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RESUMEN

Las acciones positivas o medidas de discriminacién inversa han sido creadas tendientes a
contrarrestar desigualdades sufridas a lo largo de los afios por grupos minusvalorados o

desprestigiados.

Raza, religion, sexo, entre otras cosas, eran barreras que restringian derechos basicos,

tales como trabajo o educacion, a sectores discriminados.

El andlisis de la jurisprudencia reinante en el derecho comparado (Estados Unidos y
Europa, principalmente) asi como la jurisprudencia a nivel nacional nos demuestran como
los Estados deben promover la igualdad real de oportunidades y legislar medidas de

accion positiva tendientes a eliminar desigualdades de hecho.

El desarrollo del presente trabajo se centralizara en demostrar que dichas medidas
deberan aplicarse enmarcadas en un principio de razonabilidad para evitar afectar el

principio constitucional de igualdad.

El analisis de los argumentos a favor y en contra de este tema tan controversial nos

permitira arribar a una conclusion que refuerce la hipotesis.

No se trata de que las medidas de discriminacion inversa beneficien a algunos
perjudicando a otros, por tal motivo, los pardmetros de razonabilidad deberan ser tenidos

en cuenta por los tribunales.

Toda accién positiva debera aplicarse cautelosamente con el propésito de evitar un
impacto social negativo como consecuencia de la restriccion o perjuicio del derecho de

terceros.
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INTRODUCCION

A los largo de la historia, han existido grupos desprestigiados, minusvalorados,
discriminados por razones de sexo, raza, color, religion, entre otras, a los cuales se les
han negado o restringido sus derechos bésicos, tales como el trabajo o la educacion. Con
el objetivo de eliminar estas situaciones de desigualdad, los Estados han adoptado
medidas tendientes a favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en
mayor proporcion que a otras, lo que se conoce como “discriminacion inversa”. Pero estas
medidas, juridica y moralmente muy discutidas, requieren de una aplicacién conforme al
principio de razonabilidad, debido a que, de lo contrario, se tornan arbitrarias, afectando el
principio constitucional de igualdad, y perjudicando, en consecuencia, los derechos

fundamentales de las personas.

El presente trabajo de investigacion esté orientado a analizar estas medidas tendientes a
favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales que han sufrido
desigualdades a lo largo de los afios, asi como su aplicacion sin hacer uso del principio de
razonabilidad, afectando en consecuencia, el principio de igualdad y los derechos de

terceros a quienes no ampara la medida.
Para ello:

- Se debera analizar el principio de igualdad imperante en nuestra Constitucion
Nacional y su evolucion luego de la Reforma Constitucional de 1994.

- Se llevard a cabo un andlisis detallado de las medidas de accion positiva,
evaluando sus ventajas y desventajas, y su aplicacibn a casos concretos
profundizando la investigacion con la jurisprudencia mas relevante en la materia.

- Se analizara el principio de razonabilidad para demostrar la estricta relacion que
debe existir entre éste y las medidas de discriminacion inversa para evitar que se

afecte el principio de igualdad.

En lo que respecta a la metodologia utilizada para el desarrollo del trabajo, el mismo sera
de tipo tedrico-descriptivo. Se llevé a cabo un profundo analisis gramatical, sistematizado

y l6gico de los textos, legales, doctrinarios y jurisprudenciales existentes sobre la materia.
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El abordaje tanto a nivel nacional como internacional nos permite un exhaustivo analisis

del tema de estudio, para descubrir y refinar los interrogantes de la investigacion.

Para comprender mejor las denominadas medidas de accién positiva, incorporadas a la
Constitucién Nacional en el articulo 75, inciso 23, luego de la reforma constitucional de
1994, analizaremos otros aspectos relevantes que nos permitirdn arribar a conclusiones
sobre la legitimidad de las mismas. Para ello, el presente trabajo se dividira en tres
capitulos, destinado el primero de ellos a analizar el “Principio de Igualdad”. Se analizara
su evolucién en el sistema constitucional luego de la reforma de 1994, se haré referencia
a su estrecha relacion con el derecho a la libertad, y se profundizara sobre los distintos
aspectos a los que hace referencia este principio.

En un segundo capitulo se realizara un estudio de las “Medidas de Accion Positiva”, su
origen y evolucion, la figura en el derecho comparado, los argumentos a favor y en contra
de las mismas y su inclusion en la Constitucion Nacional Argentina a partir de la reforma
de 1994.

En el tercer capitulo del se analizara la “Discriminacion Inversa y el Principio de
Razonabilidad”, la relacién que existe entre ambos, la desproporcionalidad de las medidas
y la afectacion al principio de igualdad como consecuencia. Se analizara la jurisprudencia
reinante en el derecho comparado, principalmente en Estados Unidos y Europa, y la

jurisprudencia a nivel nacional.

El desarrollo del presente trabajo nos llevardA a concluir que las medidas
desproporcionadas de discriminacion inversa afectan el principio constitucional de

igualdad.

Los debates generados a raiz del tema en discusién y las diferentes opiniones al
respecto, despiertan el interés de profundizar el analisis del mismo. En el transcurso de la
investigacion se aprecian diferentes posturas, a favor y en contra de las medidas, que no
hacen mas que reforzar la necesidad de la cautela y la razonabilidad en la aplicacion de

las mismas.
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CAPITULO |

LA IGUALDAD

i.  INTRODUCCION.

Para el desarrollo de este capitulo se analizard el principio constitucional de igualdad
previsto en el articulo 16 de la Constitucion Nacional. Se definiran conceptos béasicos que
nos permitiran adentrarnos en los temas objeto del presente trabajo.

A su vez, se hard referencia a la evolucion de este principio en el sistema constitucional
luego de la reforma de 1994, abarcando no sélo la igualdad juridico-formal prevista en el
articulo 16, sino también una igualdad juridica-real.

Se identificar4 el derecho a la igualdad previsto en la normativa nacional vigente, asi
como en tratados de derechos con jerarquia constitucional conforme al art. 75 inc 22,
entre los cuales se encuentran la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion Racial y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer.

Por otra parte, se analizara la estrecha relacion existente entre el derecho a la igualdad y
el derecho a la libertad de las personas, los cuales suelen entrar en conflicto, debido a

que, como menciona Ronald Dworkin en su obra “Los derechos en serio”, “para proteger
la igualdad se necesitan leyes, y las leyes son, inevitablemente, compromisos que afectan

a la libertad”.!

ii. IGUALDAD. NOCIONES GENERALES. EVOLUCION LUEGO DE LA REFORMA
DE 1994.

! DWORKIN, Ronald; “Los Derechos en Serio”; Buenos Aires: Ed. Ariel; 2010; pag. 380y ss.
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Art. 16 de la Constituciéon Nacional: La Nacion Argentina no admite prerrogativas de
sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos
sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicion que
la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas publicas.

Si bien en un lenguaje comun, la palabra igualdad perece tener un significado claro, en el
ambito juridico se trata de un complejo y polémico concepto, cuya evocacion provoca las
mas diversas reacciones, lo que genera, en consecuencia, que no sea facil elaborar un

concepto totalizador, que logre abarcar todos sus contenidos y consecuencias.

La Constitucion Argentina consagra en su articulo 16 la igualdad ante la ley. Esto
constituye la regla genérica de igualdad, una mera igualdad formal, un principio rector que
establece que todos los habitantes son iguales ante la ley. “La palabra ley esta tomada
como sinénimo de derecho, es decir que la igualdad no se limita al tratamiento de las
normas emanadas del Poder Legislativo, sino que ella también se garantiza frente a los

otros dos poderes del Estado e incluso frente a los particulares.”

Para German J. Bidart Campos, “todos los hombres participan de una igualdad elemental
de status en cuanto personas juridicas. Tal es el concepto béasico de la llamada igualdad
civil, consistente en eliminar discriminaciones arbitrarias entre las personas.” Considera
que “la igualdad elemental consiste en asegurar a todos los hombres los mismos

derechos civiles. Esto requiere, imprescindiblemente:

- que el estado remueva los obstaculos de tipo social, cultural, politico, y econémico,

que limitan ‘de hecho’ la libertad y la igualdad de todos los hombres.

- que mediante esa remocion exista un orden social y econémico justo, y se igualen
las posibilidades de todos los hombres para el desarrollo integral de su

personalidad.

2 EKMEKDIJIAN, Miguel Angel; “Tratado de Derecho Constitucional”; Tomo II; Buenos Aires: Ed. Depalma;
1994; pag. 147.
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- que se promueva el acceso efectivo al goce de los derechos personales por parte

de todos los hombres y sectores sociales.”

Sin embargo, la igualdad juridica debe reflejar las desigualdades naturales de las
personas. Cada individuo es, en su esencia, distinto de todos los demas y existen
diferencias que deben considerarse para evitar incurrir en el trato igual de los desiguales.
“La regla de la igualdad no es absoluta, ni obliga al legislador a cerrar los ojos ante la
diversidad de circunstancias, condiciones o diferencias que pueden presentarse a su
consideracion; lo que aquella regla estatuye es la obligacién de igualar a todas las
personas afectadas por una medida, dentro de la categoria, grupo o clasificacién que les

corresponda, evitando distinciones arbitrarias u hostiles.”*

“La igualdad constitucional no anula las diferencias que la naturaleza establece entre los
hombres, porque ello importaria un trato igualitario ante distintas circunstancias y
situaciones, conduciendo paraddjicamente a una desigualdad. La igualdad juridica,
traducida en la igualdad ante la ley, significa que todos los hombres estan reconocidos
como titulares de derechos y obligaciones, que son iguales bajo las mismas

circunstancias y las mismas condiciones razonables frente al poder estatal.”

La igualdad, por lo tanto, requiere que se trate del mismo modo a quienes se encuentran
en las mismas circunstancias, evitando que se les concedan a unos privilegios o

excepciones, excluyéndoseles a otros en iguales situaciones.

Asi, “la reforma constitucional de 1994 ha avanzado en las formulaciones de la igualdad,
superando la mera igualdad formal con claros sesgos de constitucionalismo social, y

completando las normas de la constitucion histérica.”

Se debe distinguir la igualdad
juridica formal de una igualdad real o factica. “La primera pretende que no se discrimine

arbitrariamente en las posibilidades teoricas que tiene cada individuo para realizarse. La

* BIDART CAMPOS, German J.; “Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino”; Tomo |; Buenos
Aires: Ed. Ediar; 1992; pag. 251y ss.

* BIDART CAMPOS, German J., Op. Cit., p. 251y ss.

> BADENI, Gregorio; “Reforma de la Constitucion Nacional e instituciones politicas”; Buenos Aires: Ed. Ad
Hoc; 1994; pag. 120y ss.

® BIDART CAMPOS, German J.; “Manual de la Constitucién Reformada”; Tomo I; Buenos Aires: Ed. Ediar;
2009; pag. 5301y ss.
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igualdad real, en cambio, requiere una conducta positiva que haga probables y accesibles

a cada individuo, aquellas posibilidades teéricas.””’

“Pero la referencia constitucional no se agota con el art. 16, pues existen otras
disposiciones complementarias que, en forma expresa o implicita, desarrollan el principio
de la igualdad. Asi, el art. 15 prohibe la esclavitud y todo contrato de compra y venta de
personas. El art. 14, en forma igualitaria, reconoce las libertades constitucionales a todos
los habitantes del pais. El art. 20 extiende a los extranjeros el reconocimiento de todas las
libertades civiles de los ciudadanos, enunciando la de ejercer su industria, comercio y
profesién, poseer bienes raices, comprarlos y enajenarlos, navegar los rios y costas,
ejercer libremente su culto, testar y casarse conforme a las leyes. El art. 14 nuevo,
incorporado en 1957, asegura a los trabajadores igual remuneracién por igual tarea. El
art. 8 afirma que los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos,

privilegios e inmunidades inherentes al titulo de ciudadano en las demés provincias.”®

Por su parte, el articulo 75 en su inciso segundo establece que las contribuciones directas
gue imponga el Congreso deben ser proporcionalmente iguales en todo el territorio de la
Nacion; el articulo 37 establece la igualdad del voto y la igualdad real de oportunidades
entre varones y mujeres para el acceso a cargos electivos y partidarios; en el articulo 75,
inciso 19, se establece la sancién de leyes de educacién que consoliden la igualdad de
oportunidades y posibilidades sin discriminacion alguna; y el mismo articulo, en su inciso
23, establece que corresponde al Congreso legislar y promover medidas de accién
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las

mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

Dentro de los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional, previstos en el articulo 75, inciso 22, abundan las cldusulas sobre la

igualdad, las minorias y la no discriminacion.

Para citar algunos ejemplos, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su

articulo primero establece que los Estados Partes se comprometen a respetar los

" EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 133y ss.
8 BADENI, Gregorio, Op. Cit., p. 120y ss.
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derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional

0 social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, en su segundo articulo
obliga a los Estados Partes a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias pasa hacer efectivos tales derechos y libertades.

Establece, en el articulo 24, que todas las personas son iguales ante la ley y, en

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, por su parte,
manifiesta en su preambulo que todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben conducirse
fraternalmente los unos con los otros; y en su articulo segundo considera que todas las
personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta

declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos coincide en su articulo primero con el

preambulo de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

En el articulo 2 considera que toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en esta Declaraciéon, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religiébn, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, ni autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion

de soberania.

Y, conforme al articulo 7, todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccién de la misma. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda

discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion.
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La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, considerando que todos los hombres son iguales ante la ley y tienen derecho a
igual proteccion de la misma contra toda discriminacion y contra toda incitacion a la
discriminacion, y deseando poner en practica los principios consagrados en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y
con tal objeto asegurar que se adopten lo antes posible medidas practicas, acuerdan que
los Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la
discriminacién racial en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las

razas.

Cada Estado Parte se compromete a: no incurrir en ningdn acto o practica de
discriminacién racial contra personas, grupos de personas o instituciones y a velar por
que todas las autoridades e instituciones publicas, nacionales y locales, actien en
conformidad con esta obligacién; no fomentar, defender o apoyar la discriminacién racial
practicada por cualesquiera personas u organizaciones; tomar medidas efectivas para
revisar las politicas gubernamentales nacionales y locales, y para enmendar, derogar o
anular las leyes y las disposiciones reglamentarias que tengan como consecuencia crear
la discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista; prohibir y hacer cesar por todos los
medios apropiados, incluso, si lo exigieran las circunstancias, medidas legislativas, la
discriminacion racial practicada por personas, grupos u organizaciones; estimular, cuando
fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales integracionistas y otros medios
encaminados a eliminar las barreras entre las razas, y a desalentar todo lo que tienda a

fortalecer la division racial.

Por dltimo, la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer establece que los Estados Partes tomaran en todas las esferas, y en
particular en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las medidas
apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de
la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el goce de los derechos humanos y las

libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el hombre.

Se compromete a: consagrar, si aun no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y
en cualquier otra legislacién apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer

y asegurar la realizacién practica de ese principio; adoptar medidas adecuadas,

Pagina 11 de 36



El Principio de Razonabilidad en la aplicacion de Discriminacion Inversa

Agustina Racca

legislativas y de otro caracter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer; establecer la proteccion juridica de los derechos de la
mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar la proteccion efectiva

de la mujer contra todo acto de discriminacion.

ii. IGUALDAD Y LIBERTAD.

La forma de estado democratica consiste en el reconocimiento de la libertad. Esta
aparece, como pauta genérica, en el Preambulo de la Constitucién Nacional, cuando

propone como uno de los fines del Estado asegurar los beneficios de la libertad.

Del derecho a la libertad se desprende la igualdad. “Los conceptos de libertad e igualdad
estan indisolublemente ligados, si bien reflejan ideas diferentes. La libertad es la energia
natural que determina la accion social del hombre, sujeta a las limitaciones legales
necesarias para proteger las libertades de los demds, posibilitar una relacion social
armoénica y dar cumplimiento a los fines que motivan la creacion de la organizacion
politica global. La igualdad es la nivelacion externa de los hombres para el ejercicio de la
libertad.

Si se pretende nivelar todas las desigualdades existentes entre los hombres, sera
necesario limitar sus libertades. Asimismo, si se pretende resguardar la libertad en sus
mas amplias expresiones, necesariamente se desembocara en el reconocimiento de las

desigualdades humanas.”

Para proteger la igualdad entre las personas es necesario que existan leyes, las cuales,

inevitablemente, afectan y restringen la libertad.

El equilibrio para una manifestacibn armonica de ambos valores en una democracia

constitucional se concreta mediante la aplicacion del principio de razonabilidad.

? BADENI, Gregorio, Op. Cit., p. 120y ss.
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Todo lo expuesto nos permite llegar a la conclusion de que la relacion existente entre la
libertad y la igualdad es intensa. “No puede haber una auténtica libertad sin igualdad, ni

tampoco igualdad sin libertad.”*°

Es el Estado, conforme al articulo 75 inciso 23 de la Constitucién Nacional, quien debe
promover y llevar a cabo medidas que hagan accesible a los individuos una efectiva
igualdad real de oportunidades. Esto se conoce como medidas de accidén positiva, las

cuales se analizaran en el siguiente capitulo.

10 Ibidem, p. 120y ss.
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CAPITULO I

MEDIDAS DE ACCION POSITIVA

i.  INTRODUCCION.

En el presente capitulo se analizaran las denominadas “medidas de accion positiva” o
“discriminacioén inversa”, previstas en nuestra Constitucion Nacional en su articulo 75,

inciso 23.

Pero para comenzar con el andlisis de las mismas, primero se explicaran los motivos que

llevaron a su creacion.

Estas medidas surgen para tratar de equilibrar y compensar la marginacién o el
relegamiento de determinados grupos sociales perjudicados y minusvalorados a lo largo
de la historia, por lo que para introducirnos en la explicacion de las mismas se requiere

inevitablemente comprender primero la discriminacion.

Una vez conocida la causa que motivd el planteamiento de estas medidas, nos
adentraremos a desarrollarlas tanto desde sus origenes en el derecho comparado, como
su incorporacién en el actual contenido de la normativa constitucional a partir de la
reforma de 1994, donde se incorporé el deber del Congreso de dictar y promover medidas

de accion positiva.

Asimismo, y para finalizar el capitulo Il del presente trabajo, se expondran los diferentes
argumentos a favor y en contra de estas medidas, moral y juridicamente, muy

controvertidas.

ii. RASGOS GENERALES SOBRE LA DISCRIMINACION.
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“‘En el &mbito de la naturaleza, los hombres son esencialmente desiguales en su
conformacion fisica. El color de la piel, el sexo, el peso, las dimensiones, los rasgos, son

algunos de los elementos fisicos que evidencian la desigualdad.”*

“lgualdad y discriminacién son en verdad conceptos opuestos, en la medida en que toda
discriminacion importa atribuir desigualdades, y toda igualdad implica omitir

discriminaciones.”*?

“Se reputan especialmente como actos u omisiones discriminatorias los basados en
motivos tales como raza, religion, nacionalidad, ideologia, opinién politica o gremial, sexo,

posicién econdmica, condicién social, o caracteres fisicos.” =

“Las discriminaciones arbitrarias configuran una negacion de la igualdad.”**

Conforme al articulo 1 de la ley nacional n°® 23.592, se considera acto discriminatorio
aguel que arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo menoscabe el pleno
ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos
en la Constitucidbn Nacional, particularmente los actos u omisiones discriminatorios
determinados por motivos tales como raza, religiébn, nacionalidad, ideologia, opinién

politica o gremial, sexo, posiciébn econémica, condicidn social o caracteres fisicos.

“La Constitucion reformada de 1994, al incorporar numerosas disposiciones sobre la
igualdad real de oportunidades, sobre la obligacién de promoverla, sobre la adopcion de
medidas de accion positiva, etc., ha venido a anatematizar discriminaciones, y a tutelar en

pro de la igualdad tanto el pluralismo como el derecho a la identidad y a las diferencias. “*°

ii. ORIGEN Y CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS DE ACCION POSITIVA.

Conforme lo establece Ruiz Miguel Alfonso, en su obra “La discriminacion inversa y el

caso Kalanke”, “la discriminacion inversa, al parecer, nacio en la India, ya en los afios 30,

como una politica aceptada por los colonizadores britanicos para intentar superar la

"' BADENI, Gregorio, Op. Cit., p. 120y ss.

12 GUIBOURG, Ricardo A.; “lgualdad y Discriminacién”; Portal Doxa; Cuadernos de Filosofia del Derecho;
nam. 19; 1996; pag. 87-90.

3 BIDART CAMPOS, Germén J., Op. Cit., p. 5301y ss.

1 Ibidem, p. 530y ss.

B Ibidem, p. 530y ss.
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aguda divisién en castas de aquella sociedad. Su conocimiento y extension actual, sin
embargo, procede de su introduccion en los Estados Unidos a partir de principios de los

afios 70”.1

En dicho pais, “a causa de reclamos sociales y éticos, se ha elaborado una legislacion
sobre derechos civiles que practicamente ha impuesto el trato igualitario aun entre
particulares en amplios sectores de la actividad humana. Asi, la ley de derechos civiles de
1964 establece la prohibicion de discriminacion o segregacién en razén de la raza, color,
religion u origen nacional, en los lugares publicos, servicios publicos, escuelas, empleos,
procesos judiciales, etc. Establece también una comisién de derechos civiles y subsidios

de fondos especiales del gobierno federal para programas de ‘accién afirmativa’ ”.*’

Las medidas de accidn positiva se incluyen en nuestra Constitucion Nacional luego de la
reforma de 1994. El articulo que las contiene es el 75, en su inciso 23, el cual establece
que “corresponde al Congreso legislar y promover medidas de accion positiva que
garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes
sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y

las personas con discapacidad.”

“En un sistema democratico constitucional el individuo constituye la causa, fundamento y
fin de toda la organizacion politica, cuya creacion y subsistencia, con todas las técnicas y
procedimientos implementados a tal fin, responden al propésito exclusivo de concretar la
libertad y dignidad del hombre. En la democracia constitucional, valores tales como el
Estado, la nacién, un determinado grupo social, racial, politico o religioso, no estan para
ser servidos por el individuo sino, por el contrario, y en funcion de la idea politica
dominante, para servir al hombre con el propésito de alcanzar su libertad y dignidad en un

proceso inagotable de enriquecimiento espiritual y de bienestar material.”*®

“En determinadas circunstancias que con suficiencia aprueben el test de razonabilidad,
resulta constitucional favorecer a determinadas personas de ciertos grupos sociales en

mayor proporcion que a otras, si mediante esa ‘discriminacién’ se procura compensar y

6 RUIZ MIGUEL, Alfonso; “La Discriminacion Inversa y el Caso Kalanke”; Portal Doxa; Cuadernos de Filosofia
del Derecho; num. 19; 1996; pag. 123-140.

Y EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 151.

18 BADENI, Gregorio, Op. Cit., p. 120y ss.
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equilibrar la marginacion o el relegamiento desigualitarios que recaen sobre aquellas
personas que con la discriminacion inversa se benefician. Se denomina precisamente
discriminacion inversa porque tiende a superar la desigualdad discriminatoria del sector

perjudicado por el aludido reglamento.”*

Como considera Miguel Angel Ekmekdjian, en su “Tratado de Derecho Constitucional”,
“existen sectores importantes de individuos que por motivos econémicos, culturales, de
sexo, de edad, etc., necesitan mas apoyo o ayuda que otros, para desarrollar sus
aptitudes vitales. No basta la posibilidad tedrica de la no discriminacion estatal, sino que
es necesaria una ‘accion afirmativa’ del Estado, que se traduzca en el otorgamiento de

beneficios especiales a aquellos sectores carenciados, para mantener la igualdad real.

A partir del avenimiento del constitucionalismo social la igualdad ya no se limita al simple
rechazo de cualquier privilegio o discriminacion. Al contrario, se le reclaman al Estado
acciones afirmativas consistentes en el otorgamiento de beneficios especiales a
determinadas categorias de individuos, para remover los obstaculos de tipo social y

econémico que, de hecho, limitan la igualdad de posibilidades.”*°

Un ejemplo relevante en nuestro pais de medida de accion positiva puede ser la ley de
cupo femenino, ley N° 24.012 por la que se sustituy6 el articulo 60 del Cédigo Electoral
Nacional y su Decreto Reglamentario N° 379 del 8 de marzo de 1993, segun la cual las
listas de candidatos que se presenten ante el juez por los partidos politicos deberan tener
mujeres en un minimo del 30 % de los candidatos a los cargos a elegir y en proporciones
con posibilidad de resultar electas. No sera oficializada ninguna lista que no cumpla estos

requisitos.

A su vez, la ley N° 22.431, sobre el Sistema de proteccion integral de los discapacitados,
del 16 de marzo de 1981, establece en su articulo 8 (articulo sustituido por la ley N°
25.689 del 03 de enero de 2003), que el Estado nacional, entendiéndose por tal los tres
poderes que lo constituyen, sus organismos descentralizados o autarquicos, los entes
publicos no estatales, las empresas del Estado y las empresas privadas concesionarias
de servicios publicos, estan obligados a ocupar personas con discapacidad que rednan

condiciones de idoneidad para el cargo en una proporcion no inferior al cuatro por ciento

¥ BIDART CAMPOS, Germén J., Op. Cit., p. 5301y ss.
%% EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 133-141.
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(4%) de la totalidad de su personal y a establecer reservas de puestos de trabajo a ser

exclusivamente ocupados por ellas.

El porcentaje determinado en el parrafo anterior sera de cumplimiento obligatorio para el
personal de planta efectiva, para los contratados cualquiera sea la modalidad de
contratacion y para todas aquellas situaciones en que hubiere tercerizacion de servicios.
Asimismo, y a los fines de un efectivo cumplimiento de dicho 4% las vacantes que se
produzcan dentro de las distintas modalidades de contratacion en los entes arriba
indicados deberan prioritariamente reservarse a las personas con discapacidad que
acrediten las condiciones para puesto o cargo que deba cubrirse. Dichas vacantes
deberan obligatoriamente ser informadas junto a una descripcién del perfil del puesto a
cubrir al Ministerio de Trabajo, Empleo y Formaciéon de Recursos Humanos quien actuara,
con la participacion de la Comisién Nacional Asesora para la Integracion de Personas

Discapacitadas, como veedor de los concursos.

En caso de que el ente que efectla una convocatoria para cubrir puestos de trabajo no
tenga relevados y actualizados sus datos sobre la cantidad de cargos cubiertos con
personas con discapacidad, se considerard que incumplen el 4% y los postulantes con
discapacidad podran hacer valer de pleno derecho su prioridad de ingreso a igualdad de
mérito. Los responsables de los entes en los que se verifique dicha situacién se
consideraran que incurren en incumplimiento de los deberes de funcionario publico,
correspondiendo idéntica sancién para los funcionarios de los organismos de regulacién y

contralor de las empresas privadas concesionarias de servicios publicos.

El Estado asegurara que los sistemas de seleccibn de personal garanticen las
condiciones establecidas en el presente articulo y proveera las ayudas técnicas y los
programas de capacitacion y adaptacién necesarios para una efectiva integracion de las

personas con discapacidad a sus puestos de trabajo.

iv. ~ ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA DE LAS MEDIDAS.

Argumentos a favor;
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- “La accion afirmativa (concepto elaborado por la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos) puede ser definida como el otorgamiento de determinado trato
preferencial a ciertos grupos que tradicionalmente han estado en situacién de
inferioridad, por razones de raza, religion, color de piel, etc., a fin de subsanar esa
desventaja, permitiéndoles competir con los otros grupos en condiciones de

»21

paridad.

- “No so6lo no repugnan al principio de la igualdad, sino que contribuyen a
robustecerlo, ya que restablecen el equilibrio roto; otorgando reales oportunidades
de desarrollar sus aptitudes a grupos que por diversas causas estan en
inferioridad de condiciones respecto de otros y que, de no recibir esos beneficios,

no tendrian posibilidades de desarrollo.”?

- “Las discriminaciones o beneficios que tengan una causa razonable no son

violatorias del principio de la igualdad.”®

Argumentos en contra:

- “Si bien esta ‘categorizacién’ del principio de la igualdad lo ha hecho mas justo,
esto es, mas adecuado a su finalidad fundamental, paraddjicamente lo ha
relativizado y, en consecuencia, minimizado, haciéndolo depender totalmente del
criterio subjetivo del juzgador. A partir de entonces se hizo necesario discernir, en
cada caso concreto, cuando una discriminacién es vélida o no. Para ello es
menester adentrarse en las caracteristicas que determinan la clase o la
circunstancia, lo cual da mucho margen a interpretaciones politicas que permiten
convalidar verdaderos atropellos a la igualdad. Es necesario en cada caso
concreto remitirse al criterio de razonabilidad, afirmando que son
constitucionalmente validas aquellas discriminaciones que respondan a causas

razonables.”®*

! EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 151.

> EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 133-141.
> |bidem, p. 133-141.

** bidem, p. 133-141.
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- “Esta relativizacion del concepto hace que la decision sobre la validez o invalidez
de una norma en relacion con el art. 16 de la Constitucion Nacional, tenga
aspectos politicos, sociales y econdémicos, mucho mas condicionantes para el juez

que el razonamiento puramente juridico constitucional, como debiera ser.”®

- “Cualquier discriminacion racial, aunque su propésito sea beneficiar a las
minorias, de hecho sera nociva para ellas, porque el prejuicio se favorece toda

vez que se toleran distinciones raciales, con cualquier propésito que sea.”?®

- “Incluso si la discriminacion inversa beneficiara a la larga a las minorias y redujera
el prejuicio, seguiria siendo incorrecta, porque las distinciones raciales son en si
mismas injustas. Y lo son porque violan derechos individuales de los miembros de
aquellos grupos a quienes no favorecen, que por ello pueden quedar

discriminados.”?’

- “Es posible, se dice, que los pobres, los negros, los ignorantes y los trabajadores
no cualificados tengan un derecho abstracto a la igualdad, pero los ricos, los
blancos, los educados y los capacitados tienen también un derecho a la libertad, y
cualquier esfuerzo de reorganizacion social que quiera favorecer el primer
conjunto de derechos debe tener en cuenta al segundo y respetarlo. Todos,
excepto los extremistas, reconocen por ende la necesidad de establecer un
compromiso entre la igualdad y la libertad. Cada ejemplo concreto de legislacién
social importante, tratese de politica impositiva o de planes de integracién, esta

configurado por la supuesta tension entre estos dos objetivos.”*

- “El gobierno no sélo debe tratar a la gente con consideracion y respeto, sino con
igual consideracion y respeto. No debe distribuir bienes u oportunidades de
manera desigual, basandose en que algunos ciudadanos tienen derecho a mas

porque son dignos de mayor consideracion.”?

% |bidem, p. 147-148.
*® DWORKIN, Ronald, Op. Cit., p. 327-348.
%7 |bidem, p. 327-348.
*® DWORKIN, Ronald, Op. Cit., p. 380-395.
*? |bidem, p. 327-348.
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- “Cualquier sistema de discriminacion inversa, establece un supuesto de

responsabilidad indirecta y objetiva carente de justificacion.”*

- “La misma palabra lo esta diciendo: discriminacion inversa, o positiva, pero
discriminacién a fin de cuentas y, por tanto, injusta; el fin no justifica los medios y
la igualdad entre hombres y mujeres no puede conseguirse mediante

discriminaciones.”™!

- “Si mala fue la discriminacién contra unos grupos en el pasado, eso no justificaria
la revancha y siempre sera conveniente prevenir similares injusticias en el

futuro.”?

- “La discriminacion inversa prescinde del criterio de los méritos, que es asunto

sensible en sociedades ideol6gicamente meritocraticas como las occidentales.”®

- “La discriminacion inversa, aun siendo justa, puede suscitar efectos sociales
negativos que seria necio desconsiderar: las reacciones de agravio comparativo,
la posible reestigmatizacion social de las personas inversamente discriminadas
(‘entré por la cuota, pero no vale nada’) y otras objeciones semejantes, que no
deben aceptarse acriticamente sino que han de contrastarse sociolégicamente,
pueden constituir serios obstaculos de hecho a la extension de las medidas de

discriminacién inversa, que han de valorarse politicamente.”*

La discriminacion inversa ha sido doctrinariamente muy discutida por ser considerada un
instituto controvertido tanto moral como juridicamente, pero es en su aplicacion a casos
concretos donde se encuentran las mayores dificultades. En el proximo capitulo se

analizara la jurisprudencia nacional e internacional més relevante en la materia, lo que

30 ATIENZA, Manuel; “Un Comentario al Caso Kalanke”; Portal Doxa; Cuadernos de Filosofia del Derecho;
nam. 19; 1996; pag. 111-122.

1 RUIZ MIGUEL, Alfonso, Op. Cit., p. 123-140.

32 |bidem, p. 123-140.

** |bidem, p. 123-140.

** RUIZ MIGUEL, Alfonso, Op. Cit., p. 123-140.
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nos permitira comprender los riesgos de la aplicacion de medidas de accién positiva sin
considerar al principio de razonabilidad como requisito fundamental.
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CAPITULO Il

LA DISCRIMINACION INVERSA Y EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

i.  INTRODUCCION.

El presente capitulo esta destinado, principalmente, a analizar la jurisprudencia reinante

sobre discriminacion inversa, tanto a nivel nacional como a nivel internacional.

Dentro de la jurisprudencia Argentina se analizara el fallo “Fundacion de Mujeres en
Igualdad y otro ¢/ Freddo S.A. s/ amparo” del 16 de diciembre de 2002, el cual puso de
manifiesto la cuestion de la discriminacion inversa al adoptar medidas tendientes a

equiparar las oportunidades de las mujeres.

A nivel internacional se estudiara el fallo de la Corte de Justicia Europea “Eckhard
Kalanke c/ Freie Hansestadt Bremen” del 17 de octubre de 1995 y dos fallos de la Corte
Suprema de Estados Unidos, “Marco DeFunis, Jr. ¢/ Odegaard” del 23 de abril de 1974 y
“Universidad de California c/ Allan Bakke” del 28 de junio de 1978.

El analisis de estos casos nos ayudard a comprender la controvertida aplicacién de
medidas de accidn positiva y la estricta relacién que debe existir entre éstas y el principio

de razonabilidad para evitar afectar la igualdad como consecuencia.

ii.  ANALISIS DE FALLOS.

a. FUNDACION DE MUJERES EN IGUALDAD C/ FREDDO (2002).

La Fundacion Mujeres en igualdad interpuso una accion de amparo contra la empresa
Freddo S.A. alegando que ésta rechazaba la contratacion de personal femenino,

generando una discriminacion contra las mujeres.

Dentro de las pruebas que fundamentaban su pretensibn se encontraban avisos

periodisticos mediante los cuales la empresa solicitaba empleados, siendo un requisito
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exigido el “sexo masculino” o utilizando términos con cierta alusion al mismo como

“‘empleado” o “repartidores”.

Segun un informe del ANSES, la empresa contaba, en diciembre de 1999, con 681
empleados, de los cuales 646 eran hombres y sélo habia 35 mujeres.

La empresa reconocio que tomaba empleados de sexo masculino, pero no con el objetivo
de discriminar a las mujeres, sino de protegerlas, ya que dentro las tareas que se debian
llevar adelante se encontraban, por ejemplo, la preparacion del producto, la limpieza del
local, la carga de baldes cuyo peso, con el contenido del producto, es de 10 Kkgs, el
ingreso a pozos de frio con profundidades importantes y temperaturas bajas, entre otras.
Estas tareas, a su vez, debian ser desempefiadas en horarios rotativos hasta altas horas
de la madrugada. A su vez, la representante de la empresa Freddo S.A., inform6 que en
el aflo 1998, de los 638 empleados que ingresaron a la empresa, sélo 18 eran mujeres,
existiendo un avance en 1999, cuando de 297 empleados que ingresaron, 33 eran de

sexo femenino.
El juez de primera instancia rechaz6 el amparo por considerar que:

1. la actora no logré probar la presencia de mujeres en las convocatorias de la
empresa y el rechazo de las mismas por su condicién;

2. la ley no permite que las mujeres lleven a cabo tareas que sean penosas,
peligrosas e insalubres;

3. es la empresa quien debe determinar la politica de empleo que desea llevar
adelante;

4. Freddo S.A. estaba revirtiendo la situacién de contar con una mayor cantidad de

empleados de sexo masculino.

Contra la resoluciéon dictada en primera instancia, que rechaz6 el amparo por el cual la
actora requeria el cese de la practica discriminatoria atribuida a la demandada, aquella

expreso agravios.

El Tribunal resuelve que, al haberse acreditado la discriminacion, y al no haber podido la
demandada justificar razonablemente su conducta, se revoca la sentencia apelada,

haciendo lugar al amparo de la actora.
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Considera que “en determinadas ocasiones es menester adoptar medidas tendientes a
equiparar las oportunidades de quienes, por su raza, sexo, religion, condicion social, etc.,
se encuentran en una condicion desigual. Es lo que se conoce por discriminacion inversa

y que nuestra Constitucion admite en forma expresa.”

“Existen casos en los que es menester discriminar para igualar, aunque suene
contradictorio, cuando han existido patrones o constantes histdricas de trato desigual. Se
acude asi a los llamados ‘programas de accion afirmativa’, cuyo propésito es reparar

injusticias pasadas.”

“La lucha contra la discriminaciéon no depende solamente del dictado de disposiciones
constitucionales y legales, que suelen ser de por si insuficientes. Ocurre que los Estados
parte se han comprometido, en materia de derechos humanos, a garantizar el goce de
estos derechos por todas las personas sometidas a su jurisdiccion, lo que exige que los
Estados Partes realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de
sus derechos. Por ende, no son suficientes las medidas de proteccién, sino que es
necesaria una accion positiva destinada a garantizar el disfrute real de los derechos, lo
que no puede hacerse simplemente mediante la promulgacién de leyes.”

“No basta con el reconocimiento de los derechos sino que es necesario, también,
promoverlos y garantizarlos para que sean efectivos. Las garantias son diversas: a)
nulidad de las disposiciones que consagren desigualdades; b) recursos adecuados ante
los tribunales; c) imposibilidad de adoptar represalias hacia quienes demanden

judicialmente el reconocimiento de sus derechos.”

Por todo lo expuesto, el Tribunal decide condenar a Freddo S.A. “a que, en el futuro, sélo
contrate personal femenino hasta compensar en forma equitativa y razonable la
desigualdad producida”®, debiendo presentar a la actora un informe anual y permitiéndole

acceder a la informacién correspondiente.

b. ECKHARD KALANKE C/ FREIE HANSESTADT BREMEN (1995).

> CNCiv, Sala H, “Fundacién Mujeres en igualdad y otro c¢/Freddo S.A. s/amparo” (2002).
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La ciudad de Bremen, en julio del afio 1990, convoca una plaza de jefe de departamento
del servicio de espacios verdes, a la cual concurren, entre otros, el Sr. Kalanke y la Sra.
Glissmann, quienes se encontraban trabajando en ese departamento desde 1973 y 1975
respectivamente. Conforme el correspondiente convenio colectivo, ambos poseian calidad

de técnicos clasificados con el tercer grado.

La direccion del servicio propone para el puesto al Sr. Kalanke, pero quien lo obtiene es la
Sra. Glissmann en base a una ley del Estado de Bremen. Esta ley establecia que de
existir dos candidatos que posean igual calificacién para el acceso a un puesto vacante vy,
encontrandose las mujeres subrepresentadas en ese sector, es decir, que no

representaran al menos la mitad de los efectivos, se le debia dar prioridad a la mujer.

“El sefior Kalanke recurre esta decision ante los tribunales alemanes, alegando que no se
ha tenido en cuenta la superioridad de su calificacion profesional y que la ley de Bremen
va en contra de normas de superior jerarquia (entre otras, la propia Constitucion alemana,
gue naturalmente, recoge el principio de igualdad de trato). El recurso es rechazado y el
caso llega hasta el Tribunal de Trabajo Federal que estima que el régimen de cuotas
previsto en aquella ley es conforme con las normas nacionales alemanas, cuya violacién
alegaba el recurrente, pero plantea una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, para que éste decida sobre si la regulacién en cuestion
contradice o no el art. 2, apartado 4, de una determinada directiva comunitaria de 1976.
Ese articulo 2 comienza, en su primer apartado, por establecer que ‘el principio de
igualdad de trato (...) implica la ausencia de toda discriminacion basada en el sexo, ya
sea directamente, ya indirectamente por referencia, especialmente, al estado matrimonial
o familiar’; pero, en su apartado 4, permite a los Estados miembros adoptar y/o mantener
en vigor las ‘medidas dirigidas a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, en particular, remediando las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en los aspectos contemplados en el articulo primero
(acceso al empleo, incluida la promocién, formacion profesional, condiciones de trabajo,

etc.). ”°

Giuseppe Tesauro, el abogado general, propone al Tribunal que la cuestion se decida
considerando que la reglamentacién Estado de Bremen es contraria a la Directiva de la

Comunidad.

%% ATIENZA, Manuel, Op. Cit., p. 111-122.
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Establece que, si bien el articulo segundo de la Directiva, en su cuarto apartado,
establece una prioridad a favor de las mujeres, “la accion positiva no puede ser
considerada, y aun menos utilizada, como un medio para restaurar, mediante medidas
discriminatorias, una situacion de igualdad que se ha deteriorado en el pasado”. Al ser
este articulo una excepcion al principio de igualdad “y puesto que se trata de una

‘derogacién de un derecho individual’, ha de interpretarse restrictivamente.”*’

Considera que “una medida discriminatoria (que atenta contra el principio de igualdad
formal de trato) sélo esta justificada si respeta el principio de proporcionalidad, esto es, si
es necesaria y apropiada para realizar el objetivo perseguido: remover los obstéculos de
hecho que se oponen a la realizacion de la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres. Pero la medida en cuestion se dirige sélo a eliminar la subrepresentacién de la

mujer, no los obstaculos, las causas, que provocan esa subrepresentacion.”*®

Manifiesta que esta medida promueve simplemente una “igualdad numérica” formal, pero
no una verdadera igualdad entre hombres y mujeres. “Lo que es necesario, en definitiva,
es sobre todo un cambio de fondo del modelo econémico, social y cultural que esté en el
origen de la disparidad, cambio que no se realiza ciertamente con cifras o con luchas

intelectuales ya desfasadas”.*

El Tribunal de Luxemburgo resuelve que la directiva de la Comunidad “se opone a una
reglamentacion nacional que, como en este caso, acuerda automaticamente, a iguales
calificaciones entre candidatos de diferente sexo considerados en vista de una promocion,
una prioridad a los candidatos femeninos en los sectores en que las mujeres estan
subrepresentadas”. Una reglamentacién como la del Estado de Bremen que “garantiza
una prioridad absoluta e incondicionada a la mujer en caso de nombramiento o
promocion, va mas alla de una promocion de la igualdad de oportunidades y sobrepasa

los limites de la excepcién prevista en el art. 2, apartado 4”.%°

c. MARCO DEFUNIS JR. C/ ODEGAARD (1974).

*” |bidem, p. 111-122.
% ATIENZA, Manuel, Op. Cit., p. 111-122.
** |bidem, p. 111-122.
“ Ibidem, p. 111-122.
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En su libro “Los Derechos en Serio”, Ronald Dworkin, para comenzar a hablar sobre
discriminacion inversa, cita dos ejemplos, entre los que se encuentra el caso de Marco
DeFunis. El presente tiene lugar en el afio 1971 cuando DeFunis, de religion judia, se
presenta en la Facultad de Derecho de la Universidad de Washington y es rechazado, a
pesar de que su puntuacion en las pruebas y calificaciones universitarias le hubiera
permitido ingresar en la misma de haberse tratado de una persona proveniente de algun
grupo minoritario. DeFunis alegaba que la Facultad de Derecho discriminaba a ciertas
razas y etnias, entre las que se encontraban los blancos, por permitir a estos grupos

minoritarios el ingreso a la facultad con menores puntuaciones y calificaciones.

“Los procedimientos de admision en la Facultad de Derecho en Washington eran
complejos. Las solicitudes, se dividian en dos grupos. Las de la mayoria, es decir las de
quienes no provenian de los grupos minoritarios designados, eran sometidas a una
seleccidn previa para eliminar a todos los solicitantes cuyo promedio predecible, que es
funcién de las notas universitarias y de la puntuacion de las pruebas de aptitud, quedaba
por debajo de un nivel determinado. A los aspirantes mayoritarios que sobrevivian a esa
selectividad inicial se los disponia entonces en categorias que se sometian a una

consideracion cada vez mas cuidadosa.

Las solicitudes de los grupos minoritarios, por otra parte, no pasaban por la seleccion
previa; cada uno recibia la méas cuidadosa consideracion de una comision especial
integrada por un profesor negro y un profesor blanco; el segundo habia participado en

programas de ayuda a los estudiantes de derecho negros.”*

DeFunis solicité a la Suprema Corte que declarara que la practica que se desarrollaba en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Washington violaba los derechos que le
concedia la Decimocuarta Enmienda, al permitir el ingreso de grupos minoritarios con un

menor nivel de exigencia.

En primera instancia se ordena a la Universidad a permitir el ingreso de DeFunis, y es
recién cuando él se encontraba en su tercer afio de carrera que el caso llega a la
Suprema Corte. La Universidad le permite completar su Gltimo afio para graduarse sin
importar la resolucién de la Corte, por lo que se discute si existe una verdadera

controversia entre las partes susceptible de ser resuelta por la Suprema Corte de Justicia

* DWORKIN, Ronald, Op. Cit., p. 327-348.
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de los Estados Unidos. La Corte considera que no tiene poder para decidir cuestiones que
no afectan los derechos de los litigantes; se trataba de una controversia al momento en el
que la accion se interpone, pero posteriores circunstancias llevaron a que ésta

desapareciera.

d. UNIVERSIDAD DE CALIFORNIA C/ ALLAN BAKKE (1978).

Allan Bakke, aspirante de raza blanca, solicita el ingreso a la Facultad de Medicina de la

Universidad de California de la cual es rechazado en dos oportunidades.

La Facultad de Medicina habia implementado un programa segun el cual, por cada clase
de cien alumnos, dieciséis debian pertenecer a minorias raciales. Para ello, la Facultad
contaba con dos programas de admision. El programa de admisién regular permitia el
ingreso de candidatos con un promedio en la formacidén pre-universitaria superior a 2.5
puntos, siendo rechazados directamente aquellos aspirantes cuyo promedio era inferior.
El programa de admision especial, no s6lo no hacia uso del promedio de 2.5 para el
ingreso a la Facultad, sino que ademas contaba con un Comité separado cuyos

miembros, en su mayoria, formaban parte de grupos minoritarios.

Las solicitudes de ingreso a la Facultad de Medicina de Allan Bakke fueron rechazadas en
1973 y 1974. Sin embargo, en ambos afios, por el programa especial con el que contaba
la Universidad, fueron admitidos aspirantes cuyos promedios resultaban

significativamente inferiores al de Bakke.

Luego del segundo rechazo, Allan Bakke promueve demanda contra la Facultad de
Medicina de la Universidad de California fundando su reclamo en la Decimocuarta

Enmienda a la Constitucion y el Titulo VI del Acta de los Derechos Civiles de 1964.

La Corte Superior de California consideré ilegal el programa de admisién especial y

solicité la admision de Allan Bakke a la Facultad.

iii.  EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD COMO PAUTA FUNDAMENTAL.
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Luego de haber analizado la aplicacion de las medidas de accion positiva a casos
concretos, como se vio en los fallos explicados anteriormente, se puede comprender lo
controvertidas que pueden llegar a ser y la dificil aplicacion de las mismas a situaciones
especificas sin llegar a perjudicar o restringir derechos de terceros.

“Sea como sea, lo cierto es que la pretension de las politicas de discriminacién inversa es
intentar paliar situaciones de desigualdad particularmente recalcitrantes”*, pero como
considera Manuel Atienza, en su “Comentario al fallo Kalanke”, “la utilizacion de una
medida de discriminacion inversa solo esté justificada si resulta razonablemente eficaz y
eficiente para alcanzar el objetivo perseguido: puede presumirse que se lograra el objetivo

y sin un coste excesivo”.*®

“Es lo que hace José Luis Abellan, en ‘Sobre la discriminacién positiva’, donde afirma que
‘decir discriminacion es lo mismo que decir irracionalidad’, si bien se limita a ‘impugnar la
discriminacion positiva, no para negarla en toda su radicalidad, sino para reducirla al
minimo posible’, usandola con maxima prudencia y reduciendo su aplicacion a muy
contados casos, para situaciones limite en que se hubieran agotado todas las

posibilidades de una eleccion racional.”*

“Es necesario en cada caso concreto remitirse al criterio de razonabilidad.”*®

“Los derechos que la constitucion reconoce no son absolutos sino relativos. Ello quiere
decir que son susceptibles de reglamentacion y de limitacién, sea para coordinar el
derecho de uno con el derecho de otro, sea para que cumplan su funcionalidad social en
orden al bien comudn, sea para tutelar el orden y la moral puablicos, sea por razén del

llamado poder de policia, etc.

La relatividad tiene, no obstante, y a su vez, su propio limite: toda reglamentacién que

limite a los derechos debe ser razonable, conforme al art. 28.7°

“La razonabilidad consiste en una valoracion axiologica de justicia que nos muestra lo que

se ajusta o es conforme a la justicia, lo que tiene razén suficiente.

*2 RUIZ MIGUEL, Alfonso, Op. Cit., p. 124.

* ATIENZA, Manuel., Op. Cit., p. 119-120.

4 ABELLAN, José Luis; “Sobre la discriminacion positiva”; citado en RUIZ MIGUEL, Alfonso, “La Discriminacién
Inversa y el Caso Kalanke”; Portal Doxa; Cuadernos de Filosofia del Derecho; nium. 19; 1996; pag. 123-140.

*> EKMEKDJIAN, Miguel Angel, Op. Cit., p. 133-141.

“® BIDART CAMPOS, German J, Op. Cit., p. 530y ss.
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El principio de razonabilidad tiene como finalidad preservar el valor justicia en el contenido
de todo acto de poder, e, incluso, de los particulares.

Fundamentalmente, la razonabilidad exige que el ‘medio’ escogido para alcanzar un ‘fin’

vélido guarde proporcién y aptitud suficientes con ese fin.”*’

*’ BIDART CAMPOS, German J., Op. Cit., p. 251 y ss.
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CONCLUSION

La igualdad ante la ley pareciera ser un concepto claro e indiscutible, pero esta regla
genérica consagrada en el Art. 16 de nuestra Constitucion Nacional no escapa a la
polémica. La complejidad del tema en cuestidn surge porque la regla de igualdad absoluta
no existe. Las personas presentan desigualdades naturales que deben ser tenidas en
cuenta. Asi, la reforma constitucional de 1994 completé las normas de la constitucion
historica distinguiendo la igualdad juridica formal de la igualdad real.

Para proteger la igualdad entre las personas es necesario que existan leyes, las cuales,
inevitablemente, afectan y restringen la libertad. Pero en un sistema constitucionalista el
equilibrio de ambos valores se concreta mediante la aplicacion del principio de
razonabilidad.

En la busqueda de una verdadera justicia social, los estados deben tomar medidas que
promuevan las condiciones para que la libertad y la igualdad sean reales. Con este
propésito fueron creadas las llamadas medidas de accién positiva o discriminacion

inversa.

Si bien es cierto que muchos son los factores que condicionan la capacidad de las
personas otorgando mas oportunidades a unos que a otros, las medidas de accion
positiva tendientes a favorecer a grupos minusvalorados tienen una caracteristica
distintiva: pueden terminar perjudicando a terceros ajenos al beneficio y su aplicacién
irracional puede llegar a generar consecuencias indeseables. Se justificara su utilizacion

siempre que resulte razonable y eficaz para lograr el objetivo sin un coste excesivo.

En el transcurso de la investigacion, hemos tenido la posibilidad de analizar las diferentes
posturas al respecto, lo que nos ha dado la pauta de estar frente a un tema por demas
controvertido. La busqueda afanosa de un sistema juridico justo y equitativo alza las
voces de las corrientes progresistas y de las conservadoras, a favor y en contra de las

mismas, en su afan de llegar al punto de equilibrio.

En base a lo sostenido en la hipotesis del presente trabajo de investigacion, el principio de
razonabilidad debe ser tenido en cuenta al momento de aplicar estas medidas. La

desproporcionalidad de las mismas afectara el principio constitucional de igualdad, dando
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lugar a medidas abusivas. Toda accién positiva deber& aplicarse razonablemente con el
proposito de evitar un impacto social negativo como consecuencia de la restricciébn o

perjuicio del derecho de terceros.

No se trata de que las medidas de discriminacion inversa beneficien a algunos
perjudicando a otros. Deberan respetarse los limites necesarios tendientes a evitar caer
en la ilegitimidad que perpetuaria la discriminacion y reforzaria los estereotipos negativos
generando en estos grupos menos favorecidos dafios tales como desconfianza y falta de
ambicién. A su vez, en los grupos que no resultan amparados por las medidas se podria
generar un fuerte resentimiento social agravando la situacion de segregacion contra los

privilegiados.

La aplicacién desproporcionada de las acciones positivas terminard beneficiando a las
minorias y violardn derechos individuales de los miembros de aquellos grupos a quienes

no favorecen.
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