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CAPITULO SEXTO

MANDATO ESPECIFICO DE NO DISCRIMINACION

Discriminar supone adoptar una actitud o llevar a cabo una accion
prejuiciosa, parcia, o formular una distincion que, definitivamen-
te, es contrariaa algo o a alguien. Quiza en una frase més breve,
podria decirse que discriminar es practicar un tratamiento desigual
gue no resulta admisible; es decir, la discriminacidn no se equipa
raacuaquier trato desigual sino aunadesiguadad que tomacomo
base un criterio no razonable eincluso prejuicioso y estigmatizador.
El contenido que podria entonces tener € mandato de no discrimi-
nacion se formularia de la siguiente manera: a menos que exista
una razon reconocida como relevante y suficiente, segin algin
criterio identificable y aceptado, ninguna persona debe ser prefe-
ridaaotra.

Nuevamente, como con € principio genérico de igualdad, sur-
gen a menos dos cuestiones centrales. qué se debe entender por
“razones relevantes’ y cudles son los criterios aceptables y, en
ambos casos, como |os identificamos.&

En los sistemas democréti cos cuyas cartas fundamental es con-
tienen un mandato de no discriminacion, ha sido la jurisprudencia
la que ha clarificado y la que ha dado nuevas dimensiones a prin-
cipio de iguadad.

De cuaquier forma, cuando un ordenamiento juridico reine a
mandato de no discriminacion sefidado de maneraexpresay a prin-

80 Rabossi, Eduardo, “Derechos humanos: el principio deigualdad y la dis-
criminacion”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, ndm.
7, septiembre-diciembre de 1990, p. 179.
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110 KARLA PEREZ PORTILLA

cipio genérico de iguadad (que incluye la iguddad ante la ley, la
igualdad en la aplicacion delaley y laigualdad en & contenido de
lapropialey) garantizaladoble funcién que corresponde alaigual-
dad, a saber: ser limite objetivo ddl poder y ser derecho fundamen-
tal de la persona, de acuerdo con el doble significado de la
Condtitucion, como Frame of Gover nment (estructuracion del po-
der) y como Declaration of Rights (declaracion de derechos).

En cuanto limite objetivo del poder, se ha constatado que €
principio de igualdad supone exigencias vaorativas 0 materiales
en lasdiferencias de trato, como “igualdad en laley” o en las deci-
siones de |os poderes publicos.

Se ha requerido también una justificacion objetiva 'y razona
ble de un trato normativo diferente y se han vedado las diferen-
cias de trato irrazonables, desproporcionadas o arbitrarias. La
igualdad deviene asi un principio informador de toda regulacion
juridicay de toda actuacion de los poderes publicos a tiempo que
permite e control congtitucional de toda accidn; en particular de
laaccion legidativay delasdiferencias normativas creadas o esta-
blecidas en las leyes.

Por tanto, el principio de igualdad ha supuesto un impacto
profundo tanto en el control de las desigualdades normativas de
trato, exigiendo la razonabilidad de las distinciones normativas,
como en la accion de los poderes publicos. Ha operado también
respecto a poder judicid en particular, a través del principio de
igualdad en la aplicacion de la ley, que impide gue criterios
aplicativos consolidados previos, se quiebren en un caso concreto
y obligaalosjuecesy tribunales a un cierto continuismo y consis-
tencia en sus decisiones o, en su caso, a motivar los cambios de
criterio, en @ entendido de que no pueden limitarse a decidir un
caso en concreto. Asi, € principio de igualdad ha operado en apo-
yo de otros derechos congtitucionales, a entenderse que la igua
proteccién de los derechos —base del principio de iguadad— no
es s0lo un derecho fundamental por si mismo, sino ademés una
condicion de gercicio de los demas derechos fundamentales, tales
como: lalibertad religiosa, de expresion, de opinion, etcétera.
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En este mismo orden se considera, por tanto, que la diferencia-
cién detrato en e gercicio de un derecho fundamental puede ser
a mismo tiempo desconocimiento de ese derecho fundamental y
también lesion dd principio de igualdad.

Por otro lado, la prohibicion de discriminacion adopta una
operatividad propiaen € sentido de que responde a un mandato de
paridad y de exclusion de diferencias de trato basadas en criterios
especialmente “odiosos’. Para €llo resulta relevante la utilizacion
del término discriminacién que se toma de una serie de instrumen-
tos internacionales que reconocen, como derecho universal de la
persona humana, junto a derecho alaiguadad antelaley, € dere-
cho ano ser discriminado. Es €l caso de la Declaracion Universa
de Derechos Humanos, laConvencion delas Naciones Unidas sobre
la diminacion de toda forma de discriminacion contralamujer, y de
los Pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos Civiles'y Poli-
ticos y sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®!

|. ELEMENTOS PARA LA DEFINICION DE “DISCRIMINACION”

El exponente més claro del desajuste que produce la respuesta
juridica del “derecho liberd” ala Situacion de injusticia sufrida por
determinados grupos sociales, |o tenemos en la teorizacion doctri-
na o dogmética de la discriminacion. Es usual distinguir en la
doctrina juridica un sentido amplio de discriminacion, como equi-
vaente atodainfraccion a principio genera deigualdad y un sig-
nificado edtricto, relativo a la violaciéon de la igualdad cuando
concurre alguno de los criterios de diferenciacion prohibidos.®?

81 Cfr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, “Nuevas dimensiones de laigual-
dad: no discriminacion y accion positiva’, Persona y derecho. Revista de fun-
damentacion de las instituciones juridicas y de derechos humanos, Navarra,
num. 44, 2001, pp. 220-225.

82 Barrére Unzueta, Ma. de los Angeles, “Problemas del derecho antidiscri-
minatorio: subordinacién versus discriminacion y accion positiva versus igual -
dad de oportunidades’, Revista VVasca de Administracion Publica, Espafia, nim.
60, mayo-agosto de 2001, pp. 146y 147.
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También es posible identificar un significado tradiciona o “neu-
tro” del término discriminacion y un significado juridico.

El sgnificado tradiciona de discriminar es. separar, digtinguir,
diferenciar una cosa de otra, mientras que el sentido de discrimi-
nar en el lenguaje juridico contiene una carga peyorativa; setra-
duce en dar trato de inferioridad a una persona o colectividad
por motivos raciales, religiosos, politicos, etc. Es decir, por aque-
llos motivos que se ha dado en llamar odiosos, criticos, prohibidos
0 vedados. En este sentido, la discriminacion deja de tener un sen-
tido neutro y los motivos que impulsan la discriminacion ya sean
caracteriticas individuales o sociaes, se califican como odiosos
porque no tienen relacion con los méritos, capacidadesy en sinte-
sis, con ladignidad del individuo, o bien, con la conducta concreta
de la persona individual.

La prohibicién de la discriminacion “contra’ se congtituye asi,
COMO una reaccion contra una violacion cudificada de la igual-
dad, pero que vamés ala dd juego de la prohibicion de desigud-
dadesirrazonablesdetratoy tiendeaeiminar eimpedir diferencias
“contra’ € individuo por sus caracteres innatos o por su pertenen-
ciaacategorias o grupos social es especificos.®3

A laluz de estos primeros bosqueios, es posible distinguir una
caracteristicamuy peculiar que no se habia encontrado en las ma-
nifestaciones anteriores del principio de igualdad. Se trata de un
aspecto determinante del derecho antidiscriminatorio® —por su-

83 Seutilizalacualificacion de*contra’ paradistinguir entrelainterpretacion
neutra de discriminar como diferenciar o distinguir, y la funcién peyorativa del
término discriminar en funcién de criterios especia mente odiosos. Cfr . Rodriguez-
Pifiero, Miguel y Fernandez L 6pez, Ma. Fernanda, Igualdad y discriminacion,
cit., nota 31, p. 95.

8 Lo que hoy se conoce como derecho antidiscriminatorio tiene su origen
en los Estados Unidos de Norteamérica tras la finalizacion de la segunda guerra
mundial. Se puede hablar del mismo como de la respuesta, en términos juridi-
cos, a las revueltas protagonizadas fundamentalmente por la minoria negra de
este pals; revueltas que fueron contextualizadas y, en cierta medida, canaliza-
das en la conocida lucha desarrollada por los derechos civiles. Ver Barrére
Unzueta, Ma. delos Angeles, “ Problemas del derecho antidiscriminatorio: sub-
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puesto reflgado en los mandatos de no discriminacion— que ha
de destacarse desde € principio: su caréacter “grupa”. Es decir,
gue através del mismo no se trata de hacer justicia a situaciones
de individuos que pertenecen a un misSmo grupo Sino que, precisa
mente, 10 que @ derecho antidiscriminatorio intenta pdiar es la
situacion deinjusticia que sufren quienes pertenecen aun determi-
nado grupo (generamente designado por € color de la pid, su
origen étnico, €l sexo, etc.) frente aquienes pertenecen aotro. Pero
esta caracteristica—que como se acaba de sefidar, constituye el
rasgo fundamental y sin el cua carece de sentido hablar de un
derecho antidiscriminatorio— hace tambalearse a las estructuras
juridicas edificadas sobre una concepcion de laigualdad de corte
liberal y basada en € individuo, a la que le son genas las deman-
dasde gruposy, en particular, esta poco preparada paradar efecti-
vidad alos derechos colectivos.®®

En sintesis, e mandato de no discriminacion, ademés de evitar
diferencias de trato rechazables por su afectacion a la dignidad
humana, trata de proteger a grupos desfavorecidos y discrimina-
dos, para procurarles una igualdad efectiva (por protegerles en
concreto). La paridad deviene ahora, un medio a servicio de la
igualdad efectiva o real como fin que se trata de conseguir. Esa
prohibicion representa una explicitainterdiccidon del mantenimiento

ordinacion versus discriminacion y accién positiva versus igualdad de oportu-
nidades’, op. cit., nota 82, pp. 145y 146.

85 Son derechos col ectivos, tanto aquellos que tienen losindividuos que per-
tenecen a una cierta comunidad, en razén justamente de esa pertenencia; como
los derechos que tiene un grupo minoritario frente a la mayoria. Esto es asi
porque se asume que el derecho de nuestros ordenamientos juridicos adopta un
determinado punto de vista cultural, religioso, sexual, politico, etc., y esto sig-
nifica que no siempre actla de manera neutra, por o que ciertos derechos deben
ser asignados a ciertos grupos en particular; por jemplo, la exencién del cierre
dominical de negocios para los judios, por tratarse de un derecho u obligacion
de base catdlica. Otro giemplo puede ser el derecho a una representacion ade-
cuada de las minorias en los cuerpos legislativos dada su escasa participacion.
Para abundar, ver Carbonell, Miguel, La Constitucién en serio. Multiculturalis-
mo, igualdad y derechos sociales, cit., nota 48, pp. 102-106.
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de diferenciaciones historicamente muy arraigadas y que han si-
tuado a sectores de la poblacion en posiciones no solamente des-
ventg osas, Sno abiertamente contrariasaladignidad delapersona

Potenciar las posibilidades dd derecho antidiscriminatorio exi-
ge, pues, efectuar una critica en profundidad de sus presupuestos,
asi como abrir unos cauces de revision de los mismos, empezando
por e concepto mismo de discriminacion.

A diferencia de otros conceptos incluidos en declaraciones y
convenciones internacionaes, € concepto de discriminacién ha
merecido una especial atencion por parte de los expertos. En con-
secuencia, existe una definicidn técnica satisfactoria del concepto
de discriminacion.

La historia de esa definicion comienza con € convenio formu-
lado por la Organizacion Internaciona del Trabajo en € afio 1958.
Se trata del Convenio niim. 111% relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. La definicion ahi formulada fue
tomada posteriormente en la Convencion relativaalalucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, de 1960.87 Lue-
go fue mejorada en la Convencion Internaciona sobre la eimina
cion de todas las formas de discriminacion racial, de 19652 y, por

86 Convenio nim. 111 relativo a la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion, articulo 1.1. “A los efectos de este Convenio, €l término “discrimi-
nacién” comprende:

a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen socia que
tenga por objeto anular o aterar la igualdad de oportunidades o de trato en €l
empleo y la ocupacion...” Carbonell, Miguel; Moguel, Sandray Pérez Portilla,
Karla (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basi-
cos, cit., nota 14, p. 329.

87 Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de
laensefianza, a. 1.1. “A los efectos de la presente Convencion, se entiende por
“discriminacion” toda distincidn, exclusion, limitacion o preferencia fundada en
laraza, d color, € sexo, € idioma, la rdligion, las opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, € origen naciona o socid, la posicion econémica o € naci-
miento, que tenga por finaidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de
trato en la esfera de la ensefianza...”

8 Convencion internacional sobre todas las formas de discriminacién ra-
cid, articulo 1.1. “En la presente Convencion la expresion ‘discriminacion
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ultimo, aparecio en la Convencidn sobre la eiminacion de todas las
formas de discriminacion contralamujer, de 1979.%° Lasinterpreta
ciones y reformulaciones del concepto de discriminacion, sin em-
bargo, no se detienen agqui pero mantienen unaciertalineamuy clara

Asi por g emplo, documentos tales como la Observacién Gene-
ral nim. 18 (1989), referida a la “No discriminacion” adoptada
por e Comité de Derechos Civiles y Paliticos, interpreta también
el concepto de discriminacion. EI Comité considera que e térmi-
no “discriminacion”, debe entenderse referido a

“...todadistincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como laraza, el color, el sexo, el idioma,
lareligién, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la posicién econdmica, el nacimiento o cualquier otra con-
dicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o me-
noscabar el reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamental es
de todaslaspersonas”.®

La Observacion Genera nim. 18 decidié elaborar una defini-
cién particular dado que las anteriores correspondian a un tipo es-

recial’ denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, lingje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o gercicio, en con-
diciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en
las esferas palitica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida publica’.

8 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, a. 1. “A los efectos de la presente Convencion, la expresion
“discriminacion contra la mujer’ denotara toda distincion, exclusion o restric-
cion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o gjercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de laigualdad del hombre y la mujer, de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural y civil o en cualquier otraesfera’. Carbonell, Miguel; Moguel, Sandray
Pérez Portilla, Karla (comps.), Derecho internacional delos derechos humanos.
Textos basicos, val. I, op. cit., nota 14, p. 97.

9 |bidem, p. 422.
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pecifico de discriminacion: hacia la mujer, a la discriminacion ra
cia, etcétera. Fue unadecision afortunada por su generalidad dado
gue entre tantas definiciones aun siguiendo unamismalinea, exis-
ten diferencias que obedecen, sobre todo, alas materias particula-
resalasque serefieren.

La definicion del ambito, en e caso de la definicién para €
Pacto de Derechos Civiles y Politicos queda abierta, mientras que
en @ Convenio nim. 111 se refiere d empleo y la ocupacion; en
otras convenciones ya mencionadas se limita a su ambito propio
también, como lo es & de la ensefianza. La Convencion internacio-
na sobre la eiminacion de todas las formas de discriminacion
racial, por su parte, menciona los anbitos politico, econémico,
socid, cultura u “otros ambitos de la vida publica’. En la Con-
vencion sobre la eiminacion de todas las formas de discrimina
cion contralamujer también aparece unalista de esferas: palitica,
econdmica, socid, cultural, civil “o en cudquier otra eferd’, 1o
cual pareciera dejar abierta, S es tan clara como la racid, otra
esfera de la vida publica o aun esferas privadas, 1o cua podria
suponer problemas interpretativos.®t

Como quiera que sea, de todas | as definiciones que se han dado
en diferentes instrumentos internacionales, es posible extraer d-
gunas conclusiones:

1. Se ha consolidado un uso especifico del término “discrimi-
nacion” que yano equivale a una meradiferenciacion o dis-
tincién, sino que tiene una connotacion negativay peyorativa,
basada en un doble orden de razones: € carécter “odioso” e
inaceptable del criterio de diferenciacion elegido, que es de
unanatural eza particularmente injusta, a basarse en caracte-
riticas personales o situaciones sociales del individuo dis-
criminado gque se encuentran a margen de su responsabilidad
persona y la otra razon es que esa diferenciacion de trato

91 Cfr. Rabossi, Eduardo, “ Derechos humanos: el principio deigualdady la
discriminacion”, op. cit., nota 80, p. 183.
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supone para ese individuo un perjuicio y una desventgja no
deseable por 4.

2. Las definiciones internacionales de discriminacion ponen €
acento en € resultado. Mas que € punto de partida (la dife-
rencia de trato), les preocupa la consecuencia, es decir, la
situacion de desigualdad creada. Mientras que en € princi-
pio genérico deigualdad € acento se ha puesto en € momento
previo, de diferencia 0 no de tratamiento, en la discrimina-
cion € acento se pone sobre todo, en € momento final.%

Muy relacionado con esta Ultima conclusion, esta una clasifica
cion doctrina de la discriminacion como directa o indirecta. Esta
distincion anditica evalla no solo d punto de partida sino tam-
bién la consecuencia; dando sin duda, un paso haciaaddlanteen la
consecucioén de una igualdad efectiva o redl.

LaDiscriminacion directa rompe con laigualdad detrato efec-
tuando diferenciaciones basadas en caracteristicas definitorias de
las personas pertenecientes aun grupo. Es decir, ladiscriminacion
es directa s los tratamientos que irrazonablemente desfavorecen,
se efectlian explicitamente sobre las bases del criterio que define
el tipo de persona que resulta discriminada. En términos genera-
les, contempla @ criterio formal de discriminacion establecido en
los mandatos de no discriminacion. Suele identificarse con € dis-
parate treatment del derecho anglosgjon.*

92 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L 6pez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, p. 109.

9 Disparate treatment y disparate impact son doctrinas estadounidenses
que en la cultura juridica europea suelen identificarse con la discriminacion
directay con ladiscriminacion indirecta respectivamente. Es de destacarse tam-
bién que existen otros tipos de clasificaciones sobre la discriminacion, a saber:
deliberadas e inconscientes, que también suelen identificarse con la discrimina-
cion directa, en el primer caso y con la discriminacion indirecta en el segundo.
Lo maés importante de esta distincién es la carga de la prueba sobre la intencio-
nalidad o inintencionalidad de la discriminacion. Ver a respecto, Cfr. Barrére
Unzueta, Ma. Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion
positiva a favor delas mujeres, Espafia, Civitas, 1997, pp. 37y ss.
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Ladiscriminacion indirecta surgeen e caso dequelaigualdad
de trato se rompa, no a través de la disposicion —que linguisti-
camente, se presentacomo indiferenciadora o neutra— sino como
resultado delos efectos 0 consecuencias de lamisma. Puede darse
cuando se usa un criterio no prohibido que, sin embargo, tiene €
efecto de desfavorecer a grupo en cuestion. De estamanera, sobre
la base de |a eleccion de criterios aparentemente neutros se llega,
de hecho, a un resultado discriminatorio. En la discriminacion in-
directa reaparece €l elemento colectivo de la discriminacion, en
cuanto que lo que aqui cuenta no es que en un caso concreto €l
criterio aparentemente neutro de distincién perjudique a un indivi-
duo de ciertaraza, sexo, etc., sSino que laaplicacion de ese criterio
incide perjudicialmente en los individuos de esas caracteristicas y
por dlo, en d grupo d que pertenece ese individuo, habiéndose de
considerar entonces auno 'y otro como discriminados por € dispa-
rate impact o efectos desproporcionados que ese criterio aparente-
mente neutro tiene sobre los miembros de ese grupo.

En ambos casos € juicio de discriminacion requiere de un tertium
comparationis, esdecir, necesitade un referente comparativo que,
de este modo, se erige como modelo.

Laintroduccion de la discriminacion indirecta ha sido especia-
mente celebrada porque por un lado, supone abordar € temade la
desigualdad no sdlo desde un punto de vista formal (cubierto por
la figura de la discriminacion directa), sino también real (basada
en datos estadisticos) y, por otro lado, porque facilita un mecanis-
mo procesal fundamental como es la inversién de la carga de la
prueba que, como se ha visto, doctrinalmente compete alos trata
mientos desiguales. Ahora, en concreto, cabe hacer mencién del
ambito europeo, en donde esta aseveracion ha cobrado vigencia
Es asi, por gemplo, la Directiva 97/80/CEE del Consgjo, de 15 de
diciembre de 1997, relativaala carga de la prueba en los casos de
discriminacion por razon de sexo. Concretamente, su articulo 4.1
establecelo siguiente: “ L os Estados miembros adoptaran con arre-
glo asussistemasjudiciales nacional eslas medidas necesarias para
gue, cuando una persona que se considere perjudicada por la no
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aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad
de trato presente, ante un Organo jurisdiccional u otro érgano
competente, hechos que permitan presumir la existenciade discri-
minacion directa o indirecta, corresponda a la parte demandada
demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igual-
dad detrato”.%*

Il1. RASGOS VEDADOS

Hay una enorme cantidad de rasgos y caracteres personalesy
sociaes que se pueden utilizar para establecer distinciones juridi-
casy socides sin afectar aladignidad de los portadores de €llos,
aungue en ocasi ones puedan ser injustos, por gemplo, e favoreci-
miento de la contratacién de jévenes respecto de lade mayores de
45 0 50 anos. En cambio, las diferenciaciones por rasgos como la
raza, € sexo, € nacimiento, la religion o las opiniones, historica-
mente han tendido a afectar no tanto las acciones de | as personas,
en cuanto modificables, como alas personas mismas 0 a su modo
de ser, exigiendo de ellas un cambio, a veces incluso fisica 0 psi-
colégicamente imposible o muy dificil, pero en todo caso mord-
mente inaceptable.

Existe una graduacion en la gravedad de los supuestos de dis-
criminacion. Algunos de los més graves historicamente han sido,
sin duda, |as persecuciones genocidas, en donde a lainmodificabi-
lidad materia del rasgo discriminatorio se ha solido unir un des-
pliegue de odio de inmensas dimensiones. Cerca de dlas hay que
Stuar alas persecuciones religiosas, ideoldgicas y smilares, que no
dgian mas opcién de sometimiento que un cambio de modo de
vida puramente externo o ficticio y la ocultacién del rasgo.

En los sistemas democréticos actuales €l riesgo més grave resi-
de en las diferenciaciones por prejuicios descalificatorios de ca
racter estigmatizador o despectivo, tipicos en la conducta social

9 Barrére Unzueta, Ma. de los Angeles, “Problemas del derecho antidiscri-
minatorio...”, op. cit., nota 82, p. 151.
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hacia ciertas minorias raciales o smplemente, los de carécter
minusvaorador, como tradicionalmente viene ocurriendo con las
muijeres, confinadas en roles subordinados.

Aunque graves por su afectacion a la dignidad humana 'y por
ello merecedoras de atencion y vigilancia, las distinciones por €
nacimiento, la religion o la opinidn, no son tan frecuentes hoy, en
los sistemas democréticos a menos, como lahonday dilatadarai-
gambre discriminatoria que todavia pervive socialmente en laraza
y € sexo.

Por otro lado, aceptada esa gradualidad de la escala, también es
detomarse en cuenta que aparecen y reaparecen formas de discri-
minacion como producto de otros prejuicios, tradiciona mente no
considerados. En este punto cabe eogiar la prevision juridica de
las cldusul as discriminatorias abiertas, quefacilitan laespecial pro-
teccion de nuevas formas de grave discriminacion, incluyendo en
tal aperturael desarrollo de unamayor concienciasocia haciafor-
mas de desigualdad que en redlidad siempre han sido intolerables,
como hacialos discapacitados 0 hacialas personas con orientacio-
nes homosexual es.®

Unarevision de los textos bésicos de la normativainternacional
revela que hay una constante en todos ellos, en e sentido de que
formulan ndéminas de criterios criticos, es decir, enumeran rasgos
o condiciones generales que pueden significar, tipicamente, larea
lizacion de actos discriminatorios, asi como formulaciones que
avalan d principio de igualdad. Por gemplo, la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos ha sentado la base de la enumera-
cién esténdar de criterios criticos (articulo 20.), que incluye rasgos
0 condiciones:

a Adquiridos naturamente (raza, color, sexo).
b) Condicionados culturamente (idioma, religion, nacimiento,
origen social, posicion econdmica).

% Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional”, op. cit., nota 77, pp. 53 y 54.
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¢) Condicionados juridicamente (origen naciona).
d) Decididos personalmente (opinién politica o de cualquier
indole).

Es claro que las categorias clasificatorias no son totalmente ni-
tidas y que hay criterios criticos que pueden asignarse d mismo
tiempo a varias categorias. El listado de la Declaracion Universal
sereiteraen e Pacto internaciona de Derechos Civilesy Politicos
y enlaConvencién Americanade Derechos Humanos, entre otros. %

En los digtintos instrumentos internacionales asi como en va
rias Congtituciones se hace un listado, por lo general Unicamente
enunciativo, de algunos criterios de discriminacion expresamente
prohibidos. Asi también, en muchos casos se utiliza la técnica de
la“clausulagenerd” que quitaimportanciaalacuestion delalec-
turarestrictiva de las circunstancias expresamente previstas.

En términos generales, unas causas de discriminacion corres-
ponden a caracteristicas inmanentes, “heredadas’, del ser huma-
no, con las que éste nace, que responden a su ser biolégico; asi
como e nacimiento, laraza, € sexo, la condicion o circunstancia
personal. Basicamente |o que esta en juego, es la idea de igual-
dad entre los seres humanos, que se negaria cuando tales cir-
cunstancias puedan suponer un perjuicio para el que ha nacido
con ellas. Otras causas, aunque pueden estar influidas por €l fac-
tor hereditario, son a su vez, productos de decisiones o elecciones
dd ser humano; es e caso delareligion, laopinidény agun tipo de
condicidn o circunstancia socia. En este tipo de causas, no solo
estaen juego laiguadad, sino también e gercicio de ciertas liber-
tadesy derechos.”

Muchos de los criterios enunciados obedecen a discriminacio-
nes de carécter histérico, asi sucede por g emplo, con larazay el

% Rabossi, Eduardo, “Derechos humanos: el principio deigualdad y la dis-
criminacion”, op. cit., nota 80, p. 179.

97 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L 6pez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, pp. 178 y 179.

DR © 2005. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/j2P5nE

122 KARLA PEREZ PORTILLA

nacimiento. Por 1o que hace a las diferencias raciales, éstas han
sido & producto de las conquistas, colonizaciones y procesos de
descolonizacién. Se han acentuado en algunas regiones mas que
en otras y se extienden a caracteristicas fisicas, como € color o
rasgos étnicos diferenciados, asi como a caracteristicas puramente
culturales, como la pertenencia a una tribu, linge o familia En €
mismo sentido, la discriminacion por nacimiento tiene sus méas
profundas raices en los privilegios de origen feudal, ligados preci-
samente a azar del nacimiento. Esta prohibicion de discrimina
cién en razon del nacimiento puede ser interpretada bajo esta luz,
como una prohibicion de ostentar titulos nobiliarios y, por otro
lado, se puede extender también a los problemas derivados de la
filiacion fuera'y dentro del matrimonio.

Laaspiracion alaiguadad entre los sexos, es también un moti-
vo fundamentalmente histérico que justifica su inclusién expresa
en € listado en virtud de que la discriminacion contra la mujer se
trata, como ha sefialado Fernando Rey Martinez, delamas antigua
y persistente en e tiempo, la mas extendida en € espacio, la que
més formas ha revestido (desde lasimpley bruta violencia, hasta
los més sutiles comportamientos fal samente protectores) y lamés
primaria, porque siempre se afiade a todas las demés.®

La religion es también un factor de discriminacion frecuente-
mente enunciado, baste recordar que la intolerancia religiosa ha
sido a lo largo de la historia un punto clave utilizado tanto para
conquistasy guerras como paralas mas atroces persecuciones. Del
mismo modo, la opinién politica es de frecuente insercion y no
solo la opinion politica, sino la de cualquier otraindole. Setrata de
un reforzamiento alalibertad de pensamiento y también de expre-
sion, que se incluye porque es un elemento bésico de la dignidad
humanay de la libertad de eleccion del hombre.

En dltimainstancia, en virtud del caracter puramente enunciativo
de los listados de rasgos o criterios prohibidos en los mandatos de
no discriminacion, serecurre con frecuenciaalas clausulasdecie-

% Rey Martinez, Fernando, op. cit., nota 64, p. 1.
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rre abiertas,® en donde siempre serd posible interpretar tanto los
criterios expresos como los de posibleinclusion conforme alarea
lidad del tiempo en que han de ser aplicadas. Sin embargo, sem-
pre que serecurre alautilizacién de clausulas generales o abiertas,
se plantea el problema de su acance. Larespuesta a este posible
conflicto serd dada por € propio concepto de discriminacion en su
sentido peyorativo, de discriminacion “contra’. Asi, en los casos
en que haya una redaccion abierta de causas de discriminacion, la
clausulageneral no puede emplearse deformatal que quiteimpor-
tancia a los supuestos expresamente incluidos sino de forma que
permita que S existen o se producen situaciones similares de
victimizacion por factores no previstos expresamente, éstas en-
cuentren amparo y tutela congtitucional. Es por tanto, de tomar
muy en cuenta, que s bien los factores de discriminacién que se
hacen explicitos en | os diferentes instrumentos obedecen en gene-
ral a circunstancias histéricas pasadas, no se encuentran en la ac-
tualidad exentos de discriminacion. Se trata de rasgos que han
generado una costumbre de minusvaloracion y que hay que prote-
ger hoy en dia no como reprobacion de lo ocurrido en € pasado,
sino por la situacion presente y ademés, las clausulas abiertas sir-
ven también como evidencia de lacomprension de que siempre se
puede ser masigual através deladiminacion detodasy cadauna
de las causas que generan la disparidad entre | as personas.

En sintesis, & fundamento de la prohibicién de discriminacion
no se encuentraen e principio general que prohibe desigual dades
“arbitrarias’ de trato, del que se deduzca luego la arbitrariedad
de ciertas distinciones, tipificadas como irrazonables, sno de una

9 Estas clausulas abiertas, con las que se concluye, se articulan de distintas
maneras; por ggemplo, en el caso de la Constitucion mexicana: “ Se prohibe toda
discriminacion motivada por... o cuaquier otra que atente contra la dignidad
humanay tenga por objeto anular 0 menoscabar los derechos y las libertades de
las personas’, o bien, en la Declaracion universal de derechos humanos “cual -
quier otra condicion”; en la Declaracion americana “alguna otra’ y asi por €l
estilo.
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valoracion internacionalmente aceptada de la dignidad humanayy,
en consecuencia, delaigualdad entre todos | os seres humanos. No
es la arbitrariedad como ta, sino la comun dignidad de todos los
hombres la que se pone en juego y la que fuerza a esa puntual
intervencion nacional e internacional. Se trata de unalucha contra
unas desigual dades especia mente reprobables que, s prevalecie-
ran, se estaria negando la paridad de dignidad socia entre los se-
res humanosy considerando a unos no solo diferentes sino incluso
inferiores. 100

I11. NORMATIVA INTERNACIONAL

La concepcidn de la discriminacidn como una nocidn peyorati-
va, se confirma en una serie de instrumentos internacional es na-
cidos en €l seno de las Naciones Unidas. En lo gque respecta a
tratamiento de la discriminacion, estos instrumentos podrian cla
sificarse en dos grandes grupos.

a Instrumentos internacionales que contienen una clausula
antidiscriminatoria en donde se trata de conseguir, a prohi-
bir la discriminacion, la plena efectividad de algunos dere-
chos, cuya proteccion es e objetivo fundamental de esos
instrumentos. La tutela antidiscriminatoria en estos casos es
principalmente un instrumento para la efectividad del con-
junto de derechos que trata de proteger € instrumento inter-
nacional. Tal esel caso, de:

1. Declaraciéon Universal delos Derechos Humanos, de 1948,
articulo 2.101

100 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L 6pez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, p. 110.

101 Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 2. “Toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen naciona o social, posicion econdmica, nacimiento o cual-
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2. Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos, de
1966, articulos 2.1. y 26.1%2

3. Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturaes, de 1966, articulo 2.2.103

4. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de
1969, articulo 1.1%4

5. Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989, articu-
lo 2.105

quier otra condicion...”. Carbonell, Miguel; Moguel, Sandra 'y Pérez Portilla,
Karla (comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basi-
cos, val. |, cit., nota 14, p. 39.

102 Pacto internacional de derechos civiles y politicos, articulo 2.1. “Cada
uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar atodos losindividuos que se encuentren en su territorio y estén suje-
tos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distin-
cién algunade raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cual-
quier otra condicion social.

Articulo 26. “Todas las personas son iguales ante laley y tienen derecho sin
discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacién y garantizard a todas |as personas proteccion igual y efecti-
va contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posi-
cién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion socid”. Ibidem, p. 47.

103 Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales, ar-
ticulo 2.2. “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garanti-
zar €l gercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cuaquier
otracondicién socid”. Ibidem, p. 77.

104" Convencién americana sobre derechos humanos, articulo 1.1 Obliga-
cion de respetar los derechos. “L os Estados Partes en esta Convencion se com-
prometen arespetar los derechos y libertades reconocidos en ellay a garantizar
su libre y pleno gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opinio-
nes politicas o de cualquier otra indole, origen naciona o social, posicion eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicion socia”. Ibidem, p. 251.

105 Convencion sobre los derechos del nifio, articulo 2.1. “Los Estados Par-
tes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencidn y asegurarén
su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, inde-
pendientemente de la raza, € color, € sexo, € idioma, la religion, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econé-
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b) Existen otros instrumentos cuyo objetivo prioritario es la lu-
cha contra la discriminacion y se centran en agunos de los
motivos bésicos de discriminacidn, mismos que se tratan de
evitar y suprimir a través de la prohibicion de discrimina
cion. Es €l caso del%

1. Convenio nim. 100 relativo a la igualdad de remunera-
cién entre la mano de obra masculina 'y la mano de obra
femenina por un trabgjo de igua vaor, de 1951.

2. Convenio nim. 111 relativo a la discriminacion en mate-
ria de empleo y ocupacion, de 1958, articulo 1.

3. Convencion relativa a la lucha contra las discriminacio-
nes en la esfera de la ensefianza, de 1960.

4. Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién racial, de 1963.

5. Convencién internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racia, de 1965.

6. Declaracion sobre laeliminacion de ladiscriminacion con-
trala mujer, de 1967.

7. Convencién internacional sobre la represion y € castigo
del crimen de apartheid, de 1973.1%7

mica, losimpedimentosfisicos, el nacimiento o cualquier otracondicién del nifio,
de sus padres o de sus representanteslegales’, articulo 2.2. “ L os Estados Partes
tomaréan todas las medidas apropi adas para garantizar que €l nifio se veaprotegi-
do contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, | as opiniones expresadas o | as creencias de sus padres, o sustutores
o de susfamiliares’. Ibidem, p. 119.

106 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L épez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, pp. 92 y 93.

107 El crimen de apartheid, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencidn
internacional sobrelarepresiony el castigo del crimen de apartheid, incluyelas
politicas y practicas analogas de segregacion y discriminacion racia tal como
se practican en e Africa meridional. El término denota actos inhumanos que
tienen como fininstituir y mantener ladominacion de un grupo racial sobre otro
y oprimirlo sisteméticamente. Los actos pueden consistir en: la denegacion del
derecho alaviday alalibertad, € asesinato, atentados graves contra la inte-
gridad fisica 0 mental, tortura, detencién arbitraria, condiciones de existencia
degradantes, impedimento de participacion en la vida politica, division de la
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8. Declaracion sobre los principios fundamentales relati-
vos a la contribucion de los medios de comunicacion
de masas a fortalecimiento de la paz y la comprension
internacional, ala promocion de los derechos humanosy
alaluchacontrael racismo, € apartheid y laincitacion a
laguerra, de 1978.

9. Declaracion sobre la raza y los preuicios raciales, de
1978.

10. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer, de 1979.

11. Declaracion sobre la eliminacién de todas las formas de
intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o
las convicciones, de 1981.

12. Convencion internaciona sobre € apartheid en los de-
portes, de 1985.

13. Declaracion sobre los derechos de |as personas pertene-
cientes a minorias nacionales, étnicas, religiosas y
linglisticas, de 1990.

La normativa internacional se dirige ademas, a favorecer o ayu-
dar a las victimas de la discriminacion, que no son individuos o
casos aldados, sino pertenecientes a ciertos grupos o categorias que
Se encuentran sisteméti camente en Situacion desventgjosa. Latutela
internaciond frente ala discriminacion responde asi tanto alainjus-
ticia del criterio de la diferenciacion adoptado, como a resultado
socid que se derivaria de la admision de discriminaciones.

La diferenciacion de trato que se califica como discriminatoria
presupone, en € plano socid, una “victimizaciéon”, una margina-
cidn, una cierta exclusién socia, que no solo contradice la igua
dignidad entre los hombres, sino que también produce una inesta-
bilidad socia a construir una sociedad sobre bases injustas y €llo

poblacion formando guetos separados, prohibicion de matrimonios mixtos, ex-
propiacion de bienes, trabajo forzado y persecuciones, todo esto en atencién a
la pertenencia a un grupo racial determinado.
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se recuerda en los Predmbulos de los pactos, a vincular latutela
discriminatoria con la paz a través de un orden socia justo.

La tutela antidiscriminatoria en e plano internacional no se
puede reducir a una meraimposicion de iguadad de trato entre la
victimay €l trato estandar, cuando de tal mandato no se derive €
remediar 0 evitar la existencia de discriminaciones, o incluso s ta
mandato puede servir para mantener situaciones discriminatorias
preexistentes. Es claro que la normativa internaciona ha tratado
de eliminar las discriminaciones imponiendo una equiparacion
hacia la norma estandar, pero también impone medidas comple-
mentarias de proteccion y apoyo alas“victimas’ tendentes aredu-
cir las discriminaciones. La razonabilidad, la no arbitrariedad,
aparece de nuevo aqui a juzgar unadiferenciadetrato, pero ahora
alaluz delaexcepcion alaregla genera de parificacion que apa:
rece como instrumento de la tutela antidiscriminatoria

Lanormativa internaciond trata asi de eliminar no solo las dis-
criminaciones “legales’, como la creacién de normas o los actos
de los poderes publicos, sno que considera como discriminadores
aesos poderes publicos s toleran y admiten, de parte de los priva
dos, conductas discriminatorias. Los sujetos activos de la discri-
minacion prohibida, aparte de los poderes publicos, pueden serlo
los sujetos privados y suprimir y evitar estas discriminaciones,
aungue aqui los mecanismos para ello pueden ser distintos, forma
parte también de la tutela antidiscriminatoria a la que se compro-
meten |los Estados que aceptan estos Pactosy Convenios.1%®

IV. MANDATODE NO DISCRIMINACION: VIOLACION CUALIFICADA
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD

La distincion de la operatividad propia del mandato antidiscri-

minatorio, con respecto a genérico principio de iguadad, supone
adoptar un concepto restringido de “discriminacién” segin €l cual

108 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L épez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, pp. 111-113.
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ésta no equivale a smple desiguadad, incluso injusta, SNo a un
tipo especia de desigualdad caracterizado por |a naturaleza gene-
ramente odiosa del prejuicio socia descalificatorio, que tiende a
tomar como objeto de persecucién un rasgo fisico o cultural hasta
afectar de manera gravemente injusta ala dignidad y, por tanto, a
laigualdad més bésica de los portadores de tal rasgo.'®

Hasta ahora, la relacion entre e principio de igualdad y la no
discriminacion se ha entendido bgjo € supuesto de que € princi-
pio de igualdad se trata de un deber impuesto a legidador para
que no discrimine ni en e contenido ni en & propdsito de la nor-
ma, asi como para € juzgador para que no lo haga al momento de
su gplicacion. Sin embargo, uno de los efectos mas relevantes de
la digtincién entre @ principio genérico de igualdad y € mandato
de no discriminacion, lo establecio @ Tribuna Congtitucional es-
pafiol en la sentencia 108/1989, del 8 de junio (Rubio Llorente), al
mantener que € principio genérico de igualdad es silo alegable
frente a normas juridicas mientras que las clausulas especificas
antidiscriminatorias serian también directamente aplicables a las
relaciones entre particulares:

“...el respeto de laigualdad ante laley se impone a los 6rganos del
poder publico, pero no a los sujetos privados, cuya autonomia esta
limitada s6lo por la prohibicion de incurrir en discriminaciones con-
trarias al orden publico constitucional, como son, entre otras, las que
expresamente se indican en €l a. 14 CE”.110

La distincion del mandato de no discriminacion puede obser-
varse también en la doctrina de la clasificacion sospechosa, en
donde la desiguadad juridica de trato no vulnera, como se distin-

109 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, op. cit., nota 77, pp. 53y 54.

110 Serefiere al Titulo I, Capitulo Segundo: Derechos y libertades, a. 14 de
la Constitucion espafiola: “L os espafioles son iguales ante laley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o socia”.
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gue en la doctrina de la clasificacion razonable, € sentido tradi-
ciond de laigualdad en & contenido de la norma, Sno que, en la
discriminacion, la desigualdad juridica se basa en uno de los crite-
rios tipicamente prohibidos!*! tales como: € origen étnico o na-
ciond, € género, la edad, la discapacidad, la condicion socid, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, o la orientacion
sexual, entre otros. De este modo, se entiende quelaigualdad en e
contenido de la norma y la prohibicién de discriminacién no son
realidades fungiblesy que debe ponerse especial énfasisen lapre-
cision de los términos:

1. Lasdesiguadades no razonables, seguin € principio deigual-
dad en € contenido de la norma, podrian denominarse: dis-
criminaciones en sentido amplio.

2. Las desigualdades que afecten a la prohibicion de discrimi-
nacién (como mandato congtitucional) y se estimen no legi-
timas, podrian calificarse como discriminaciones en sentido
edtricto.

En otras palabras, € término “discriminacion” tiene un signifi-
cado amplio, como equivaente a toda infraccion de laigualdad, y
un significado egtricto, relativo ala violacion de laigualdad cuan-
do concurra aguno de los criterios expresamente prohibidos.?

Como se puede congtatar, aun siendo manifestaciones del mis-
mo valor congtitucional de igualdad, la prohibicion especifica de
discriminaciones “en razon de’ tiene rasgos distintivos respecto a

111 Cabe adelantar, aunque se vera con més detalle, que la Constituci én mexi-
cana se inscribe en esta ideologia al establecer en el parrafo tercero del articu-
lo 1o. vigente:

“...Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicién socid, las
condiciones de salud, lareligion, las opiniones, las preferencias, €l estado civil
o cualquier otra que atente contra la dignidad humanay tenga por objeto anu-
lar o menoscabar los derechos y las libertades de las personas’.

112 Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo, cit., nota 64, p. 56.
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principio general de igualdad de trato y de razonabilidad de las
diferencias, tanto enlo que serefiere al contenido como a sentido,
alcance y vinculabilidad de unay otro. Existe, por tanto, la posibi-
lidad de diferenciar € sentido del mandato discriminatorio en dis-
tintos aspectos, a saber:

1. El principio de igualdad de trato es un limite referido solo a
la actuacién de los poderes publicos, pero abarca atodos los
camposy sujetos en los que puedan establecerse diferencias
detrato cuyaposible arbitrariedad se pongaen duda. Por otro
lado, la prohibicion de discriminacion forma parte de la tute-
lade losderechosfundamentalesy tiende aproteger alaper-
sona humana como tal. La exigencia de no prevalecer
discriminacion alguna esta estableciendo un programa mas
ambicioso, no limitado solamente a ambito de lo publico,
sino incluyendo asmismo & campo de las relaciones priva
das donde ademés, los fendmenos discriminatorios son mas
intensos y dificiles de detectar y corregir.

2. Mientras que en la mera igualdad son posibles todas las
alternativas, salvo lairrazonable o arbitraria; en la no discri-
minacion se impone un mandato de no discriminacion, nor-
malmente a través de una exigencia de paridad de trato que
no degja en principio otra opcidn a los poderes publicos. Es
decir, d principio deigualdad de trato respeta en sustanciala
discreciondidad, dentro de un amplio poder de decisién de
los poderes publicos en lafijacion de metas y de medios. La
no discriminacion, por su parte, trata precisamente de elimi-
nar la discrecionalidad de los poderes publicos a través de
prohibiciones concretas.

3. Las discriminaciones prohibidas presuponen cierta sistema-
ticidad y son d resultado de una implicita o explicita regla
juridica o socid: los actos discriminatorios siguen o anun-
cian aotrosy € discriminado o es en cuanto pertenece aun
grupo o categoriasocial. Laigualdad detrato hace referencia
a situaciones genéricas, las razones de arbitrariedad pueden
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ser muy variadas y heterogéneas y las situaciones de des-
igualdad arbitraria se dan en consecuencia, caso por casoy a
la luz de una relacion concreta de comparabilidad con otro
sujeto respecto al cua se pretende una similitud de situacio-
nes. Se considera, en consecuencia, solo e elemento formal
tomado en cuenta para hacer la diferenciacion y Unicamente
en e momento de hacerla

4. El principio de iguadad de trato supone juridicamente lain-
validez de los actos o reglas que supongan un tratamiento
desigud arbitrario; la no discriminacion, ademés de prohibir
e invalidar los actos discriminatorios, tratard, porque ese es
su acance findista, de remediar € problema, mediante me-
didas especificas que favorezcan y promuevan laintegracion
eiguaacion de los individuos y grupos con los demés, dimi-
nando situaciones fécticas de discriminacion. Se trata, por
un lado, de un limite muy concreto y supone, € no prevale-
cer, no solo de los actos discriminatorios, sino también de las
situaciones fécticas discriminatorias.!'3

Se trata, en suma, de un mismo principio: € de iguadad, que
opera de diferente modo, en funcion de cud sea el factor de dife-
renciacion. Mientras existe violacion a principio de iguadad en
el contenido de laley por la ausencia de razonabilidad, existe vio-
lacion a derecho fundamental a no ser discriminado (en virtud del
genérico principio de iguadad), cuando se incurre en la diferen-
ciacion partiendo de | os criterios expresamente prohibidos. Es de-
cir, mientras que € principio de igualdad en € contenido de laley
exige tan sdlo razonabilidad de la diferencia de trato, @ mandato
de no discriminacion se constituye como € derecho fundamenta a
no ser discriminado.

No discriminacion significa no sélo la supresion de actos o
medidas discriminatorias, Siho también, la ausencia de situaciones

113 Cfr. Rodriguez-Pifiero, Miguel y Fernandez L épez, Ma. Fernanda, Igual-
dad y discriminacion, cit., nota 31, pp. 156-166.
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discriminatorias objetivas cons stentes en desigual dades de hecho
entre individuos o grupos sobre la base de uno de los criterios
prohibidos.

Puede deducirse que la prohibicion de discriminacion se inscri-
be como una manifestacion més del principio genérico de igual-
dad. Estavez, no se limita alos actos de los poderes publicos sino
gue también va dirigido a los particulares.

Por otro lado, debe hacerse notar que asi como € principio de
igualdad, en sus diversas perspectivas, € de no discriminacion tam-
bién evolucionay adquiere matices cada vez més sofisticados. En
principio, puede destacarse que la nocion de discriminacion, apar-
te de evolucionar con € tiempo y las circunstancias, es tributaria
tanto de la materia a la que se aplica, como de la propia razon
vedada en que se funde: no es exactamente igual ladiscriminacion
por sexo que ladiscriminacion por razay éstas son muy diferentes
a su vez, de las discriminaciones por motivos religiosos.

La discriminacién atiende a las consecuencias del acto discri-
minatorio y no sdlo a punto de partida. El primer enfoque inscribe
a mandato de no discriminacién en un entramado de posibilida
des ahiertas que han logrado definirse a través de los distintos
medios que se han elaborado para terminar con las discriminacio-
nesde hechoy con e consecuente efecto de desigualdad real. Esto
es asi, porque la diferencia de trato en la discriminacion tiene un
resultado especifico, del que la diferenciacion ha sido € medio y
gue consiste en la creacion de una situacion discriminadora objeti-
va, que anula o0 menoscaba para e discriminado € goce de deter-
minados derechos, ventajas o beneficios y que perjudica sus
interesesy necesidades.

Es precisamente en funcion de ese resultado como debe juzgar-
se todo € fendbmeno discriminatorio y es, a la vez, d que dga
abierta la posibilidad de adopcién de medidas positivas antidis-
criminatorias, més ala de la mera parificacién formal absoluta.

La importancia de ese resultado, por su parte, relativiza y
flexibiliza € propio concepto de discriminacion y alas formas de
lucha contra ella, que habran de adaptarse alas peculiaridades de-
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rivadas, tanto del tipo de discriminacion que se pretende eliminar
(racid, religiosa, sexual, etcétera) como alamateriamismaen que
la discriminacién se redlice (en @ ambito del trabgjo, de la educa
cion, etcétera).t4

Unavez que se identifican los grupos potencid y actualmente en
desventgja, resulta congruente tomar cartas en € asunto. Cadama
nifestacion del principio de igualdad es un logro acanzado que abre
nuevos cauces a evidenciar las tareas pendientes. Lainsercion del
mandato especifico de no discriminacion, no es la excepcion S se
toma en cuenta que laidentificacion de los grupos més necesitados,
€s un primer paso para la puesta en marcha de acciones que dismi-
nuyan y eliminen tales stuaciones de vulnerabilidad.

14 Cfr. Ibidem, pp. 172y 173.
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