacion y justificacién necesarias para promover su articu-

on.

Lo que esta claro, es que en nuestro Ordenamiento jurfdico, el problema

‘1) Esta Teoria estd importada de Esta-  p. 577: «the svmmetrical principle assumes
s Unidos donde existe una visién muy  rhar the State should be neutral as between its
megativa para articular tratamientos dife-  citizens, favoring no one above any other. The
~=nciados por razén de sexo, al no conside-  proposition that a group should be favored on
“irla una causa suficientemente justificada.  account of gender or race, even in a remedial
- FrREDMAN, S., «Reversing discrimina-  sense, is therefore anathema»,
ems, Law Quaterly Review, n.° 113, 1898,
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radica, tal y como ha afirmado en numerosas ocasiones nuestro Tribunal
Constitucional, en que discriminaciones como las de las mujeres, que tra-
dicionalmente no han tenido acceso al trabajo, por su peor preparacion en
comparacion con los hombres v al recaer tinicamente sobre ellas la carga
familiar, no se pueden eliminar desde una visién neutral (2). Es por tanto
necesario intervenir para restablecer situaciones de igualdad.

Nuestro esquema de trabajo va a ir superando las dificultades inherentes
que surgen al hablar de estas medidas de diferenciacion en favor de las
mujeres. De esta manera: primero, analizaremos qué supone hablar de
igualdad v por qué ésta necesita en su concepcién la diferenciacion de los
individuos; segundo, intentaremos superar una idea generalizada en dife-
rentes ambitos, pero errdnea, como es el hecho de que al llevar a cabo tra-
tamientos diferenciados, tales como acciones positivas o discriminaciones
inversas, se fomenta la igualdad real o material, pero se «vulnera» la igual-
dad formal; tercero, analizaremos qué supone hablar de discriminacion v
del derecho fundamental a no ser discriminado, y constataremos que la @ini-
ca manera de superar la discriminacién por razén de género es articulando
acciones positivas o medidas de discriminacion inversa; quinto, veremos que
diferencia existe entre las acciones positivas que se basan en el derecho de
igualdad, y las medidas de discriminacion inversa que se basan en el derecho
a no ser discriminado; por dltimo estudiaremos cuéndo es viable utilizar
uno u otro instrumento juridico para que la medida esté justificada, es decir.
sea proporcional, razonable y objetiva.

1. LA IGUALDAD INCLUYE NECESARIAMENTE
LA DIFERENCIACION

En el propio concepto de igualdad esta inserta la exigencia de que el
Derecho lleve a cabo diferenciaciones. Ya en 1898 Concepcién Arenal afir-
maba que: «la idea de igualdad suponc la de diferencia: si no se hubiesen
notado manecras de ser diferente, no cabria afirmar que las hubiera iguales:
no se dirfa que los hombres lo eran, sino comprendiendo que puedan dejar
de serlo» (3).

La finalidad de la igualdad es que todos han de ser considerados iguales
conforme a unos mismos pardmetros (4), lo cual no se traduce en que todos

(2) En la STC 145/1991 de 1 de julio el (4) Vid. ALARCON CABRERA, C., «Reflexio-

Tribunal Canstitucional argumenta que el
sexo es un «signo de pertenencia de la mujer
a un grupo social determinado objeto histo-
ricamente de infravaloracién social, econd-
mica vy juridica, se conecta también con la
nocién de igualdads.

(3) ARENAL, C., Memoria sobre la igual-
dad, Librerfa de Vicloriano Sudrez, Madrid,
1898, p. 13.

nes sobre la igualdad material», en Apuaric
de Filosofia del Derecho, 1. IV, Nueva Epoca
Madrid, 1987, p. 32.

Vid. también Larorra, F. J., en «El prin-
cipio de igualdad: Introduccién a su andl-
sis», Sisterna, n.” 67, 1985, pp. 20-21, sefiala
que la igualdad «no se ocupa de lo gue suce-
de en la realidad, sino de lo que debe sticeder
a saber: que los seres humanos, sean cuales
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debamos ser iguales en todo (5). Las diferenciaciones de trato en el marco
juridico deben existir, porque los individuos somos diferentes. El requisito
que se exige es que estas diferenciaciones estén justificadas. Tal y como
sefiala J. ScotT, «la igualdad no se opone a la diferencia sino a la desigual-

dad» (6).

Por ello, las criticas que se han originado en contra de cualquier dife-
renciacién, carecen en muchas ocasiones de fundamento si tenemos en
cuenta que al hablar de igualdad surge necesariamente la diversidad, es
decir, una situacién de hecho en la que hay en parte igualdad y en parte
diferencias (7). Existe una heterogeneidad en los seres humanos (8) que no
s6lo es inevitable, sino beneficiosa. No hay lugar a dudas de que las mujeres
vy los hombres somos diferentes, no sélo fisicamente (9), o por nuestras cua-
lidades o capacidades personales, sino incluso juridicamente.

En la Ley Orgéanica 3/2007 de 22 de marzo se tienen en cuenta las dife-
rencias entre hombres v mujeres, y las particularidades de estas tltimas
cuando en su articulo 3 sefiala que «Fl principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o
indirecta, por razén de sexo, y especialmente, las derivadas de la materni-

dad, la asuncién de obligaciones familiares y estado civil».

Es indudable que el Derecho no trata exactamente igual a todos los indi-

sean sus rasgos comunes o distintivos,
deben ser tratados como iguales» y anadird
que lo que pretende la igualdad no es deter-
minar en qué rasgos san los hombres iguales
v en cuales no, sino configurarse como una
«directiva genérica concerniente al trata-
miento de esos rasgos».

En este mismo sentido CALSAMIGLIA, A,
«Sobre el concepto de igualdad», en
MuctERzA v otros, El fundomento de los
devechos Inonanas, Debate, Madrid, 1989,
D. 99, afirma: «el principio de igualdad no
es un principio descriptivo de la realidad
social, sino que es una exigencia, nos indica
- mo deben ser los hombres en una socie-
Sad justan.

15) En torno a la imposibilidad de la
saldad de «todos» en «todos», Vid. MORON-
&, B.; Parraro, F. C., y BorreLro, G., Li-
wonale umanita. Comunita, esperienza, dif-
weza sessuale, Liguori Editore, Napoli,
81

5) Scorr, I, «Deconstructing Equality
Difference», Feminist Studies, n.” 14,
283, p. 1.

{7) DE Lucas, J, «La igualdad ante la
v», en El Derecho y la Justicia, edicién de
E. GARZON VALDES, v F. 1. LarorTa, Editorial
Trotta, CSIC, BOE, Madrid, 1996, p. 496.

En este sentido, Vid. también TOURAINE,
A., Eguagllianza e diversita. I nuovi compiti
della demaocrazia, trad. de M." Gregorio,
Laterza, Roma, 1997, sobre todo pp. 47 ¥ ss.

(8) Vid. OrpenHEM, F. E., en «Egalitaria-
nism as a Descriptive Concept», Eguality
selected readings, L. P. POIMAN y R. WESTMO
RELAND (eds.), Oxtord University Press, New
York, 1997, p. 55, cuando senala que «Equa-
lity can be predicated either of certain cha-
racteristics of persons, or ol distributions
made by one actor to at least two others, or
of rules stipulating how such distributions
are to be made. “Equality” in the [irst two
meanings presents no problem from the
point of view of our topic, and we shall be
mainly concerned with eqguality as a pro-
perty of rules of distributions.

(9) Vid. SEN, AMARTYA, Nueveo exanien de
la desigualdad, versién espafiola de A. M.
Bravo, revision de P. ScHwartz, Alianza
Editorial, Madrid, 1995, p. 9, donde este
autor alirma que «no debemos olvidar el
hecho empirico de la “ubicua diversidad
humana” (...) la diversidad humana no es
una complicacién secundaria gue se pueda
pasar por alto o que hay que introducir mds
tarde, sino un aspecto fundamental de nues-
tro estudio de la igualdads.
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viduos, ya que atribuye privilegios, derechos u obligaciones segin la situa-
cién juridica en la que éstos se encuentren. Pero, como vemos esto no sélo
ocurre en lo relativo al binomio hombre-mujer, sino que se tendran también
diferentes derechos siendo asalariados o empresarios, menores o adultos,
nacionales o extranjeros..., etc.

La finalidad de la igualdad es que las mujeres y los hombres sean iguales
en el disfrute de sus derechos, v si para ello es necesario un tratamiento
diferenciado, mas beneficioso, donde a la mujer se le configure como acree-
dora de unas determinadas prestaciones, que de otra manera no podria exi-
gir, estard justificada esta actuacién (10).

Que exista diferencia de trato por parte del Derecho entre hombres y
mujeres no significa que no se cumpla el principio de igualdad (11). Al con-
trario siempre es posible que los hombres y las mujeres sean iguales res-
pecto a unas caracteristicas y desiguales respecto a otras. No tiene sentido
defender una igualdad absoluta, que aboque a un igualitarismo extremo
donde el individuo se disuelva en la sociedad (12), y pierda su propia iden-
tidad, su libertad de cleccién, en definitiva, su dignidad como individuo,
al trasformarse en un clon social (13). El Derecho diferencia, porque nece-
sariamente al buscar la igualdad nos incluimos a diario en una determinada
categoria o grupo, para poder en su caso, ser titular de un determinado dere-
cho u obligacién.

Por esta tltima razén, es imprescindible la existencia de tratamientos
diferenciados, mas beneficiosos para las mujeres en el seno de la igualdad,
precisamente para que se pueda superar una histérica discriminacion que

sufren éstas, respecto a los hombres.

(10) Vid. DE Asis, R., «La igualdad en el
discurso de los derechoss, en Los derechos
entre la Etica, el Poder y el Derecho, LOPEZ
Garcis, J. A., y DEL REAL, A, (eds.), Dykin-
son, Universidad de Jaén, Madrid, 2000,
p. 153 ¥ ss.

(11) Lucas, I. R., «Against equality», en
Eguality selected readings, L. Posmax y R.
WESTMORELAND (eds.), Oxford University
Press, New York, 1997, p. 104: «if we accept
the infinite variety of human personality,
that no two peaple, not even identical twins,
are qualitatively identical, then there will
always be ditferences between any two peo-
ple, which might be held to justify a diffe-
rence of treatments.

(12) Vid al respecto PECES-BArBA, G.,
senala que «Si nos situamos en una linea
ignalitarista radical tendriamos que identi-
ficar a la igualdad como de todos en todas
las cosas, lo que supone no partir del indi-
viduo, sino del todo, del colectivo de los

hombres», en Curso de derechos fundamen-
tales, Teoria general, con la colaboracion de
R. DE Asfs; A. Lramas, v C. R. Liesa, Univer-
sidad Carlos 111 de Madrid, Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 1995, p. 289.

En este mismo sentido, VEDEL, G. ya sefia-
laba que «Le principe d'egalité en joue que
toutes les choses égales d’ailleurs», en Pre-
face 4 la these de Pierre Delvolvé, Le principe
d'égalité devant les charges publiques, LGDI,
1969, p. XIIL

(13) Por ello resulta basico distinguir la
igualdad de igualitarismo. Vid. en este sen-
tido Boegio, N., feualdad v liberiad, trad. P.
Aragén Rincén, introd. G. PECEs-Barsa, Pai-
dés ICE/UAB, Barcelona, 1993, pp. 83 v ss.,
donde el igualitarismo pretende una igual-
dad absoluta disolvienda al individuo en la
Comunidad frente a la exigencia de igualdad
que pretende precisamente que el individuo
se desarrolle como persona de [orma igual
al resto de los individuos.
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2. ¢(JGUALDAD FORMAL VERSUS IGUALDAD REAL?

Otra critica que también se plantea ante Ja articulacion de acciones posi-
sivas o discriminaciones inversas, es el hecho de que ambas figuras sc vin-
culan a la exigencia de igualdad real o material y su articulacion vulneraria
&l principio de igualdad formal. Intentaremos desmontar este planteamien-
10, partiendo del hecho de que ambas vertientes del principio de igualdad

{material ¥ formal) resultan imprescindibles y no son excluyentes, porque
12 igualdad juridica o ante la ley, que consagra el articulo 14 de la Cons-
gitucion Espanola, no significa io mismo que la jigualdad econémica, real
v efectiva de todos los espafioles, recogida en el articulo 9.2 (14).

En lo relativo al principio de igualdad formal sefalar que éste se recoge
en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola que literalmente senala que:
wLos gspafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimi-
nacion alguna por razon de nacimiento, raza, seXo, religién, opinion o cual-
“guier otra condicién o circunstancia personal o social>.

La igualdad formal se desarrolla a través de dos facetas basicas que no
n coctdneas en ¢l tiempo: la igualdad anfe 1a ley, y la igualdad en la ley.

En primer lugar surge la igualdad ante la lev o enla aplicacion de la lev,
que exige que €n el momento de su aplicacion Ja ley sea igual para todos.
Pretende que todos los hombres deben ser tratados igual, dado que la ley
J-be ser considerada de una forma impersonal ¥ general.

Pero posteriormente (15) surge una mayor sensibilidad frente a las desi-
smaldades, y comienza a entenderse también la posibilidad de exigir la
euzldad no s6lo frente a la Administracion y 1os tribunales, sino, incluso

—nte al legislador, cs: 1a igualdad en la ley 0 en el contenido de la ley. Se
smpone al legislador la obligacion de garantizar un trato igual a los ciuda-
danos, pmhibiéndolc dictar normas discriminatorias. De nada sirve que se
mos aplique una misma ley siel contenido de la misma ya €s discriminatorio.

En este sentido, el articulo 14 de nuestra Constitucién recoge expresa-

(14) PgrEz LuNo, A. E,, «Sobre la igual-  pp.28ysS,Y GiveNEZ GLUck, D, Utid mai-
giad en la Constitucion Espafiolar, Anuario  festacion polemica del principio de igualdad.
Filosofia del Derecho, t. TV, Nueva Epoca, Acciones positivas moderadas v medidas de
§887, p. 143 «Conviene no olvidar la doble  discriminacién inversd, Tirant lo Blanch,
~cion del principio de igualdad en nuestro Valencia, 1999, pp. 20 ¥ 58
etemna constitucional, puesto que “de un Posteriormente 1a exigencia de igualdad
fdo opera como meta u objetivo trascen- en la ley, se traslada a Europa, 2 la Repi-
—te a alcanzar en el orden econémico-so-  blica de Weimar en Alemania, Tal como
ol (art. 9.2)"; de otxo, cotmo garantia de secnala RUBIO LLoRENTE, F., en «La igualdad
weneralidad v regularidad inmanente alpro- enla aplicacion de la ley», en El principio de
-, Ordenamiento juridico (art. 14)». igualdad, Dykinson, Madrid, 2000, p. 48
(15) Esta nueva faceta surge en Estados  «Este nucvo significado del principio de
L midos en la enmienda X1V a la Constifu- igualdad, cuya {eorizacion se hizo en la Ale-
wim, en 1868; en este sentido Vid. RODRE mania weimariana, se generalizo en Europa
o E=z-PmERO, M., ¥ FernAnpEZ, M Fo T oual-  tras la segunda Guerra Mundial (...)»-
0y diseriminacion, Tecnos, Madrid, 1986,
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mente la igualdad ante la ley, y no aparece explicita la igualdad en la ley.
Pero, aunque nuestro artfculo 14 no enumera especificamente las dos ver-
tientes de la igualdad formal, tanto la doctrina como el propio TC ha enten-
dido su inclusion en este articulo (16).

Y mientras la igualdad formal demanda relaciones de igualdad en el con-
tenido v aplicacién de la ley, la igualdad material lo hara en el ambito eco-
némico v social para potenciar plenamente la igualdad que junto a la liber-
tad, debe amparar todo Estado de Derecho (17).

El principio de igualdad material aparece en el articulo 9.2 de nuestra
Constitucién, que en su letra atribuye a los poderes publicos la tarca de
«promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social». Estd
claro que la igualdad de hecho o igualdad material se traduce en «la igual-

dad respecto de los bienes materiales, o igualdad econémica» (18).

(16) Vid. STC 144/1988 cuando afirma
que «el principio de ignaldad que garantiza
la Constitucién opera en dos planos distin-
tos. De una parte, frente al legislador o al
poder reglamentario, impidiendo gtie uno u
otro puedan configurar los supuestos de
hecho de la norma de modo tal que se dé tra-
to distinto a personas (...). En otro plano, en
¢l de aplicacién, la igualdad ante la ley obli-
ea a que ésta sea paliada de modo igual a
todos aguellos que se encuentran en la mis-
ma situacién, sin que el aplicador pueda
establecer diferencia alguna en razén de las
personas, o de circunstancias que no sean
precisamente las presentes en la normax.

Vid. también STC 22/1981, de 2 de julio:
«E] Tribunal Furopeo de Derechos Huma-
nos ha sefalado, en relacién con el articu-
lo 14 del Convenio para la Proteccién de los
Dercchos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (RCL 1979, 2421), que toda desi-
gualdad no constituye necesariamente una
discriminacién. El articulo 14 del Convenio
Europeo —declara el mencionado Tribunal
en varias de sus sentencias— no prohibe
toda diferencia de trato en el ejercicio de los
derechos v libertades: la igualdad es sélo
violada si la desigualdad esté desprovista de
una justificacién objetiva y razonable, y la
existencia de dicha justificacién debe apre-
ciarse en relacién a la finalidad v efectos de
1a medida considerada, debiendo darse una
relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados vy la finalidad
perseguidas.

Vid. STC 144/1988 cuande afirma que «el
principio de igualdad que garantiza la Cons-
titucion opera en dos planos distintos. De
una parte, frente al legislador o al poder
reglamentario, impidiendo que uno u otro
puedan configurar los supuestos de hecho
de 1a norma de modo tal que se dé trato dis-
tinto a personas (...). En otro plano, en el de
aplicacion, la igualdad ante la ley obliga a
que ésta sea paliada de modo igual a todos
aquellos que se encuentran en la misma
situacion, sin que el aplicador pueda esta-
blecer diferencia alguna en razon de las per-
sonas, o de circunslancias que no sean pre-
cisamente las presentes en la normas.

(17) En este sentido, FERNANDEZ, E., en
La Obediencia al Derecho, Cuadernos Civi-
{as, Madrid, 1994, p. 241, ha senalado que
«la reivindicacién de una igualdad material
distinta de la ipualdad moral y de la igual-
dad formal juridico-politica, pero no opues-
ta a ésta sino complementaria, va unida al
intento de albergar dentro de los sistemas
democriticos metas sociales y econémicas.
La democracia no sera, asi, solamente
democracia politica sino también social».
En este mismo sentido, vid. Carrir, E.F., en
¢La Libertad y la Ignaldad», en QUINTON, A.
(comp.), Filosofta Politica, trad. de E. L. Sua-
rez, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1974, p. 251, donde sefiala que «la igualdad
de las posesiones causa igualdad del poder,
v la igualdad del poder es libertad».

(18) Boesio, N., fgualdad y Libertad, cit.,
p. 79.
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Adviértase que tal y como sefiala el profesor PECES-BARE4, la igualdad
formal es un «principio o directiva genérica concerniente a cémo deben ser
tratados los seres humanos» (19), mientras que la igualdad material «tiene

que ver con hechos, como por ejemplo las necesidades basicas, o la realidad
econbémica o social» (20).

Pero, aunque la igualdad material y la formal abarcan fines distintos,
esto no significa que sean irreconciliables. Las posturas contrarias a coor-
dinar ambas vertientes considerdndolas incluso contradictorias, utilizan el
argumento que quien defiende la igualdad material necesariamente confi-
gura desigualdades de jure o ante 1a ley, dado que la igualdad real pretende
compensar una desigualdad factica. Por lo tanto, estas desigualdades, o tra-
tamientos diferenciados irfan presuntamente en contra de la igualdad for-
mal. Segln este argumento, igualdad formal e igualdad material se contra-
decirfan en su finalidad, por lo que si se busca una, se anula la otra.

Pero estos planteamientos olvidan que la finalidad de la igualdad sea
formal o material incluye la diferenciacién, y de que ademds, los tratamien-
tos diferenciados, tales como acciones positivas y discriminaciones inversas,
en mayor medida ticnen lugar a través de la exigencia de la igualdad mate-
rial, pero no siempre, ya que también pueden fundamentarse on la igualdad
formal. Vemos el ejemplo claro en la Ley de igualdad efectiva entre hombres
v mujeres 3/2007, de 22 de marzo, donde desde el Ordenamiento juridico,
es decir, desde la igualdad formal, se configuran politicas de igualdad y exi-
gencia de cuotas (listas electorales, consejos de administracién de empre-
sas...) a favor de las mujeres. De no existir esta norma, si seria necesario
llevar a cabo tratamientos diferenciados, que pueden «alterar» la igualdad
formal. Pero, si esto ocurriera, no significa que se viole la igualdad formal,
al contrario. Precisamente porque ambas vertientes estan coordinadas es
posible aceptar la existencia de diferenciaciones justificadas en el seno de
la igualdad formal, para llevar a cabo la igualdad material (21). Al llevarse
a cabo diferenciaciones, la igualdad formal y la igualdad material son dos
caras de la misma moneda y no dos conceptos opuestos v excluventes, de

tal manera que la igualdad real se encuentra dentro del esquema conceptual
de la igualdad formal.

Esto se traduce, en que los derechos de igualdad sustancial pueden cons-
truirse no sélo a partir del principio del articulo 9.2, sino en ciertas con-
diciones también a partir del derecho del articulo 14, Siguiendo este plan-
teamiento el Tribunal Constitucional ha sefialado que el articulo 14 de la
Constitucién Espafiola, no impide que a lo largo del tiempo puedan existir
cambios normativos que configuren tratamientos desiguales (22). Y afiade

(19) Prces-Barea, G., y otros, Curso de p. 287, en este sentido se sefiala como «la
derechos fundamentales. Teoria General, cit,  igualdad de trato formal como diferencia-
D284, cién, es un elemento de conexion con la
(20) Ibidem. igualdad materials».

(21) PEecES-BARBA, G., y otros, Curso de (22) Vid. STC 88/1991, de 25 de abril,
dZerechos fundamentales. Teoria General, cit.,  sefiala: «es igualmente doctrina reiterada de
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nuestro TC que «el articulo 9.2 puede actuar como un principio matizador
de la igualdad formal consagrada en el articulo 14 de la Constitucion, per-
mitiendo regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en la promocion
de la igualdad material» (23); y se reitera que la incidencia del mandato
contenido en el articulo 9.2, modula el articulo 14, «en sentido, por ejem-
plo, de que no podra reputarse de discriminatoria v constitucionalmente
prohibida —antes al contrario— la accion de favorecimiento, siquiera tem-
poral, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determinados colec-
tivos historicamente preteridos y marginadoss (24).

En efecto, con la inclusion en nuestra Constitucion del articulo 9.2, que-
da claro que se permite la existencia en el Ordenamiento juridico de dis-
criminaciones favorables, hacia las mujeres. Mas concretamente, el TC afir-
ma que «debe admitirse como constitucional el trato distinto que recaiga

sobre supuestos de hecho que fuera
cuando su funcién contribuya al rest

n desiguales en su propia naturaleza,
ablecimiento de la igualdad real a tra-

vés de su diferente régimen juridico» (25).

este Tribunal, sentada en relacién con la ale-
gada vulneracién del articulo 14 de la Cons-
fitucion en supuestos cercanos al que ahora
se plantea, que ese precepto constitucional
no impide que a través de cambios norma-
livas se ofrezca un tratamiento designal a lo
largo del tiempo; el principio de igualdad
ante la Ley no exige que todas las situacio-
nes, con independencia del tiempo en que se
originaron o en que se produjeron sus elec-
tos, deban recibir un tratamiento igual por
parte de la Ley, puesto que con ello se inci-
dirfa en el circulo de competencias atribui-
do constitucionalmente al legislador v, en
definitiva, en la natural v necesaria evolu-
cién del ordenamiento Juridicos.

(23) STC 98/1985, de 29 de julio, donde
se afiade que: «no parece, en cambio, que
pueda recurrirse en rigor al articulo 9.2
como pardmetro de valoracion constitucio-
nal del problema, como hacen los recurren-
tes. Dicho precepto, que contiene un man-
dato a los poderes piiblicos para que pro-
muevan las condiciones para que la libertad
¢ igualdad del individuo y de los grupos en
gue se integra sean reales v efectivos, y para
que remueva los obstdculos que impidan 0
diliculten su plenitud, puede actuar como
un principio matizador de la igualdad for-
mal consagrada en el artfculo 14 de la Cons-
titucion, permitiendo regulaciones cuya
desigualdad formal se justifica en la promo
cion de la igualdad materials.

(24) STC 216/1991, de 14 de noviembre
donde se reitera que: «el precepto constitu-

cional que prohibe toda discriminacion por
razén de sexo (art. 14) es de aplicacion
directa ¢ inmediata desde la entrada en
vigor de la Constitucién. Su adecuada inter-
pretacion exige, sin embargo, la integracion
sistematica del mismo con otros preceptos
de la Ley fundamental, pues asi lo precisa
la unidad de éstas.

(25) STC 14/83 de 28 de febrero anade
que: «partiendo de que el referido articulo 14
no establece un principio de igualdad abso-
luta, que al poderse y deberse tener en con
sideracion razones objetivas que justifiquen
la desigualdad de tratamiento legal resultaba
indudable que debia admitirse como consti-
tucional el trato distinto que recaiga sobre
supuestos de hecho que fueran desiguales en
su propia naturaleza, cuando su funcién
contribuyera al restablecimiento de la igual-
dad real a través de un diferente régimen
juridico, impuesto precisamenie para hacer
posible el principio de igualdad, lo que indu-
dablemente acontece con la desigualdad ori-
sinaria, que mantienen ¢l empresario v el
trabajador, debida a la distinta ¥ general-
mente profunda condicion economica de
ambos v a la posicion de primacia y respec-
tiva dependencia o subordinacion del uno
respecto al otro en la relacion de trabajo que
les une, que precisamente trata de equilibrar
el derecho laboral con su ordenamiento juri-
dico, compensador o igualatorio a traves de
las normas sustantivas y también de las pro-
cesales, que impiden o reducen esa desigual-
dad material v que actualmente tienen el -
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El fundamento del articulo 9.2 est4 en la convicei6n de que una perfecta
“zualdad ante la ley, si va acompanada de una profunda desigualdad en las
condiciones sociales, no representa una adecuada y real garantia de la dig-

aidad humana.

Ademds, hay que sefialar que la igualdad se recoge en el articulo 1.1.
‘de nuestra Constitucién como un valor superior, junto al reconocimiento
‘e Espafia como un Estado social y democrético de Derecho. Si se limitara
solamente la igualdad a su vertiente formal, como igualdad ante la ley, serfa
ana contradiccion postular un Estado social, donde los poderes pablicos
o los encargados de promover las condiciones para
“adividuo sea real y efectiva.

que la igualdad del

El articulo 1.1, en relacién conel 9.2y el 14, encomienda a los podercs
guiblicos, promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
‘ndividuo, v de los Srupos en que se integran, sean reales y efectivas. En

#n Estado social v democritico de Derecho, como el nuestro, no es posible
sonfigurar la exigencia de igualdad unicamente como igualdad formal; es
wecesario defender también la exi gencia de igualdad material, ya que ambas

=ncionan en la practica, de forma diferente. La igualdad formal se traduce

=8 una exigencia negativa, donde ¢l tri
sncion de legislador negativo, anula
rma, en definitiva depurando el Or:

bunal o la Adminis tracion, ejerce su

ndo, suprimiendo, o eliminando una
denamiento. La igualdad formal es un

TIMo necesario, pero la igualdad material exige ademads una actitud posi-
%a. Con la igualdad material, es necesario que se atribuya una prestacién

alguien (26).

Nuestro Estado social y democritico de Derecho, quedaria vacio de no
“uistir la posibilidad de obligar a los poderes piiblicos a que hagan efectiva
‘zualdad entre hombres y mujeres dentro de la sociedad (27), por lo que

damental apoyo del articulo 9.2 de la
~mstitucion, que exige a todos respetar y
“mover la igualdad del individuo v de los
wpos como reales v efectivas, superando Ia
‘dad meramente formal y propugnando

* siznificado del principio de igualdad
Wiside con lo dispuesto en el articulo 1 de
% L=y fundamental, por lo que indudable-
et se ajusta a la Constitucion la finalidad
vz o compensadora del derecho laboral,
==ndo e imponiendo un minimo de desi.
dad formal en beneficio del trabajaders.
B35) Vid. PriETO SANCHIS, 1.., «Los dere-
s sociales y el principio de igualdad sus-
Scials, Revista del Centro de Estudios
“itucionales, n 22, 1995, p. 18, Para
sutor, por muy complicado que se plan-
Sacer viable una demanda de igualdad
“iznifica que sea imposible, dado que se
mede articular a través de la existencia de

e

i

"

I

un derecho fundamental de naturaleza pres-
tacional, o bien de un derecho fundamentsa]
de naturaleza no prestacional, o por rltimo,
a través de la configuracién de una exigen-
cia de igualdad formal.

(27) Vid. R MiGuEL, A., «La igualdad
como diferenciaciéns, Derechos de las mino-
rias v de los grupos diferenciados, AAVV.,
Colecci6n Solidaridad, Escuela Libre Edjto.
rial, Madrid, 1994, p. 285, se afirma que «La
igualdad formal o ante la ley garantizada
por el articulo 14 de la constitucién no es un
limite sino un presupuesto —necesario pero
no suficiente— de la igualdad real y efectiva
del 9.2, esta es, un minimo negativo e inde-
clinable a partir del cual puede operar una
politica positiva de remocién de obstaculos
v creacién de las condiciones necesarias
para ir consiguiendo una mayor igualdad
entre los ciudadanoss.
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el articulo 9.2 de nuestra Constitucion es el exponente mas senalado del
Estado Social.

3. ¢COMO SE ARTICULA LA IGUALDAD MATERIAL O REAL?

Hemos sefialado que en la igualdad material se necesita una actitud posi-
tiva, y en ocasiones una intervencién para obtener una igualdad efectiva.
Lo que se pretende con la igualdad material es equiparar a los individuos
en sus condiciones maleriales de existencia, no sélo para garantizar su segu-
ridad, sino ademds para permitir el ejercicio efectivo de su libertad indi-
vidual. Para conseguir este objetivo, resulta imprescindible equilibrar en la
medida de lo posible los «bhienes ¥y situaciones econémicas y sociales» (28).
Este equilibrio en muchas ocasiones implica redistribucién, pretendiendo
asi, que todos los seres humanos, hombres y mujeres, contemos con la mis-
ma cantidad y calidad de determinados bienes considerados «valiosos».
Para ello, habria que llevar a cabo «una distribucién de los hienes respecto
al mayor nimero posible de personass (2 9).

La igualdad material es un objetivo a alcanzar que impone para su con-
secucion una actuacion estatal, ya sea removiendo los obstaculos que la difi-
cultan, o favoreciéndola directamente a través de una actitud positiva, o de
hacer. En nuestra Constitucién, va hemos senalado que esta obligacion esta-
tal es enunciada en el articulo 9.2 mediante el término « promover», y a tra-
vés de la eliminacién de obsticulos que impidan las condiciones Optimas
de libertad e igualdad, utilizando ademas el iérmino «remover». Sin esta
intervencién estatal que promueva la igualdad material ésta seria inalcan-
zable, a pesar de que desde los planteamientos neoliberales no se acepta
la posibilidad de que el Estado intervenga para intentar reequilibrar las
situaciones de desigualdad de los individuos (30).

Por otro lado, siempre que se exige la igualdad material, ésta se refiere
a la presencia real de la igualdad en las relaciones sociales existentes en
un momento histérico determinado (31). Lo cual se traduce en que es la
propia sociedad, con sus peculiaridades, con su historia, la que configura
las reivindicaciones de igualdad material. Esto plantea un problema, porque
lo que fue una reivindicacion igualitaria en un tiempo y en una época deter-
minada, quizd no lo sea en la actualidad (32). Cuando la finalidad €s con-
seguir la igualdad material, hay que observar la sociedad y el contexto his-

Vid. también Ptrez Luno, A. E., «Las
dimensiones de la igualdads», Cuadernos
Bartolomé de las Casas, n." 34, Dykinson,
Madrid, 2005.

(28) PERrEz LURO, A. E., «Dimensiones de
la igualdad materials, Anuario de Derechos
Humanos, n.” 3, 1984-1985, p. 258,

(29) Vid. Peces-Barea, G., Los valores
superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 159,

(30) Vid. Nozick, R., Anarguia, Estado ¥
tliopia, trad. de R. Tamayo, Fondo de Cul-
tura Econdmica, México, 1974, p. 69.

(31) En este sentido Vid. Boemio, N,
Igraldad v Libertad, cit., p. 79.

(32) Carsamiciia, A., «Sobre el principio
de igualdads, cit., p. 100.
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ico para articular la mejor manera de conseguirla. Es decir, una de las
principales metas sociales debe consistir en alcanzar el mayor grado de
sualdad posible, que sea un resultado colectivo, v en ese sentido, ir adap-

sadose a las necesidades sociales vigentes en un momento histérico deter-
Enado.

Como conscecuencia de todo lo anterior, v para articular la igualdad
terial, teniendo en cuenta la necesidad de una intervencién estatal, la
mualdad se materializa a través de dos dimensiones (33): la igualdad como
wio de partida o igualdad de oportunidades, y la igualdad como punto de
sszda o igualdad de resultados.

La igualdad de oportunidades o como punto de partida

La igualdad de oportunidades, se traduce basicamente en la no discri-

Mmacion para el ejercicio y desarrollo de las aptitudes de los individuos (34)

=ara a su participacion en el proceso productivo, en la legislacion, la cul-
w2 v, en general, en cualquier faceta de la organizacién social (35).

o que pretende esta igualdad es que los hombres y mujeres accedan

% las mismas posibilidades a los procesos de produccion y distribucién
- Wicnes o de loma de decisiones politicas. Y para ello en ocasiones sc plan-
tna necesaria redistribucion del acceso a las posiciones sociales (36).
"o esta redistribucién tendra lugar siempre en un primer momento, es
wa izualdad «de partidas. Es decir, todos los individuos, hombres y muje-
parten con las mismas condiciones en igualdad, y posteriormente, una

¢ que poseen las mismas oportunidades cada individuo ocupara una posi-
: determinada basandose en sus méritos o capacidades. De esta manera,
wesultados que una persona obtenga se corresponderan solamente «con
SESILCTZO Y No con sus circunstancias» (37). Segun esta igualdad de opor-
“iades a cualquier individuo, sea hombre o mujer, se le otorga la posi-
ad de partir en condiciones de igualdad, pero el resultado dependera

280 Vid. ALARCON CaBrura, C., «Re-
“ises sobre Ia igualdad materials, cit,,
Sabla de «la doble dimensién en que
e descomponer la igualdad material:

dad como punto partida (...), b) la
iad como punto de llegada (...)», Y en
o sentido Givenez GLuck, D., Una
Westacion polémica del principio de
Wessd, cit, p. 46: «El principio de ignal-
“terial requiere del Estado la obliga-
i actuar en la sociedad (...) Esta actua-
puede tener como objetivo, por otra
a2 igualdad de oportunidades o la
mad de resultados»,
& 1 en este sentido TawNey, R. H.,
weldad, trad. F. Giner de los Rios, Fon-

do de Cullura Econdémica, México, 1945,
pp- 100 v ss.

(35) Vid. ALARCON CABRERA, C., «Re-
flexiones sobre la igualdad materials, cit.,
. 31.

(36) Vid. OrrEntiiv, F. E., «Bgalitaria-
nism as a Descriptive Cancepts, cit,, p. 63:
«The principle of equality, or rather equali-
sation, of opportunities is thus concerned
with the redistribution of access to the
various positions in society, not with the
allocation of the positions themselvess.

(37) Rormer, J. E., «Igualdad de oportu-
nidades», trad. de D. Teira Serrano, en Ise-
goria, Revista de Filosofia moral v politica,
n.” 18, 1998, p. 77.
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de ¢1, por lo que no se trata de una igualacion automatica del resultado (38),
ni una intervencién «fuerte» o incisiva, en caso de que se plantee una dis-

criminacién presente.

Siguiendo esta linea de argumentacion, se ha sefialado que «hay un “an-
tes” v un “después” en el concepto de igualdad de oportunidades: antes de

que comience la “competicién” en el

plano social, deben igualarse las opor-

tunidades, incluso mediante una intervenci6n social, si es necesario; pero
una vez que comienza, los individuos han de asumir plenamente su respon-
sabilidad (39). Se abre una libre competencia, y si todos tienen una igualdad
de partida, la posicién final dependera exclusivamente de como recorre el

camino cada individuo» (40).

En realidad, la igualdad de oportunidades, implica un compromiso esta-
tal, aunque COMO veremos en menor medida que el que se exige con la igual-
dad de resultados. Es un primer paso, para superar ¢l liberalismo tradicio-

nal, donde el Estado es totalmente abs

tencionista (41). Pero, la igualdad de

oportunidades crea irremediablemente una serie de dificultades a la hora

de articularse:

a) En primer lugar, al convertir al Estado en responsable de que hom-
bres v mujeres tengan las mismas oportunidades, surgen numerosas pre-
suntas en torno a configurar los limites de la «intervencién» estatal y, como
no, hasta qué punto la igualdad de oportunidades para situar a hombres v

mujeres en la misma posicion, incluy

tos diferenciados (42).

e la posibilidad de articular tratamien-

h) En segundo lugar, este tipo de igualdad se ocupa de que no existan
impedimentos a la igualdad de tipo legal, pero, existen otros tipos de impe-
dimentos o circunstancias, no legales, pero st directamente amparadas por
la ley, que son determinantes para que la igualdad de oportunidades entre

hombres y mujeres, no pueda realizars

c. Listas son, por ejemplo, la posesion

de riqueza patrimonial, el azar o la lortuna. Es en cstas situaciones cuando
la igualdad como punto de llegada 0 como resultado surge como instrumen-

to corrector.

(38) Gmmenez Gruck, D, Una mranifesic-
cién polémica del principio de ignaldad.
Acciones positivas moderadas vy medidas de
diseriminacion inversa, ciL., p. 43.

(39) Roemer, I. E., «Igualdad de oportu-
nidades», cit., p. 71.

(40) Vid. OrpENtEM, F. E., «Egalitaria-
nism as a Descriptive Conceptr, cit., p. 63,
senala que: «The solution is to open them up
to all on a competitive bagis. The assump-
tion is that, if everyone is given an equal
start, the position everyone will occupy at
the end will depend exclusively on how [ast
and how far he can run».

(41) Aunque existen planteamientos
como el de SARTORI, A., gue entiende que la

igualdad de oportunidades no pucde ser
otra cosa que la ignaldad en el disfrute de
la libertad, en Democrazia e definizioni,
4.* ed., 11 Mulino, Bologna, 1976,
pp. 210-211.

(42) Bogeio, N., ha apuntado este pro-
blema en Isualdad v libertad, cit., p. 79, al
senialar que «precisamente al objeto de
situar individuos desiguales por nacimiento
en las mismas condiciones, de partida, pue-
de ser necesario favorecer a los mas despo-
seidos v desfavorecer a los mds acomoda-
dos, introducir artificialmente, o bien impe-
rativamente, discriminaciones de otro modo
no existentes (.,.)».
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En definitiva, el principio de igualdad de oportunidades sitia a todos los
miembros de una determinada sociedad en las condiciones de participacién
en la competicion de la vida, o en la conquista de lo que es vitalmente mas
significativo, partiendo de posiciones iguales. Se traduce basicamente en
<la aplicacién de la regla de justicia a una situacion en la cual hay personas
en competicion entre si para la consecucion de un objetivo tnico, es decir,
de un objetivo gue no puede ser alcanzado mas que por uno de los con-
currentes» (43).

3.2. Laigualdad de resultados o como punto de llegada

Tal y como acabamos de sefialar, la igualdad de resultados, es un meca-
nismo corrector, ante situaciones donde la igualdad de oportunidades no
puede hacer efectiva la igualdad. Estas situaciones se caracterizan porque
puede resultar necesaria una redistribucién o intervencion, una vez senta-
das las bases minimas de igualdad. Por ello, se ha considerado a la igualdad
de oportunidades como muy «tenue» (44) y, como consecuencia, se la ha
vinculado a planteamientos liberales (45). En cambio la igualdad de resul-
ados, se vincula a planteamientos igualitarios (46), v se traduce en una
necesaria intervencién estatal. Esta se llevard a cabo normalmente a través
Je 12 articulacién de tratamientos diferenciados encaminados a que la igual-

=d entre hombres y mujeres sea efectiva.

En paginas sucesivas analizaremos los medios o instrumentos que se uti-
lizan para conseguir la igualdad de resultados: las acciones positivas, v las
% <criminaciones inversas. A través de estos instrumentos se alteran las posi-
wiones sociales de las mujeres que parten de una situacion de desventaja
ocial en muchos ambitos como el laboral, el social, el politico, acarreando
na situacion de histérica discriminacion, y con la dificultad afiadida de
onciliar la vida laboral v familiar, la maternidad, el cuidado de sus mayo-
EES, clc.

e ‘
(23) Bopeio, N, lgualdad y libertad, cit., tados, permite la justificacién de las desi-

77 gualdades funcionales.

~14) Porotroladoe existen posturas como (45) Vid. Bossio, N, «Eguaglianza ed
L 2= VoGEL-PoLsKy, E., en Las acciones posi- egualitarismo», Rivisia Internazionale de
e v los obstdeulos constitucionales v legis-  Filosofta del Diriito, T.. 111, 1976, p. 325.
Swos que dificultan su realizacion en los (46) Vid. Bospo, N., «Eguaglianza ed

Eondos miembros del Consejo de Europa, esnalitarismos, cit, p. 325, argumenta: «ne-
Wimisterio de Asuntos Sociales, Instituto de  1la dottrina egualitaria accade propio il con-
\& Mujer, Madrid, 1987, pp. 10 y ss., sefiala trario: cio che conta & '#guaglianza dei pun-
e 12 igualdad de pportunidades es poco ti di arrivo, non importa poi s¢ questa egua-
i ectiva v contraproducente. Por cllo, ade- glianza sepua ad una diseguaglianza del
s de no garantizar la igualdad de resul-  punti di partenza».
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4. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO: UNA REALIDAD A
ERRADICAR

Tras profundizar en el significado de la igualdad, y para avanzar en la
comprension de las acciones positivas y las medidas de discriminacion inver-
sa, es el momento de abarcar ¢l concepto de discriminacion, asi como los
tipos de discriminaciones que existen, para saber qué instrumentos juridi-
cos utilizar para luchar contra éstas. Analizar los tipos de discriminaciones,
dircctas ¢ indirectas, sera imprescindible para concretar qué acciones o
medidas se pueden considerar discriminatorias.

El término discriminacion se utiliza para describir desigualdades de tra-
to que son injustas o arbitrarias por basarse en concretas razones especial-
mente odiosas, recalcitrantes, marginales o rechazables al suponer la nega-
cién de la propia igualdad entre los individuos.

Es decir discriminacion es aquella desigualdad que se ha producido por
cualquiera de los motivos enumerados en el articulo 14 de nuestra Cons-
titucion. En definitiva, aquellas desigualdades no justiticadas cometidas por
razon de sexo, raza, nacimiento, ideologia u opinion (o cualquier otra cir-
cunstancia personal o social). Podemos entender que el constituyente pensé
que estos motivos determinados de discriminacion, eran espacialmente
daninos, ¢ intolerables. Y teniendo en cuenta la especial proteccion hacia
la prohibicién de discriminacion, se ha entendido que el articulo 14 de la
Constitucion, establece dos preceptos diferentes en cada uno de sus dos
incisos. En el primero (los esparioles son iguales ante la ley) se consagraria
el clasico principio de igualdad en la ley, y prohibe hacer distinciones arbi-
trarias o irrazonables. En el segundo inciso, en cambio, «se impondria una
prohibicién de discriminacién mucho mas taxativa y perentoria de intro-
ducir o aceptar discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social» (47).

Este plus de proteccion necesario, que se otorga a la prohibicion de dis-
criminacion, se basa entre otras cosas, en la clasificacién de las diferencias
que tienen como base estos grupos tradicionalmente discriminados como
sospechosas (48), hasta que se pruebe lo contrario. Por categorias sospecho-
sas se entienden aquellas diferenciaciones que se basan en la mayoria de
las ocasiones en el sexo, la raza o en el hecho de padecer una discapacidad,
con independencia de que posiblemente en un futuro se extienda este grupo
de categorias sospechosas (49) (sobre todo, teniendo en cuenta la cldusula
abierta que nos ofrece el articulo 14 de la Constitucion Espanola).

Cualquier diferenciacion que se lleva a cabo por estos tres supuestos

(47) Ruiz MiGUFL, A, «La ipualdad enla  entendido la existencia de unas defermina-

Jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal», Doxa, n.° 16, 1996, pp. 43-44.

{(48) Vid. TriBg, L. H., American Consti-
tutional Law, 2." ed., Mineola, New York,
1988, p. 1602,

(49) Nucstro Tribunal Constitucional ha

das categorias donde cualquier diferencia-
¢itin tiene que ser controlada, porque es sos-
pechosa de ser considerada discriminatoria.

Vid, por ejemplo STC 19/1989, de 31 de
enero, donde se sefiala gque «mis en concre-
to, la expresa prohibicién de la discrimina-
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deberd justificarse con un plus mayor que la objetividad, razonabilidad y
proporcionalidad. Pero, esto no significa que no se puedan configurar accio-
wes positivas y medidas de discriminacion inversa basadas en estos supues-

fos (50).

Esto se traduce en que al resto de las referencias del articulo 14, no se
Ics ha exigido una justificacion tan estricta, ni se les ha otorgado tanta pro-
Seccion. Serdn una categoria distinta a las categorias sospechosas, seran

Fategorias razonables (51).

~ Hay que sefialar que nuestro Tribunal Constitucional ha generado una

Jurisprudencia algo «cambiante», en lo relativo a la exigencia de igualdad
“fectiva entre hombres y mujeres, ya que en sus primeras Sentencias no se
a2 mostrado inclinado a favorecer a las mujeres, incluso a pesar de tratarse
= categorfas sospechosas. Refiriéndose a la discriminacion por razon de
=xo ha llegado a concluir que «la proteccion de la mujer por si sola no es

=z0n suliciente para justificar la dife
e el sujeto beneficiario de la protecc

7 por razon de sexo, no sélo entrajia la
=rdiceion de la desigualdad de trato injus-
Sada, sino también Ja decisién constitu-
' de acabar con la histérica siluacion
¢ inferioridad atribuida a la mujer en la
social, singularmente en el 4mbito del

=0 v de las condiciones de trabajo, De

2, @11 principio, no puedan considerar-

“sivas del principio de igualdad, aun

wodo establezean un trato mas tavorable,

* medidas que tengan por objeto compen-

¢ & situacion de desventaja de determina.
rupos sociales v, en conereto, remediar

dicional situacion de inferioridad de la

W en el ambito social v en el mercado

~"=bajo, matizacién que, por otra parte,

siendo habitual en las normas interna-
=S mds recientes sobre igualdad ¥ no

SEminaciony.

S ambién STC 103/1983, de 22 de
embre, también se remite a categorias
wehosas al senalar que «el articulo 14 de

Sstitucion, ademads, establece una serie
Sepuestos de discriminaciones que pue-
W considerarse como tipicas, entre lag
' S¢ encuentra sin ningilin género de

s fa diferenciacion o diseriminacion del
ridico que deriva del sexo de la per-

B Vid. Rev MartiNgz, F., El derecho
WWSSssenzal @ no ser discriminado por razon

s, cit., p. 60. Segin este autor ante
r =upos tradicionalmente discrimina-

renciacion, ni es suliciente tampoco
i6n sea la mujer en cuanto tal muier,

dos se produce lo que el autor denomina
«modelo antidiseriminatorio completo de
tres niveles», v que consiste en: 1, una pro-
hibicién de las discriminaciones directas;
2. una prohibicién de las discriminaciones
indirectas; 3. se entienden licitas las diserie
miinaciones inversas.

(51)  Por ¢jemplo, en la prohibicién de
discriminacion por el nacimiento, el manda-
to del articulo 14 se agota en que no se tenga
en cuenta como un factor que determine
una diferenciacién. Es decir, se prohibe
estrictamente cualquicr diferenciacién
basada en el nacimiento, pero no autoriza la
posibilidad de articular discriminaciones
inversas, basadas en este criterio, Asimismo
con la opinién, la ideologia o la religion,
tampoco se pretende la aplicacién de diseri-
MNAciones inversas, puesto que no se puede
tratar de forma mas beneficiosa a unas
creencias que a otras. En relacién con la for-
mula genérica con la que concluve ¢l articu-
lo 14, «cualquier otra condicién o circuns-
tancia personal o social», cabe decir que el
Tribunal Constitucional, ha ido identifican.
do criterios como la lengua, vla edad. Inclu-
so esla cldusula abierta ha servido para
introducir las minusvalias fsicas o psiqui-
cas, como posibles causas de discriminacio-
nes, es decir, para introducir una «categoria
sospechosay que no se habia contemplada
explicitamente.
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pues ello en tales términos es contrario al articulo 14 de nuestra Consti-
tucién» (52).

Posteriormente ¢l Tribunal Constitucional ha ido cambiando su plan-
teamiento, y ha llegado a reconocer que la division doméstica del trabajo
arroja sobre la mujer toda la carga, por lo que, «dificulta su incorporacién
al mundo de la produccién, en el que generalmente desempefan tareas peor
retribuidas que las que asumen los hombres» (53). El Tribunal constata
también, que «no puede ignorar que, pese a las afirmaciones constitucio-
nales, existe una realidad social, resultado de la larga tradicion cultural,
caracterizada por la atribucién en la practica a la mujer del cuidado de la
familia v, particularmente, el cuidado de los hijos» (54). Ello supone un obs-
taculo muchas veces insalvable para el acceso al trabajo que se manifiesta
en el dato de la extremada baja participacién de la mujer casada en la acti-
vidad laboral, en comparacién con otras categorias sociales (55). El Tribu-
nal Constitucional llega a afirmar que la desigualdad real y efectiva que
sufren esos colectivos enumerados en el articulo 14, especialmente la mujer,
debe ser eliminada por el legislador, por mandato expreso del articulo 9.2
de nuestra Constitucion, «pero es evidente que no s¢ suprime por el simple
procedimiento de ignorarla, y se hace mas dura mediante la anulaci6n de
normas cuya finalidad palmaria es la de compensarla» (56).

De esta manera, se exige la intervencion y no la abstencién estatal. Con-
siderando que no se origina un tratamiento perjudicial a los varones, ni
siquiera con las actuaciones mas incisivas. Con la sentencia del TC 128/87
se abre camino al reconocimiento expreso por parte del Tribunal de la exis-
tencia de una marginaciéon histérica hacia las mujeres como resultado v
rellejo de una situacion global de desconsideracién de la mujer que tiene
raices histéricas y culturales muy largas.

Podemos concluir que no hay vulneracién del principio de igualdad
cuando se articulan acciones positivas y medidas de. discriminacion inversa
en favor de las mujeres, es decir, tal como sefiala el propio Tribunal Cons-
titucional, esta justificado el dar «trato diferente a sujetos en situaciones
que resultan distintas, de acuerdo con criterios razonables a juicio de este
Tribunal» (57).

En este sentido, la tutela antidiscriminatoria no sélo se reduce a una
prohibicion de discriminaci6n legal, es decir, a la prohibicion a los poderes
publicos de crear normas o actos que configuren una discriminacion; sino
también, a la prohibicién de la discriminacién social, es decir, a la respon-
sabilidad que tienen los poderes ptblicos, de no tolerar discriminaciones
sociales aungue éstas no fuesen originadas por ellos mismos.

Todo este razonamicnto, justifica ¢l hecho de que la prohibicion de dis-
{52) STC 81/1982, de 21 de diciembre. (55) Vid. STC 26/1981, de 23 de julio.

(53) STC 103/1983, de 22 de noviembre. (56) STC 103/1983, de 22 de noviembre.
(54) STC 103/1983, de 22 de noviembre. (57) STC 128/1987, de 16 de julio.
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criminacion se ha configurado como un derecho fundamental y por tanto,
«no cs una simple especificacion del principio, sino un mandato especial
que, aun cuando derivado del principio de igualdad, va mas lejos v dice algo
distinto del mandato de igual proteccién en el marco dela ley» (58). Se sepa-
ra la prohibicién de discriminacién de la igualdad, dandole autonomia pro-
pia va que igualdad y prohibicién de discriminacion funcionan de manera
diferente. La prohibicién de discriminacion exige que se articulen medidas
mas radicales, rapidas y efectivas para superar la situacidn discriminatoria
en ¢l presente. Por ello, la articulacion de un «derecho fundamental a no
ser discriminado» nos servira de base para distinguir, como veremos en
paginas sucesivas las acciones positivas de las discriminaciones inversas, ya
que estas tiltimas se fundamentan en este derecho fundamental.

4.1. Tipos de discriminaciones

ILas discriminaciones pueden ser de dos tipos: directas o indirectas. Se
han definido las discriminaciones directas como aquellos tratamientos juri-
dicos diferenciados y desfavorables, perjudiciales, que se cometen hacia una
persona o un grupo, en nuestro caso hacia las mujeres. Estas tienen lugar
con independencia de los motivos que posea el causante de la discrimina-
cién, para cometer la misma (59). Se trata por tanto de un tratamiento des-
favorable, que carece de justificacién racional, y «se realiza explicitamente
<obre las bases del criterio que define el tipo de persona que resulta dis-
criminada» (60). En la Ley Orgénica 3/2007 de 22 de marzo se definen las
discriminaciones directas por razén de sexo en el articulo 6.1, como «la
<ituacién en la que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera
<er tratada, en atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra en
<1 situacion comparables.

Las discriminaciones directas pueden ser a su vez de dos tipos: abiertas

o encubiertas. 1.as primeras son facilmente demostrables, porque se ve con

Llaridad la intencién del discriminador. Por el contrario, las encubiertas u

wcultas se denominan asi, porque son mas dificiles de demostrar, y son nece-

sarias mas pruebas al respecto. Estas discriminaciones oculfas en ocasiones

<= han confundido con las discriminaciones indirectas (61). Pero, en las pri-
58)

RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ ~ M.* A, Discriminacion, Derecho aniidiscri-

Loesz, MY P, lgualdad v discriminaciin,
it p. 66.

'39) Vid. SArz Lara, C., Mujeres y merca-
o de trabajo. Las discriminaciones directas
- sndirectas, Consejo Econémico y social,
Madrid, 1994, p. 56.

50) ANON, M2 1., Igualdad, diferencias y
ewgualdades, Fontamara, México, 2001,
= 30;

vid. también en esta linea DBARRERE,

minatorio v accion positiva en favor de las
mujeres, cit., pp. 23 y ss.

(61) Incluso el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Furopeas, en un primer
momento confundi¢ este tipo de discrimina-
ciones directas, las denominadas ocultas
con las discriminaciones indirectas, provo-
cando al respecto mucha confusion en la
doctrina. Esto tuvo lugar en la Sentencia
Grabrielle Defrenne/Sabena, Sentencia Tri-
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meras existe intencién del discriminador, cosa que en las segundas no exis-
te.

Podriamos sefialar que mientras la intencién califica a la discriminacion
directa, el resultado discriminatorio, califica a la indirecta (62).

Frente a las discriminaciones directas, las discriminaciones indirectas,
son aquellos tratamientos jurfdicos formalmente neutros o no discrimina-
torios, que por diversas condiciones facticas, derivan en consecuencias per-
judiciales, que afectan a las mujeres. Aparentemente no parecen medidas
discriminatorias, porque no existe intencionalidad del sujeto discrimina-
dor (63). Es en su puesta en préctica donde surge el problema, no en su
planteamiento teérico.

En el articulo 6.2 de la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, se definen
textualmente las discriminaciones indirectas por razén de sexo, de una for-
ma muy clara como «la situacion en que una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular
con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o
préctica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legi-
tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y ade-
cuados».

5. LA NECESIDAD DE JUSTIFICAR LAS ACCIONES POSITIVAS Y
LAS DISCRIMINACIONES INVERSAS PARA SU ARTICULACION

Parece claro, que tal y como hemos ido desarrollando nuesiro plantea-
miento la articulacién de tratamientos diferenciados, es decir, las acciones
positivas vy medidas de discriminacion inversa, resultan clave en la lucha por
la igualdad efectiva entre hombre y mujeres. Pero, no debemos olvidar tam-
poco, que a pesar de que los tratamientos diferenciados pretendan erradicar
discriminaciones, lo que esté claro es que este tratamiento «desigual» debe
tener fundamento (64). Este es un dato importante a tener en cuenta: la
exigencia de fundamentar v justificar las diferenciaciones es algo impres-

bunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 22 de abril de 1979, Asunto C-43/75,
Rec. 1976, p. 455.

(62) BaLLesTER Pastor, M* A, Diferen-
cia y discriminacion normativa por razon de
sexo en el orden laboral, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1994, p. 45.

(63) Vid. Lacev, N., «From individual to
group», en HEPPLE, B., y Szvszczak, E.
(eds.), Discriminarion: The Limits of law,
Mansell, London, 1992, p. 104, sefiala como
es posible que en el ambito laboral un
empresario sea responsable de una diserimi-
nacion indirecta «sin saber que ésta ha
ocurridor, ya que este tipo de discrimina-

cién puede ser «el resultado de lactores por
los cuales ¢l empresario o empresarios no
tienen control inmediato».

(64) Vid. Avexy, R., Teoria de los dere-
chos fundamentales, trad. de E, Garzén Val-
dés, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994, p. 385, donde alirma textual-
mente que: «el principio general de igualdad
dirigido al legislador no puede exigir que
todos sean tratados de la misma manera v
tampoco que todos deban ser iguales en
todos los aspectos. Por otra parte, no puede
permitir toda diferenciacion ni toda distin-
¢ion si ha de tener algan contenidos.
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cindible, para evitar configurar nuevas discriminaciones, que violen el prin-
cipio de igualdad. Se consideraran legitimos los tratamientos diferenciados
a tavor de las mujeres, si la finalidad es conseguir que la igualdad sea efec-
tiva v se erradiquen las discriminaciones (653).

El problema de los tratamientos diferenciados, consiste en determinar
en qué momento concreto y bajo qué requisitos, un individuo o grupo es
considerado destinatario de un trato diferente, es decir, cuando estan jus-
tificados (66). Y para determinar si los tratamientos diferenciados estan jus-
tificados, previamente a su articulacién es necesario comprobar (67): 1.°
gue la desigualdad exista (test de la diferencia de consecuencia juridica); 2.°
que existan motivos para pretender la igualdad (zest de la relevancia o irre-
levancia de la desigualdad); 3.° v por tltimo, concluir con el zest de la razo-
nabilidad (o de la justificacién de esa desigualdad).

1.%  Eltest de la diferencia de consecuencia juridica, es el de constatacién
mas sencilla. Lo tinico que hay que demostrar es que el Ordenamiento juri-
dico atribuye una consecuencia juridica diferente para dos o mas personas
o colectivos. Es deeir, que se atribuya un resultado diferente si se es hombre
o si se es mujer.

2. No basta con demostrar que el Ordenamiento juridico prevea con-
secuencias juridicas diferentes, sino que hay que demostrar que tales situa-
ciones tienen cierta identidad. Es lo que se denomina test de la relevancia.
Lo que en realidad provoca este test, ¢s una inversion de la carga de la prue-
ba: de forma general, quien pretende la aplicacién del principio de igualdad
es quien tiene que probar que las situaciones de hecho y, por tanto, que
las consecuencias juridicas, deben ser iguales. Pero si la desigualdad lo es
por razon de sexo, se debe probar que la desigualdad estd justificada, porque
va esta claro que dicha desigualdad no debe producirse.

Asi, con el test de la relevancia hay que probar si existe en si misma desi-
zualdad. Todo ello con la salvedad de que el juez constitucional puede «des-
cubrir» esos criterios igualatorios, no siendo requisito necesario el que la
parte los alegue.

(63) Vid EvaAN GoLD, M., An introduction
o the law of employviment discrimination, ILR
Press, New York State School of Industrial
and Labor Relations, Cornell University,
1593, p. 3, senala que «if the things are truly
different, and the difference justifies trea-
umg them differently, the discrimination is
“cgitimale, If the things are not different, or
the diference does not justify weating them
ditferently, the discrimination is nort legiti-
mate:.

(66) DE Orro, I, «El principio general de
‘muzldad en la Constitucién Espanolas, en
Lonaldad, desigualdad v equidad en Espafia v
Aixico, Colegio de México, 1985, p. 331,
sefiala como en realidad, puede entenderse

que «el contenido del principio de igualdad
no es otro que obligar a que la desigualdad
tenga fundamento» y afiade que no se pre-
tende un tratamiento igual, en realidad, ni
siguiera se ordena «iratar por igual lo que
e igual, sino que s¢c mantiene que cl prin-
cipio de igualdad ordena que no se establez-
can mds dilerencias que agquellas que lengan
un fundamento, que todos sean tratados por
igual cuando no exista un fundamento para
que sean lratados desigualmentes.

(67) Vid. ALonso Garcia, E., «El princi-
pio de igualdad del articulo 14 de la Cons-
titucién Espafiolas, en Revista de Adminis-
tracion Piablica, vol. 1, 1983,
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39 Una vez superados los dos test, entra en juego el test mids complejo:
el test de razonabilidad. Este test, consiste en la exigencia que la distincion
de trato debe basarse en una justificacién objetiva, razonable (68), y pro-
porcional (69). De estos tres conceptos la proporcionalidad es quizas la que
resulta mas facil de discernir, pero a la hora de determinar qué se considera
por «objetivos v «razonable» surge la polémica y la dificultad de llegar a
un acuerdo doctrinal.

Es el Tribunal Constitucional en su Sentencia 22/1981 de 2 de julio quien
sienta las bases de lo que significan estos conceptos. De esta manera,

a) La objetividad se traduce en la necesidad de buscar el fundamento
de la desigualdad en la «naturaleza de las cosas» (fundamento objetivo).
Esta linea argumental aparece también en la STC 8/1982, de 4 de marzo,
en la que se sefiala que «una norma que da soluciones diferentes para situa-
ciones que son objetivamente distintas no puede calificarse en modo alguno
de atentatoria al principio de igualdad, sino mas bien conforme a sustan-
ciales exigencias valoradas por ¢l legislador». El problema de esta argumen-
tacién es que argumentar con la naturaleza de las cosas es muy subjetivo,
y es por lo que se ha sefialado, que esto ¢s tanto como decir que una ade-
sigualdad ticne fundamento suficiente cuando tiene un fundamento factico,

es decir, siempre» (70).

Para evitar confusiones terminolégicas, resulta mas ttil entender la obje-

(68) Es reiterada la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional exigiendo esta obje-
tividad y razonabilidad. Vid. entre olras STC
75/1983, de 3 de agosto: «pero a tal fin resul-
ta indispensable que exista una justificacion
objetiva y razonable, de acuerdo con crite-
rios v juicios de valor generalmente acepta-
dos, cuya exigencia deba aplicarse en rela-
cién con la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo eslar presente por
ello una razonable relacion de proporciona-
lidad entre los medios empleados y la fina-
lidad perseguida v dejando, en definitiva, al
legislador con cardcter general la aprecia-
cian de situaciones distintas que sea proce-
dente diferenciar v tratar desigualmente,
siempre que su acuerdo no vaya contra los
derechos v libertades protegidos en los ar-
ticulos 33.1 y 9.3 de la Constitucidén ni sea
irrazonadas.

Vid. también en el mismo sentido, la STC
49/1982, de 14 de julio: «a los supuestos de
hecho iguales deben serles aplicadas unas
consecuencias juridicas que sean iguales
también v que para introducir diferencias

enire Jos supuestos de hecho tiene que exis-
tir una suficiente justificacion de tal diferen-
cia, que aparczca al mismo tiempo como
fundada v razonable, de acuerdo con crite-
rios v juicios de valor generalmente acepta-
dos».

(69) Vid. Ruiz MiGuEL, A., «La igualdad
en la Jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cionals, cit., p. 49, donde se senala que este
test de la razonabilidad no sélo lo ha apli-
cado ¢l Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sino todos los Tribunales Consti-
tucionales, va que es el tnico que permite
hacer funcional un conceplo tan absoluta-
mente formal como el de la igualdad. Este
test de razonabilidad a su vez puede des-
componerse en dos patrones diferenciados:
«por un lado, el de la constitucionalidad de
la finalidad pretendida por la norma y, por
otro lado, el de la adecuacion entre la dis-
tincién establecida por la norma y la fina-
lidad de éstas.

(70) OtTO, 1., «El principio general de
igualdad en la Constitucién Espariolas, cit.,
1353,
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rividad como exclusion de criterios «subijetivos» en el sentido de arbitrarios
o precisamente, no razonables (71).

b) En segundo lugar, un tratamiento diferenciado a favor de las muje-
res, estd justificado cuando tiene un fundamento razonable. Esto nos remite
a los criterios de razonabilidad socialmente aceptados, «<no a aquello que
es susceptible de un razonamiento» (72). Asi se ha manifestado también
nuestro Tribunal Constitucional cuando ha sefialado en su Sentencia
49/1982, de 14 de julio, que «para introducir diferencias entre los supuestos
de hecho tiene que existir una suficiente justificacién de tal dilerencia que
aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con cri-
terios v juicios de valor generalmente aceptados».

Es decir, sera el consenso social el que determine qué es 0 no razonable.
% en este sentido s¢ ha decantado nuestro Tribunal Constitucional (73) al
referirse a la necesidad de que la diferenciacién no carezca de «una jus-
tificacion objetiva v razonable», o que no exista una «notoria desigualdad
por motivaciones arbitrarias», que no sca «injustificada por no ser razona-
ble» o que no tenga «fundamentos suficientes» (74). De esta manera, se pue-
e sefialar que la razonabilidad supone no arbitrariedad.

¢) En tercer lugar, sc ha entendido por parte de nuestro Tribunal Cons-
siucional que la exigencia de proporcionalidad, consiste en la adecuacién
2= los medios a los fines (75), en definitiva, saber si el fin justifica los
“medios (76). Por ello, hay que conocer la finalidad inmediata que se per-
Joue, porque en ocasiones a través de los medios (los tratamientos dife-

71) Rurz MiGukL, A., «La igualdad enla  cuestionado la proporcionalidad de deler-
ssorudencia del Tribunal Constitucio- minadas medidas a través de resolucianes

W, cit, p. 49.
72) O1to, 1, «Bl principio general de
w=2ldad en la Constitucion Espaiiola», cit.,

23.

73) En STC49/1982 de 14 de julio, se ha
wialado que «para introducir diferencias
=Tos supuestos del hecho, tiene que exis-
wma suficiente justificacion de tal diferen-
que aparezea al mismo liempo como
wiadz v razonable, de acuerdo con crite-
¢ v juicios de valor generalmente acepta-

72 Veéanse respectivamente las Senten-
e el Tribunal Constitucional 28/1981, de
L e qulio; 8/1981, de 30 de marzo; 34/1981,
= 10 de noviembre, y 81/1982, de 21 de
‘dlimiemire,

TS| Vid. en este sentido STC 62/1982, de
U5 de octubre; 66/1985, de 23 de mayo;

0 wos de 16 de febrero, y 50/1995, de 23
i lebrero.

Te Enel dmbito europeo también se ha

del Tribunal Superior de Justicia, pero de
manera muy parca, Por ejemplo, en ¢l caso
de la Comisién Europea frente a Grecia
68/88 ECR 2964, de 1989,

Y también en el caso Watson y Bellman,
118/75 ECR 1185, de 1976, se enjuicia el
libre movimiento de personas, y se determi-
na que la falta debe ser proporcional a la
ofensa. En estas Sentencias se han senalado
una serie de principios para delerminar qué
medidas se consideran proporcionales, y
por tanto autorizadas por el Derecho Comu-
nitario:

1. El remedio debe ser efectivo. Tiene
que aportar una real solucion.

2. La solucién o remedio debe ser com-
parado al remedio disponible en la ley
nacional teniendo en cuenta los derechos
nacionales comparables.

3. Bl remedio liene que ser proporcio-
nal. Y en el caso de los derechos de igualdad
de trato, se exige un alto nivel de proteccion
en todos los Estados miembros.
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renciados), se limitan o restringen derechos de terceros (77). Este sera el
caso, como veremos, de las medidas de discriminaciones inversas, ya que
su articulacién supone un perjuicio para terceros.

6. LA DISTINCION ENTRE LAS ACCIONES POSITIVAS Y LAS
DISCRIMINACIONES INVERSAS

El estudio de las distintas clases de tratamientos diferenciados se plantea
polémico desde el momento en el que no existe un acuerdo ni en la ter-
minologia utilizada, ni en su fundamento, ni en su articulacién. Se habla
de acciones positivas y medidas de discriminacion inversa en ocasiones
como diferentes figuras, y otras muchas como si se tratase de la misma,
o incluso, se considera la discriminacion inversa como una «especie» del
«género» acciones positivas (78).

Pero, en realidad, deberian considerarse a las acciones positivas como
un tipo de medidas distintas de la discriminacion inversa (79). Esta distin-
cion esta justificada porque entendemos que las acciones positivas se fun-
damentan en la exigencia de igualdad, mientras que las medidas de discri-
minacién inversa lo hacen en la prohibicién de discriminacion. Al distinguir
ambas medidas nos encontramos con la posibilidad de afrontar desde dos
frentes la lucha por la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, y la erra-
dicacién de la discriminacion sexual: uno mas tenue, el de las acciones posi-

(77) BarnEs, J., «El principio de propor-
cionalidad. Estudio preliminars, en Cuader-
nos de Devecho Priblico, n” 5, 1998, p. 39,
donde se sefiala que «el principio de propor-
cionalidad esta integrado por un conjunto
de criterios o herramicntas que permiten
medir y sopesar la licitud de todo género de
limites normativos de las libertades, asi
como la de cualesquiera interpretaciones o
aplicaciones de la legalidad que restrinja su
ejercicio, desde un concreto perfil o punto
de mira; el de la inutilidad, innecesariedad
y desequilibrio del sacrificio; o, en otros tér-
minos: si éste resulta a priori absolutamente
intitil para satisfacer el fin que dice perse-
guir; innecesario, por existir a todas luces
otras alternativas mas moderadas, suscepti-
bles de alcanzar esos objetivos con igual gra-
do de eficacia; o desproporcionado en sen-
tido estricto, por generar patentemente mas
perjuicios que beneficios en el conjunta de
bienes, derechos e intereses en juego».

(78) Vid. Rev Martingz, F., El derecho
fundarental a o ser discriminado por razon
de sexo, cil, p. 85, sefiala que las discrimi-
naciones inversas «son una variedad especi-

fica de acciones positivas, mas incisiva y efi-
caz, que adopta la forma de cuotas vy tratos
preferentes».

(79) En la distincion de esta diversa fun-
damentacion, se han distinguido por ejem-
plo acciones positivas y medidas de discrimi-
nacion inversa, comprendiendo las primeras
como medidas exclusivamente del ambito
politico. En este sentido vid. Baccu, C. L,
The Politics of Affirmative Action. « Womenns,
Eguality and Category Politicss, cit., pp. 2y
ss., donde esta autora comprende que las
acciones positivas es una categoria polilica
que debe considerarse ademds un objetivo
politico. Para ello se basa en dos formas de
argumentar: 1. analiza el concepto de accio-
nes positivas analiticamente; 2, traspasa el
planteamiento politico a la realidad. La
intencién es asi utilizar ¢l concepto optimo
que se adapte, v hacer énfasis en la proble-
madtica. Determina asi que: «the intention
here is to highlight the malleability of con-
cepts and hence to shoft the focus from their
“meaning”, implying that there are set mea-
ning, and the way politics figures in those
contest. This shift, I suggest, has significant
implications for those contest».
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Svas, v otro mas radical, eficaz o profundo, el de las discriminaciones inver-

.

La confusion entre ambas medidas puede partir, entre otras razones, del
=cho de que la de discriminacidn inversa es una terminologia estadouni-
denise, que en Europa se ha denominado discriminacion positiva. La iden-
Wicacion enire ambas expresiones es general, incluso en los trabajos que
~tudian de forma mis analitica cstas expresiones (80). Este rechazo de la
riminacion inversa, se plasma claramente en Estados Unidos, donde
everse discrimination, es un término que se utiliza habitualmente para
Setinir la affinmation action contraria al Ordenamiento juridico (81).

- Esto se acentiia porque en muchas ocasiones tanto la doctrina como los

sbunales hablan indistintamente de acciones positivas y de discriminacion

wersa (o de discriminacién positiva) (82). Incluso estas tltimas se consi-

=an una especie de las primeras, siendo precisamente esta identificacion,

& cue ha creado gran confusion en torno a la distincién de las acciones posi-
v discriminaciones inversas.

Ademas para potenciar esta distincién optamos en este estudio, por uti-
la expresion discriminacion inversa, en vez de discriminacion positiva,
we todo por el hecho de que hablar de discriminacion lleva aparejado

sesariamente una concepcion peyorativa, negativa de la misma. Con la
sriminacion inversa se beneficia a la mujer frente al hombre, creando un
Juicio negativo a éste, independientemente de que esté justificado. Por
razoém, hablar de discriminaciones positivas parece indicar una contra-
W0 in terminis, la discriminacion no podria ser positiva (83). La expresion
inacion inversa parcce més adecuada teniendo en cuenta que lo que
-tende es un resultado inverso al que produce la discriminacién, enten-

en su sentido negativo. En este estudio el termino «positivo» se reserva

v las acciones positivas De esta manera se evitan confusiones porque
mhas figuras, acciones positivas v medidas de diseriminacion inversa tic-
w diferente contenido, ya que las acciones positivas son todas aquellas
“iidas de impulso y promocién que tienen por objeto establecer la igual-

Vid., BorGoGELL], F., «La tipologia
==omi positives, en ! diritto diseguale.
e sulle azioni positive (a cura di L.

v v L. Zoppoul), Giappichelli, Torino,
I donde se refiere indistintamente a la
crmminazione positiva o alla rovescian,

- Esta situacién es criticada por

»s autores. Vid. entre otros GOLDMAN,

en Justicie and Reverse Discriniina-

Fomcenton Universily Press, Princen-

L 79, senaln que es imprescindible en

1 hablar de reverse discrimination,

en alumos casos serd justificable, v

- wwe termino se diferenciard de otras
s TTISTIOS agresivas, en p.d.

(82) Vid. BARRERE UNZUETA, A., Discrinii-
naciem, Derecho antidiscriminatorio y accion
positiva en favor de las mujeres, cit,, «la
identilicacion entre ambas liguras (se refie-
re a discriminacién inversa y discrimina-
cién positiva) es general, incluso en los estu-
dios docirinales que demuestran mayor
preocupacion analitica», p. 85.

Vid. también Goxzaro GONZALEZ, B., «El
principio de igualdad v la excepcion de la
“discriminacidm inversa”s, Relaciones Labo-
rales, n. 12, 1996, p. 15,

(83) ARox, M. 1., lgualdad, diferencias y
desigualdades, cil., pp. 43 y ss.
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dad entre hombres y mujeres; y en cambio la discriminacion inversa es el
supuesto en el que dos sujetos o situaciones desiguales reciben un trata-
miento distinto en el que se beneficia al peor situado, causando un perjuicio
a lerceros.

6.1. ;Tienen el mismo fundamento ambas medidas?

Surge en este momento, la necesidad de analizar si las discriminaciones
inversas y las acciones positivas poseen diferente fundamento. Ya hemos
sefialado que la distincién de estas figuras no es pacifica, y serd diferente
«segun la cultura nacional, historia, o el contexto en el que se encuen-
tre» (84).

Nosotros entendemos que son diferentes teniendo en cuenta que las
acciones positivas se fundamentan en la exigencia de la igualdad y las medi-
das de discriminacion inversa lo hacen en la prohibicion de discrimina-
ciéon (85).

Las acciones positivas son legitimas y deben serlo si creemos que la
igualdad es un derecho fundamental que puede prevalecer sobre otros dere-
chos liberales clasicos que constituyen el fundamento de los Ordenamientos
de los paises europeos (86). En este sentido, diferenciaremos las acciones
positivas, en primer lugar, como aquellas medidas que derivan de la igual-
dad. Erente a éstas, del derecho [undamental a no ser discriminado, sur-
giran las medidas de discriminacion inversa. Son medidas que perjudican
a terceros, por lo que quedarfan mucho mejor fundamentadas con la exi-
gencia de prohibicion de discriminacion y no unicamente a través de la exi-
gencia de igualdad. El derecho fundamental a no ser discriminado nos dard
el fundamento suficiente para articular medidas de discriminacicn inversa,

(84) Casouera Carposo, J., «Pour una
compréhension de Droit Comparé, Action
Positiver, en Sociologia del Diritto, XXIII,
n.”2, 1996, p. 43.

(85) La mayor parte de la doctrina, no
distingue la discriminacién inversa de las
acciones positivas. Esta corriente mayorita-
ria es defendida entre otros por
VogeEL-Pousky, E., Las acciones positivas ¥
los obstdculos constitucionales v legislativos
que dificultan su realizacion en los Estados
miembros del Consejo de Europa, cit; VIL-
cues Arripas, M. J., «La accién posiliva
come instrumento para la igualdad de opor-
tunidadess, Cuadernos de Relaciones Labo-
rales, 0.7 6, 1995: Bianca, L., Un progrania de
Aceion Posiiiva, Presidencia del Consejo de
Ministros-Comisién Nacional para la Igual-
dad entre Hombres v Mujeres, Madrid,
1993,

Sin embargo, otros autores distinguen
cnlre estas dos medidas, aunque, sin espe-
cificar claramente si las discriminaciones
inversas un género de medidas distintas a
las acciones positivas. En esta posicion
minoritaria, se encuentra Ruiz MIGUEL, A.,
«Discriminacion inversa e igualdad», E!
concepto de igualdad, ed. Pablo Iglesias.
Madrid, 1994, p. 80; Rev MawrTiNgEz, F., «La
discriminacion positiva de mujeress, cit,
pp- 323 v ss.; ASoN, M. I, Igualdad, diferen-
cias v desigualdades, cit., pp. 45 y ss.; GIue-
NEz GLUCK, D., Una manifestacion polémica
del Principio de Igualdad: acciones positivas
moderadas v medidas de discriminacids
inversa, cit., pp. 75-85.

(86) Vid. DE StMONE, G., «A proposilo di
azioni positive. I Regole di eguaglianza delle
azioni posilives, Ragion Practica, n.” &
1997/1998, pp. 87 v ss.
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whre todo porque para poder eliminar una histdrica discriminacién de las
Sjeres, necesitamos otra accién en la misma medida radical, incisiva, para
adar a superarla.

Adviértase, que su fundamentacion sea distinta no se traduce en que
mbas medidas se contrapongan. En realidad, su relacién no se plantea sino

=0 una coordinacion ¢ incluso una subsidiariedad de las mismas, puesto
= la tinalidad que ambas buscan s favorecer la igualdad. Donde las aceio-
& positivas no puedan erradicar las desigualdades o las discriminaciones,
“oerdn articularse medidas de discriminacicn inversa.

Una aceidn positiva se constituye, por ejemplo, con la posibilidad de que
s mujeres sin formacién, reciban un curso de formacién en un centro de
smacion Profesional por ejemplo, que les pueda facilitar la biisqueda de
® empleo. La [ormacién que se les imparte es gratuita, financiada por
tmplo, por el Ministerio de Trabajo. Cualquier miembro del sexo mascu.
e puede acudir a un centro, incluso a este mismo, a recibir la misma
smacion que estas mujeres, sélo que a éstas, se les subvenciona la for-
“i6n. Lo que se elimina por tanto es la posibilidad de que los hombres
wan estas facilidades o incentivos que se proponen a las mujeres, pero
mingin momento afecta a la posibilidad de que éstos puedan formarse,
st lo desean. Es decir, se facilita a las mujeres el ejercicio del derecho,
# 10 se elimina el ejercicio del mismo derecho a los hombres.

cambio, las discriminaciones inversas adoptan como veremos, la for-
= =< clolasy tratos preferentes, tales como la atribucion de puntos o cali-
“iiones especiales a la hora de aspirar a una plaza de trabajo o un ntimero
azas minimo reservado a las mujeres. Es decir, la distincién se halla
12 lesion producida a terceros no beneticiados por la medidan» (87). Con
SScriminacion inversa se ven privados de un bien que Jes hubiese corres.
ido de no existir una cuota que reserva plazas a grupos tradicional-
e discriminados. Fn este caso sf se limita el ejercicio del derecho a los
mores.
Por ello, una medida de discriminacion inversa perjudica a un determi-
* 2rupo social, para beneficiar a otro. Esto no significa que se considere
- =stas medidas no estén justificadas. Son medidas destinadas a erradicar
iminacién de la mujer y su invisibilidad en el marco laboral, politico,
econémico,,,, ete.

=0 puridad, las discriminaciones inversas son una discriminacién direc-
PSTO suponen una ventaja tal para las mujeres que se justifica ese per-
5. No debemos olvidar que la formula del Derecho antidiscriminatorio

= traduce en que los hombres sufra un perjuicio, sino en que las mujeres
“mzan un beneficio,

Vzd. GIMENEZ GLUCK, D, «El control
- estitucionalidad de las cuotas basadas
Ns clase socials, cit., p. 33.
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6.2. ¢(Esposible encontrar rasgos distintivos entre ambas medidas?

Independientemente de que tal v como hemos sefalado, resulta com-
plicado distinguir ambas figuras juridicas, tanto doctrinal como jurispru-

dencialmente, es cierto que se pueden encontrar rasgos que nos permiten
llegar a un esclarecimiento de esta diferencia con el fin de posibilitar una
instrumentalizacién juridica de ambas medidas.

Intentaremos resumir las diferencias entre ambos tratamientos diferen-

ciados:

1. En primer lugar, recordemos que la discriminacion esti caracteri-
zada por la naturaleza generalmente odiosa del perjuicio social descalifi-

catorio, que tiende a tomar como 0

bjeto de persecucién un rasgo fisico o

cuasi fisico hasta afectar de manera injusta a la dignidad (88). De esta mane-
ra, este cardcter de «perjudicial» también lo acarrean las discriminactones
inversas, en el sentido que perjudican a unos para beneficiar a otros. Son
«perniciosas» (89), independientemente de que este «perjuicio» sea objeti-
vo, razonable y proporcional, es decir, esté justificado para conseguir la
igualdad por razén de género. Asi, su caracter diferenciador estriba en que
provocan un dafio directo en los miembros de grupos no beneficiados, como
s el caso de los hombres. Pero, la gravedad de las situaciones de discri-
minacién en las que se encuentran los perjudicados, explica la radicalidad
de la discriminacion inversa.

Las acciones positivas, no tienen ese cardcter tan marcado de «perjudi-
ciales», sino que su fin principal es favorecer a aquellos grupos que nece-
sitan una ayuda «extras, sin perjudicar al resto de la sociedad que se encuen-
tra en una situacion similar (90). Por e¢jemplo, medidas en favor de la «par-
ticipacion libre y eficaz de la juventud en ¢l desarrollo politico, social eco-
nomico v culturaly que reconoce el articulo 48 de nuestra Constituciéon, no
implican un perjuicio a los miembros de otras edades. Por tanto, podemos
entender por acciones positivas todas aquellas medidas de impulso y pro-
mocion de individuos o grupos determinados, sobre todo, mediante la eli-
minacion de las desigualdades de hecho, con independencia de que también

(88) Vid. Sunstrly, C., «The civil rights
fallacies», California Law Review, 79, 1991,
p. 752: «The theory of civil rights law has
often identified “discrimination” with preju-
dice, and defined an act as discriminatory
when it is caused by prejudice».

(89) Vid. Wasserstrom, R., «Racism,
sexismm and prelerential treatment: an
approach to the lopics», cit., p. 617 «The
racial quotas and practices of racial exclu-
sion that were an integral part of the fabric
of our culture were perniciouss.

(90) En este sentido vid. BARBERA, M.,
«La pozione di discriminaziones, Le nuove

leggi civili commentate, XVII, n.° 1, 1994,
p. 54, sefiala que «le azioni posilive a favore
delle donne non sono qualificabili come dis-
criminazioni perché 1" impatto sfavorevole
che esse possono avere su individui appar-
tenenti al genre tradizionalmente “vi neente”
non & sintomo né effetto di uno stigma
sociale, non @ frutto della stritura di potere
sessuato che inlorma la sfera pubblica e la
ofera privata nelle quali i singoli agiscono,
ma & il dsultato (in qualche caso eventuale,
in qualche altro inevitabile) di una politica
di ridistribuzione delle opportunita di vita ai
due sessiz.




4. ACCIONES POSITIVAS Y DISCRIMINACIONES INVERSAS... HO

11 es1os grupos se incluya a las mujeres. En la lucha por la igualdad sexual
‘hay mucho por hacer, desde el marco de las acciones positivas se puede pro-
mover la igualdad y desde las discriminaciones inversas erradicar la discri-
minacion.

2. Las discriminaciones inversas estan previstas para supuestos muy
particulares de discriminacion, la racial, la sexual v la derivada de alguna
discapacidad fisica o psiquica (91). Son discriminaciones caracterizadas

_Porque necesitan ser transparentes e inmodificables y se destinan a indi-
viduos que son calificados por la sociedad de forma negativa, marginal, o
incluso estigmatizadora. Es decir, quienes las sufren son reconocidos facil-
mente y no pueden climinar la caracteristica que les discrimina, el sexo,
el color de su picl o su discapacidad (92), aunque en la mayoria de las oca-
siones, las discriminaciones no deben atribuirse tanto a cuestiones biold-
zicas (raza o sexo) como «historicas o de experiencia politica» (93). Las dis-
‘criminaciones inversas, son medidas destinadas a paliar una discriminacion
‘perdurable y dificilmente eliminable por otros medios. Por ello, ese perjui-
cio a algunos para beneficiar a otros que la caracteriza, tiene su fundamento
en el hecho de que entre otros objetivos estas medidas se encaminan a modi-
ficar situaciones histéricas de discriminacion (94), por ¢llo se trata de una
figura juridica y moralmente muy discutida. En este contexto, los conceplos
e discriminacién y desventaja estan intimamente unidos (93).

En cambio las acciones positivas pueden incluir a estos £rupos con espe-
«clales problemas de marginacion o discriminacion, pero también a otros
«colectivos que no pueden ¢jercer plenamente sus derechos, como por ¢jems-
plo los enfermos, los nifios, 0 que carecen de recursos para hacerlo, como

(91) ParexwH, B., «A case for positive Dis-
riminations, Diserimination: The Limits of
Law, Hereik, B, v Szvszezak, E. M. (eds.),
Mansell, London, 1992, p. 261, donde senala
que sthey include such groups as blacks, the
=hnic minorities, the indigenous popula-
“ion, the poor the underclass, the long-term
snemployed who have become virtually
smemployable, large sections of the working
classes, the untouchables and the iribal
—ommunities. With some qualifications,

~women too belong to this categarys.

(92) Vid. en este sentido, AA.VV., «Sobre

= accesibilidad universales el Derechos,
Cuadernos Bartolome de las Casas, n.® 42,
Dvkinson, Madrid, 2007,

(93) Baccu, C. L., The Politics of Affir-
wative Action, cit,, p. 3: se senala que estas
categorfas, «are also constructs, reflecting
specific combinations of histerical and poli-
tical experiences.

(94) En este sentido CASOUEIRA CARDOSO,
1. «Pour una compréhension de Droit Com-
pare. Action Positives, Sociologia del Diritio,

XXTI, n.” 2, 1996, p. 43, ha sefalado que «on
entend communément laction positive
comme consistant en des mesures visant i
la realisation de deux objectils: Fun est le
ratlrapage du retard accumulé par les popu-
lations discriminées en mettant en oeuvre
en leur faveur des mesures déxception; l4u-
tre la prévention des descriminations en
identifiant puis modifiant les situations qui
engendrent ou pérennisent les inégalitéss.

(93) Vid., TowNSHEND-SmitH, R., Discri-
minaiion Law, cit., p. 73: «The concepts of
discrimination and disadvantage are inti-
mately linked with concepts of equality».

Vid. también, Lacey, N., «Legislation
against sex discrimination: questions from a
ferninist perspectives, 14 JLS, 411, p. 413
«no concept of diserimination which is
based exclusively on formal equality can
take proper account of aspects of women's
different position resulting from prior dis-
crimination and disadvantage in spheres
which fall outside the relatively limited
ambit of the legislation».
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los inmigrantes ilegales, o los que se encuentran en una situacién de pobre-
za (96).

3. Las discriminaciones inversas son necesarias en contextos de «espe-
cial escasez», como por ejemplo en puestos de trabajo, plazas educativas,
listas electorales, etc. Son esferas en las que las mujeres suelen estar infra-
representadas (97). Lo que significa que el beneficio a ciertas personas tenga
como forzosa contrapartida un claro y visible perjuicio a otras. Las discri-
minaciones inversas tienen lugar en aquellas situaciones donde es impres-
cindible eliminar las consecuencias desfavorables que derivan de la exis-
tencia de diferencias de hecho. Es decir, en determinadas circunstancias
la paridad de trato que se obtiene con las acciones positivas, no resuelve
la discriminaciéon. Resulta en estos casos imprescindible no tnicamente
diferenciar, sino incluso, llegar a una discriminacién en favor de las muje-
res. A éstas hay que facilitarles el acceso a derechos, que de otra manera
no podrian ejercer. Asi podriamos entender que la diseriminacion inversa
es en consecuencia, una desviacion cualificada de la igualdad de la
mujer (98).

4. También se ha afirmado que las medidas de discrintinacicn inversa
se diferencian de las acciones positivas, porque las primeras suelen articu-
larse a través de cuotas (quotas), mientras las scgundas lo hacen a través
de objetivos (goals). El objetivo consiste en fijarse unas metas flexibles,
mientras que las cuotas requieren un porcentaje fijado previamente, de
reservas de puestos. Esta distincién entre cuota y objetivo, tiene su origen
en la doctrina norteamericana (99). Ya hemos sefialado que en Estados Uni-
dos, no se acepta la discriminacion inversa (reverse discrimination), por
considerarse inconstitucional, y si en cambio las acciones positivas (100).
Es por ello, que se suele entender que la cuota es implacable, mientras que
¢l objetivo permite una modelacién, por lo que se salva mas facilmente de

(96) Vid. Ruiz Micugr, A., «La discrimi-
nacion inversa y el caso Kalanke», Doxa,
n.° 19, 1996, p. 126, senala: «dos requisitos
fundamentales pueden servir para diferen-
ciar la discriminacion inversa del resto de las
medidas de accion positiva: la atribucidén de
una preferencia por determinados rasgos v
la existencia de una particular escasez de
TECUTS0SH.

(97) Vid. Frebpman, S., «Reversing discri-
mination», cit., p. 575: rits aims range [Tom
providing a specilic remedy for individious
discrimination to the more general purpose
of increasing the participation of groups
which are visibly under-represented in
important public spheres».

(98) BALLESTRERO, M. V., «I dirittl delle
donne», Politica del Diritto, 1990, p. 129.

{99) WassersTROM, R, «Racism, sexism
and preferential treatment: an approach to

the topes», cit., p. 615, seniala que las cuotas
raciales que forman parte de los programas
contempordaneos de accidn afirmativa, son
justos v aconsejables aunque en ocasiones
incluso estén equivocados,

(100) Evan GoLp, M., An introduction to
the law of emplovement discrimination, cit.,
p. 15: «Aflirmative action relers to actions
that are aimed at increasing the numbers of
women and people of color in a work force»;
y explica cémo la Corte Suprema de los
BEE.UU. ha schalado algunos rasgos en torno
a las aceciones positivas, tales como: que
estdn basadas en un plan; que estdn encami-
nadas a corregir un desventaja, va sea racial,
sexual; que estan destinadas a proteger los
intereses de determinados grupos raciales,
sexuales; y que finalizan cuando se ha alcan-
zado la mela.
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s catalogacién como inconstitucional, ya que se presupone en éstos ciertos
seneficios (101). Se ha sefialado en este sentido, que «la diferencia entre
a5 cuotas y los objetivos, esta en que las primeras obligan a su cumplimien-
v los segundos no» (102). Pero esto no es del todo cierta esta afirmacion,
sorque los objetivos, pueden ser concretos, v por tanto requieren un cum-
slimiento determinado.

Esta distincion a pesar de utilizarse en nuestro marco juridico, no tiene
mucho sentido en el contexto espafiol, donde no se niega la posibilidad de
icular medidas de discriminacicn inversa. De hecho la Ley 3/2007 de 22
= marzo de igualdad efectiva entre hombres y mujeres configura a obli-
satoriedad de que tanto en las listas electorales como en los consejos de
sdministracién de las empresas haya una representacion minima de muje-
5. Se potencia asi la visibilidad de la mujer en lo pablico.

Ademas las consecuencias finales que se obtienen con los objetivos, no
won significativamente distintos de las cuotas, en cuanto que ambos se refie-
=n al porcentaje de miembros de diversos grupos presente en el ambito
‘¢ trabajos particulares, o de una determinada parte de la fuerza de trabajo,
» en un determinado programa de formacion (103).

En realidad esta distincién se puede declarar como inoportuna. Hablar
== cuotas y objetivos para delerminar la distineién entre las discriminacio-
25 inversas y las acciones posiiivas crea mas desventajas que ventajas. Esto
= asi, porque no sé6lo es imprescindible una reserva de plazas, por ejemplo,
= mujeres en una lista electoral, sino que ademas hay que tener en cuenta
2 ordenacién que se hace en dicha lista. De nada sirve una reserva de cuotas
& mujeres en una lista si a éstas se las ubica en los dltimos puestos, de tal
mancra que nunca seran electas. Esla exigencia es lo que se denomina
Semocracia paritaria (104).
|
3. Aesta dificultad de diferenciar entre cuotas v objetivos, se une el
-cho de que gran parte de la doctrina (105) distingue entre las llamadas
=uotas rigidas, que son las tradicionales reservas de plazas, v cuotas flexi-

(101) Vid, GoLbman, A. H., en Justicie  context of affirmattive action, many believe
wwnd Reverse Discrimination, cit., that geals are good, but quoias bads, en
- 211-212, p- 45. )
(102) BARBERA, M., «Discriminazioni (104) Vid. en este sentido ARANDA ALva
~=dirette e azioni positive: riflessioni compa-  REz, E., «Cuota de mujeres y régimen elec-
satedel caso nordamericano», Rivista Giuri-  toraly, Cuadernos Bartolomé de las Casas,
dica del Lavoro, XXV, n.” 12, 1984, p. 302, n.? 19, Instituto de derechos humanos «Bar-
donde seflala que la dsistincién entre cuotas  tolomé de las Casas», Dykinson, 2001, pp. 78
+ objetivos: «ossia tra i sistemi di riserve di ¥y §s.
nosti a favore dei membri dei gruppi svan- (105) Vid. RoDRIGUEZ PINERO, M., «Igual-
taggiati, ed altre tecniche, nelle qualilaraz-  dad de oportunidades y prioridad de la
2z 0 1l sesso del candidato sia valutato come  mujer en los ascensos en la sentencia Mars-
un plus rispetto agli attori da prendere in  chall del Tribunal de Justicia de las Comu-
considerazione». nidades Europeas», Relaciones Labarales,
(103) ROSENFELD, M., Affirmative Action  n.” 13, julio, p. 2.
and Justice, cit., donde afade que «In the
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bles, que también implica reserva de plazas pero sometidas al cumplimiento
de unos determinados requisitos. Se¢ ha entendido que las primeras se uti-
lizan en las medidas de discriminacion inversa mientras que las segundas
en las acciones positivas.

Las cuotas rigidas tratan de corregir la discriminacion fijando una can-
tidad dada del bien en cuestién, como por ejemplo un numero de plazas
de universidad, un porcentaje de cargos publicos, listas electorales, consejos
de administracion..., etc., que se reserva para las mujeres. Esta reserva se
produce de forma automdtica, sin tener en cuenta otros factores como el
meérito o la capacidad de otros individuos que aspiran a ese bien en cuestion.
Como hemos sefialado, se vinculan con las medidas de discriminacién inver-
sa y son muy criticadas, a pesar de que las cuotas en ocasiones son la tinica
posibilidad de romper el techo de cristal que dificulta que la mujer forme
parte de la inmensa mayorfa de los centros de decisién.

Las cuotas flexibles, por el contrario si tienen en cuenta los méritos y
la capacidad. Es por esta razon, al exigirse mas requisitos, evitan perjudicar
en mayor medida a terceros, por lo que han vinculado estas cuotas flexibles
con las acciones positivas. Con independencia de que en caso de igualdad
de condiciones, se opte por el grupo mas desfavorecido, o infrarrepresen-
tado, como son las mujeres, en las cuotas flexibles se exigen unos requisitos
previos para esta eleccion. Estos normalmente suelen ser, por un lado, la
comprobacién de la infrarrepresentacién del grupo y, por otro, como hemos
sefialado, un minimo de méritos y capacidades.

A pesar de que en ocasiones un sistema de cuotas es el (inico medio posi-
ble de superar la discriminacién, porque tal y como sefiala DWORKIN «no
hemos tenido éxito en reformar la conciencia racial de nuestra sociedad por
medios raciales neutros» (106), esto no obsta para que no se critiquen estas
medidas. En mayor medida las criticas se centraran en las medidas de dis-
criminacion inversa, que en las acciones positivas, ya que las primeras puede
olvidarse del mérito v la capacidad, a pesar de que son imprescindibles para
que se anule la consideracion de «ser mujer» como algo negativo para acce-
der a puestos o cargos publicos.

6. Las medidas de discriminacion inversa tienen como finalidad com-
pensar desigualdades, erradicar discriminaciones, por lo que como sefla-
Jamos se vinculan con la prohibicion de discriminacién. Por el contrario,
las acciones positivas pretenden promover la igualdad, se unen a la exigen-
cia de igualdad, no a la prohibicién de discriminacién.

La compensacion se ha entendido como la justificacion con mas argu-
mento para materializar las discriminaciones inversas, teniendo en cuenta
que hav que resarcir (107) a los miembros de un grupo tradicionalmente

(106) DwoRKIN, R., A Matter of Principle, (107) EI problema es que este plantea-
Harvard University Press, Cambridge, Mas- miento de «resarcimientor, se une directa-
sachusset, 1985, p. 295. mente con la posibilidad de que el resto de
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discriminado para que se equiparen con el resto de la sociedad (108). La
ciedad actual sufre la desventaja ocasionada por las anteriores genera-
Bones (109).

Por el contrario, las acciones positivas no tienen esta finalidad, ya que
gomueven la exigencia de igualdad en el presente, no centrdndose tanto
- erradicar desigualdades o discriminaciones del pasado.

Pero el término «compensacion» conlleva mucha carga emotiva e inclu-

s negativa, por lo que quizas es mas acertado promover la igualdad en el

sesente que erradicar las discriminaciones del pasado (110), con indepen-

S-ncia de que lo hagamos a través de acciones positivas o de discrimina-
sones inversas. De esta manera hay que tener en cuenta que:

2) La «compensacion» implica restaurar una situacién de igualdad. Es
scir, se supone que con anterioridad a que surgiera la desigualdad todas
.- partes se encontraban en situacion de igualdad. Lo cual, como es evi-
wnte, es dificilmente trasladable a situaciones de desigualdad sexual. Es
\-cir, hay determinadas situaciones de desigualdad que no tienen su origen
mario en la igualdad sino muy al contrario, nunca ha existido igualdad

< hombres y mujeres, de tal manera que dificilmente puede compen-

arse algo utilizando un baremo que no existio con anterioridad.

b) Por otro lado, en segundo lugar, al hablar de compensacion se debe
“ner en cuenta que implica una «usurpacion» de una parte a otra. Lo cual
+ iraduce en algo negativo o rechazable a priori, si no existe una justifi-

i6n muy rigurosa.

En definitiva, el definir los tratamientos diferenciados en términos de

—mocion o de compensacién supone contemplar la igualdad de manera
" ersa, cuando en realidad la finalidad es la misma, conseguir la igualdad
—nal y erradicar discriminaciones presentes.

-+ miembros de la sociedad que no perte-
Juen a €sos grupos tradicionalmente dis-
wminados posean un sentimiento de «cul-
:dads. En este sentido, vid. SULLIVAN,
Sings of discrimination: last term’s
ative action cases», Harvard Law
=, n.° 100, 1986, pp. 95: «As a practical
woter, it subjects atfirmative aclion plans
gotentially protracted litigation over the
Jatual predicate” for adopting them: how
past discrimination is enough? And
ine to ask that question may deter imple-
wentation of voluntary affirmative action at
To admit guilt for past discrimination is
\unst employers and unions’ self-interst,
e indeed, may invite race discrimination
w=uits by non-whites...».
108) Vid. Muieen, T, «Affirmative

Actions, en AAVV., The Legal Relevance of
Gender, p. 246.

(109) Vid. Por, G., «Can reverse discri-
mination be justified?», en HEPPLE, B, ¥
Syyzezax, B. (eds.), Discrimination: The
Limits of Law, London, 1992, p. 199: «Even
if present generations do continue to suffer
disadvantage, the position is not really
redressed by reverse discrimination, which
benefits only some members of the group,
who are likely to be those who have suffered
least from the effects of past discrimina-
tion».

(110) ROSENFELD, M., Affirmative Action
and Justice: a philosophical and constitutio-
nal inguiry, Yale, University Press, New
Have, London, cop. 1991, pp. 30y ss.
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7. Las discriminaciones tnversas deben cumplir unos requisitos en
cuanto a la forma de su instrumentalizacién juridica (111). Mientras que
las acciones positivas son deberes impuestos a los poderes publicos o incluso
a los particulares no necesariamente por via legislativa; las medidas de dis-
criminacion inversa, son articuladas necesariamente por el legislador. Y al
tratarse la prohibicién de discriminacion, de una materia que atafie a la titu-
laridad de los derechos fundamentales, necesita las garantias que ofrece la
ley organica. Si no se cumple este requisito a posteriori las medidas de dis-
criminacion inversas podrian declararse inconstitucionales.

8. La medida de discriminacion inversa deberd ser «comprobada». Es
decir, debera ratificarse la necesidad de su articulacién, por ejemplo, a tra-
vés de una estadistica se constata la discriminacion que sufren en ese
momento las mujeres, o la infrarrepresentacién de las mismas en puestos
publicos, o la imposibilidad de conciliar la vida laboral o familiar, o el acoso
laboral que sufren..., etc. La estadistica deberd emplear un medio de com-
paracién que sea objetivo, y el mis adecuado al caso en concreto. Las medi-
das sélo vendran justificadas si existen efectivamente las circunstancias
sociales discriminatorias.

En cambio las acciones positivas para su articulacién, no exigen esa
comprobacion tan estricta, porque no dafian derechos de terceros de forma
tan directa.

Como conclusién, podemos sefialar que lo que resulta del todo punto
imprescindible es que la lucha por la igualdad sexual deberia considerarse
una necesidad prioritaria y una obligacién de los gobiernos y de sus poli-
ticas publicas, entre las que necesariamente tienen que tener cabida tanto
las acciones positivas como las discriminacioies inversas para poder luchar
contra la discriminacién por razon de género en todas sus manifestaciones.

(111) Ruiz MIGUEL, A., «Discriminacién
inversa e igualdad», cit., p. 80.




