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INTRODUCCION

1.  Envirtud de su decision 1999/106, la Subcomision de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos, recordando su resolucién 1998/5 y tomando nota de la resolucion 1999/81
de la Comision de Derechos Humanos, y de la decision 1999/253 del Consgjo Econémico y
Social, decidio renovar su autorizacion a Relator Especial sobre el concepto y laprécticadela
accion afirmativa para que pidaala Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos que envie un cuestionario a los gobiernos, las organizaciones
internacionales y las organizaciones no gubernamental es, invitandoles a que proporcionen toda
la documentacion nacional pertinente sobre el tema de la accion afirmativa.

2. El 6 dejunio de 2000, la Oficinadel Alto Comisionado de las Naciones Unidas paralos
Derechos Humanos envi6 el cuestionario (anexo) alos gobiernos y alas organizaciones
internacionales y no gubernamentales.

3. Como no cabe esperar que los gobiernos puedan responder al cuestionario que les hasido
enviado con margen de tiempo tan reducido, e presente informe preliminar comienza con una
primera seccion centrada en un andlisis de los convenios internacional es que contienen
disposiciones relativas al concepto de accidn afirmativa y una segunda seccién, basada
fundamentalmente en el examen de ladoctrina juridica, sobre los limites que &l derecho
internacional impone alas medidas de accién afirmativa.

|. EL CONCEPTO DE ACCION AFIRMATIVA
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

4.  Enderecho internacional se utiliza generamente el término "medidas especiales’ para
hacer referenciaalaaccion afirmativa. Laprimeraalusion a esas "medidas especiales’ fue
formulada por el Gobierno de la India durante la redaccion del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales. Lalndiasugirié que se incluyera un parrafo explicativo en
el texto del articulo 2 que especificaralo siguiente:

"Las medidas especiales para el adelanto de cualquier sector de la sociedad, atrasado
desde el punto de vista social y educativo, no se consideraran como una distincién alos
efectos del presente articulo. Alternativamente, la Comisién podria desear incluir en su
informe una declaracion para que quedara clara esa interpretacion.”*

5.  El representante de la India sefial 6 que la aplicacion de los principios de no discriminacion
suscitaba ciertos problemas en el caso de |os grupos especiamente atrasados que aln podian
hallarse en muchos paises subdesarrollados. En su pais, la Constitucion y las leyes establecian
ciertas medidas especiales parafomentar el progreso socia y cultural de esos grupos. Era
fundamental adoptar medidas de ese tipo afin de lograr una verdaderaigualdad social en
sociedades muy heterogéneas. Como estaba seguro de que los autores del proyecto de pacto no
tenian intencion de prohibir esas medidas, que eran, en realidad, medidas de proteccion,
consideraba por ello esencia degjar bien sentado que ese tipo de medidas protectoras no se

! Documento de las Naciones Unidas, A/C.3/SR.1182, parr. 17.
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interpretarian como una discriminacion en € sentido utilizado en €l parrafo. Termind por retirar
su propuesta, aungue conté con €l apoyo explicito de otros representantes. Sin embargo, se
estimé que lamejor manera de soslayar la dificultad experimentada por €l representante de la
India consistiriaen incluir una declaracion interpretativa en las actas de la Comisién, en vez de
afiadir otro parrafo a proyecto de pacto®.

6.  Segun Craven, el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales no prevé una
equiparacion absoluta de los resultados en e sentido de lograr una distribucion igualitaria de los
beneficios materiales atodos los miembros de la sociedad. Si reconoce, en cambio, un proceso
deigualacion en & que se redistribuyan los recursos sociales con objeto de satisfacer los
derechos basi cos de todos |os miembros de la sociedad, partiendo del principio de igualdad de
oportunidades®. En su primera Observacion general, el Comité de Derechos Econémicos,
Socialesy Culturales afirmaque & primer paso para promover la efectividad de |os derechos
consagrados en el Pacto es €l diagnostico y conocimiento de los sectores més desfavorecidos de
la poblacién, que deben ser los destinatarios de las medidas estatal es de accion positiva tendentes
alograr la plenarealizacion de sus derechos”.

7. Laideadeiguadad de oportunidades ha quedado plasmada con mayor claridad en €
apartado c) del articulo 7 y en €l apartado c) del parrafo 2 del articulo 13 del Pacto. En €
apartado c) del articulo 7, en especia, se estipula que las Unicas consideraciones legitimas en

el @mbito de laigualdad de oportunidades para el ascenso en el empleo son los factores de
antigiiedad en el servicio y competencia. Craven sostiene que pareceriacomo si los Estados
tuvieran la obligacion de eliminar todos |os demés obstaculos al ascenso que pudieran existir
tanto de derecho como de hecho. En concreto, quiza fuera necesario adoptar medidas positivas
para potenciar las oportunidades de aquellos grupos de la sociedad que no estan suficientemente
representados en |os puestos administrativos de categoria superior. El apartado c) del parrafo 2
del articulo 13 estipula que la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos,
sobre la base de la capacidad de cadauno. Los parrafos2y 3 del articulo 10 del Pacto, en que se
disponen medidas especial es de proteccion paralas madres antes y después del parto, y paralos
nifios, sobre todo en € lugar de trabajo, confirman que pueden adoptarse medidas de accion
afirmativa que beneficien a determinados grupos de la sociedad.

8.  Sinembargo, Craven agrega que todos los articul os parecen excluir la posibilidad de
imponer cuotas en €l contexto del ascenso en el empleo y el acceso ala ensefianza superior.
Queda prohibida la concesion de ventajas por otros motivos que no sean la antigliedad en el
servicio, lacompetenciay la capacidad. Craven opina, con todo, que podria defenderse la
aplicacion de sistemas de cuotas en cada caso partiendo de la base de que laformulacion de los
articulos esta abiertaa concepto de "logro progresivo”. Asi pues, cabriajustificar un sistemaen
el que sereservase un porcentaje de matricula en la ensefianza superior alos estudiantes de un

2 Documento de |as Naciones Unidas, A/C.3/SR.1183, parrs. 12 y 29.

3 M. Craven The International Covenant on Economic, Social, and Cultural Rights, a perspective
on its development, Oxford, Clarendon Press, 1995, pag. 158.

* Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 1, parr. 3,
documento de las Naciones Unidas, HRI/GEN/Rev.4 (2000).
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determinado grupo, si se pudiera demostrar que contribuye en Ultima instancia ala consecucion
de un acceso en pie de igualdad sobre la base de la capacidad, en alguna etapa ulterior.

Aun cuando asi sea, el hecho de que consideraciones mas amplias de utilidad social no puedan
alegarse como justificacion equivale a que las posibilidades de imponer cuotas con respecto ala
ensefianza superior y al empleo son estrictamente limitadas.

9.  También revisten especid interés las observaciones generales del Comité de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales. La Observacion general N° 5 incluye la " discapacidad” entre
los motivos que justifican un trato especial. En el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales no figura ninguna disposicion rel acionada de forma explicita con la discapacidad,
debido probablemente alafatade conciencia del problema, pero en su Observacion general, el
Comité declar6 con toda claridad:

"Laobligacion de los Estados Partes en € Pacto de promover larealizacion
progresiva de los derechos correspondientes en toda la medida que |o permitan sus
recursos disponibles exige claramente de |os gobiernos que hagan mucho mas que
abstenerse sencillamente de adoptar medidas que pudieran tener repercusiones negativas
paralas personas con discapacidad. En el caso de un grupo tan vulnerable y
desfavorecido, la obligacion consiste en adoptar medidas positivas parareducir las
desventgjas estructurales y paradar €l trato preferente apropiado alas personas con
discapacidad, afin de conseguir los objetivos de la plena participacion e igualdad dentro
de lasociedad paratodas ellas. Esto significaen lacas totalidad de |os casos que se
necesitaran recursos adicionales para esafinalidad, y que se requerirala adopcion de una
extensa gama de medidas elaboradas especia mente."*

10. EnlaObservacion general N° 13, se afirma que la adopcion de medidas especiales
provisionales destinadas alograr laigualdad de hecho entre hombres y mujeres y de los grupos
desfavorecidos no es unaviolacion del derecho de no discriminacion en lo que respectaala
educacion, siempre y cuando esas medidas no den lugar a mantenimiento de normas no
equitativas o distintas para los diferentes grupos, y a condicion de que no se mantengan una vez
alcanzados | os objetivos a cuyo logro estaban destinadas. Por ello, en algunas circunstancias, se
considerara que la existencia de sistemas o instituciones de ensefianza separados para ciertos
grupos no constituye una violacién del Pacto®.

11. Cuando la Tercera Comision de la Asamblea General examind las disposiciones de no
discriminacion del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, € representante de la
Indiavolvio a plantear la misma cuestion y sugirié que el parrafo 1 del articulo 2 del proyecto
de pacto fuera seguido de un parrafo explicativo que dijera: "Las medidas especiales que se
adopten para el adelanto de cualquier sector de la sociedad, atrasado desde el punto de vista
social y educativo, no se consideraran como una distincion alos efectos del presente articulo”.

12. Sefidd que, debido al trato recibido en épocas pasadas 0 a otras circunstancias historicas,
se le debia conceder a un sector determinado de la poblacion mayores privilegios y proteccion

® |bid, Observacion general N° 5, pérr. 9.

® Ibid, Observacion general N° 13, parrs. 32 y 33.
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solo durante un periodo determinado, a fin de promover |os derechos de sus integrantes a
restablecer su igualdad, y de crear una situacion en la que ya no se precisase de disposiciones de
esa clase y existieran oportunidades idénticas paratodos. Si laComision no erapartidariade la
insercion de dicho parrafo en e proyecto de pacto, podriaincluirse en el informe de la Comision
un pasaje de contenido similar. La Comision apoy6 unavez mas la aegacion del representante
delalndiay declaré que dichainterpretacion debia mencionarse especialmente en el informe,
dado que no habia suscitado objecién alguna’. Se formularon opiniones anélogas en relacién con
el articulo 26°.

13. En su Observacion general sobre el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Paliticos, que constituye una cldusula general de no discriminacion, el Comité de Derechos
Humanos sefial 6 que:

"el principio de laigualdad exige algunas veces alos Estados Partes adoptar disposiciones
positivas parareducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan que se perpetue la
discriminacion prohibida por € Pacto. Por ggemplo, en un Estado en €l que la situacion
general de un cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza €l disfrute de |os derechos
humanos por parte de esa poblacién, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales
para poner remedio aesa situacion. Las medidas de ese carécter pueden llegar hasta
otorgar, durante un tiempo, a sector de la poblacién de que se trate un cierto trato
preferencial en cuestiones concretas en comparacion con €l resto de lapoblacién. Sin
embargo, en cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas medidas
son una diferenciacion legitima con arreglo a Pacto."®

14. Laprécticadel Comité de Derechos Humanos ha corroborado su observacion sobre las
medidas de accion afirmativa. Durante el examen de un informe de Suecia, se recordo que €l
articulo 26 no se refiere solamente a laigualdad ante |os tribunal es sino también a unaigual
proteccion de laley:

"El articulo 26 del Pacto se refiere no solamente a los aspectos negativos o pasivos
de la prevencion de la discriminacion através de las garantias de laigualdad ante laley
(un aspecto ya abarcado por €l articulo 14 del Pacto) sino también a aspecto positivo de
una" activa proteccion contraladiscriminacion” en los varios puntos enumerados.”

" Documentos de las Naciones Unidas, A/C.3/SR.1257, parr. 18; A/C.3/SR.1258,

parrs. 18, 38, 45y 47; A/C.3/SR.1259, parr. 33. Véase M. Bossuyt, Guide to the "Travaux
Préparatoires” of the International Covenant on Civil and Political Rights, Dordrecht, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987, pag. 55.

8 Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/SR.122, pégs. 8 y 11.

® Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 18, pérr. 10, en HRI/GEN/1/Rev.4
(2000).
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15. El representante del Gobierno de Suecia sefial 6 gque convenia "en que el articulo 26 exige
la adopcién de medidas positivas parala eliminacién de la discriminacién y no solamente

medidas pasivas de prevencion™?.

16. End caso StalaCostac. € Uruguay, € autor protestaba por € trato preferencial que
recibian los antiguos funcionarios publicos que habian sido despedidos de forma arbitraria por
razones ideol 6gicas, politicas o gremiales, y alos que luego se habia restituido en sus cargos.

El autor manifestaba que este trato preferencial tenia repercusiones desfavorables en sus propias
posibilidades de obtener un empleo en la administracién publica. Sellegd ala conclusion de que
la presunta discriminacion era una accion afirmativa permisible afavor de un grupo
anteriormente perjudicado. El Comité consider6 que laley que concedia dicho trato preferencial
erauna "reparacion” paralas personas que habian sido previamente victimas de violaciones del
articulo 26 del Pacto™.

17. Endl caso Balantyne, Davidson y Mclntyre c. el Canadd, el Comité opind que, para
proteger la vulnerable posicion del grupo de habla francesaen el Canada no eranecesario
prohibir los anuncios comerciales en inglés. Esa proteccion podialograrse por otros medios que
no impidieran lalibertad de expresién, en el idioma que eligieran, de los que se dedicaban a
actividades como el comercio™. Por ello, se consideré que la medida de accién afirmativa en
este caso habiaido demasiado 1€os, pues no guardaba proporcién con su finalidad.

18. Delos Pactos cabe inferir 1o siguiente. Cuando se redactaron el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Socialesy Culturalesy €l Pacto Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, se acepto en términos generales que la prohibicion de ladiscriminacion y de la
distincion respectivamente no excluian la adopcion de medidas de accién afirmativa en pro de
los grupos maés desfavorecidos. Reinaba un amplio acuerdo en el sentido de que la prohibicion
sblo sereferia a distinciones de carécter discriminatorio carentes de objetivo o de base razonable.
Ademas, précticamente todos aceptaban también que igualdad no significaba identidad de trato
y que habia casos en que estaba justificado que laley hiciera distinciones entre individuos o
grupos.

19 Documento de las Naciones Unidas, CCPR/C/SR.189, parrs. 15y 16. J. J. Paust ("The
permissibility of affirmative action in higher education under human rights law", New Y ork City
Law Review, 1998, pags. 95 y 96) coincide en que debe interpretarse una "igual proteccion” de
manera que permita ciertos grados de accién afirmativa a fin de promover una " proteccion”
"igua" y efectiva contra la discriminacion.

1 Comunicacion N° 198/1985, en Seleccién de decisiones del Comité de Derechos Humanos
adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo, vol. 2 (Publicacion de las Naciones Unidas,
N° deventa: S.89.X1V.1).

12 Comunicacion N° 385/1989, en Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo
octavo periodo de sesiones, Suplemento N° 70 (A/48/40), val. 11, anexo XII, sec. P.




E/CN.4/Sub.2/2000/11
pagina 7

19. Por éllo, segun Thornberry, cabe concluir que el concepto de accidn afirmativano es
contrario a derecho dimanante de los Pactos™. En estamisma linea, Vijapur alegaque €
principio de no discriminacion en lalegislacion internacional de derechos humanosimplica
claramente un trato compensatorio desigual aindividuosy grupos que no difieren de la mayoria
por su nacionalidad, idioma o religion, sino solo por su retraso socia y economico. Parallegar a
esta conclusion se apoya en lainclusion de clausul as especiales de proteccién en los
instrumentos de derechos humanos*. Algunos autores creen incluso que lo esencial delas
observaciones generales reside en la obligatoriedad de las medidas de accion afirmativa para
cumplir los principios establecidos en e Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos en
materia de no discriminacion®. Cabe destacar, sin embargo, que en ninguno de los dos Pactos se
ha reconocido explicitamente el carécter obligatorio de las medidas de accién afirmativat®.
Tampoco se ha definido |a forma que deben adoptar 1as medidas de accion afirmativani las
circunstancias en que han de tomarse, debido ala complegjidad del tema.

20. LaOrganizacion Internacional del Trabajo (OIT) hasido unade las pioneras en la
utilizacion de convenios de caracter fundamental mente promocional para plasmar objetivosy
politicas concretos. La OIT ha establecido también objetivos que deben alcanzarse, atenor del
principio deigual remuneracion para un trabajo de igual valor, incorporados a la Constitucion de
laOIT, y delaiguadad de todos los seres humanos, sin distincion aguna por motivo de raza,
ideologia 0 género, como se proclamo en la Declaracion de 1944 relativa alos fines y objetivos
de la Organizacion Internaciona del Trabajo dela OIT aprobada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en Filadelfia

13 b, Thornberry, International Law and the Rights of Minorities, Oxford, Clarendon Press, 1991,
pag. 284. Refiriendose al parrafo 4 del articulo 1 de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racia y al parrafo 1 del articulo 4 dela
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contrala mujer, que si
contienen declaraciones explicitas acerca de lalegitimidad de medidas de accion afirmativa,
sefidla gque unainterpretacion contrariaen el contexto de los Pactos equivaldriaa

una extraordinaria falta de congruencia.

% A. P. Vijapur, "The principle of non-discrimination in international human rights law: the
meaning and scope of the concept”, India Quartely, A journal of international affairs, 1993,

pag. 91.

> A. F. Beyafsky, "The principle of equality or non-discrimination in international law", Human
Rights Law Journal, 1990, pag. 27; Lord Lester of Herne Hill y S. Joseph, "Obligations of non-
discrimination”, en D. Harrisy S. Joseph (eds.), The International Covenant on Civil and
Political Rights and the United Kingdom Law, Oxford, Clarendon Press, 1995, pag. 579.

16 5 bien lo admite M. Craven (op. cit., nota 3, pag. 186) alega que, aunque el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales reconoce implicitamente una obligacién por medio
del requisito de que los Estados centren su atencion en la situacion de los grupos vulnerables y
desfavorecidos de la sociedad, se trata no obstante de una cuestion que convendria aclarar en una
futura observacion general.
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21. El Convenio (N°111) delaOIT relativo aladiscriminacion en materia de empleo y
ocupacion, gque se orienta fundamentalmente ala lucha contrala discriminacién racial, pero que
puede aplicarse a otras formas de discriminacién también, compromete a todos |os Estados
miembros aformular y llevar a cabo una politica nacional que promuevalaigualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier
discriminacion a ese respecto, apromulgar leyes de esaindole y atratar de obtener la
cooperacion de las organizaciones de empleadores y las sindicales y |as de otros organismos
pertinentes (arts. 2y 3). El articulo 5 es uno de los primeros articul os de un tratado internacional
gue autoriza expresamente "medidas especiales de proteccidn o asistencid" destinadas a
satisfacer las necesidades particulares de las personas alas que, por razones tales como el sexo,
laedad, lainvalidez, las cargas de familiao € nivel socia o cultural, generalmente se les
reconozca la necesidad de proteccion o asistencia especial. Se afirma claramente que dichas
medidas no se consideran discriminatorias.

22.  En 1960, se aprobd una Convencion similar en el marco dela UNESCO aplicable ala
educacion. La Convencion dela UNESCO relativa alalucha contralas discriminaciones en
laesfera de la ensefianza define, en su articulo 1, como discriminacion, intituir o mantener
sistemas 0 establ ecimientos de ensefianza separados para personas o grupos. Sin embargo,

en su articulo 2, matiza esa prohibicion. Permite: i) sistemas de ensefianza separados para

los alumnos de sexo masculino y para los de sexo femenino sobre una base equival ente;

ii) sistemas de ensefianza separados por motivos de orden religioso o linguistico, que
proporcionen una ensefianza conforme a los deseos de los padres o tutores legales de los
alumnos, con caracter facultativo y si la ensefianza en ellos proporcionada se gjusta a
determinadas normas; iii) establecimientos de ensefianza privados, siempre que su finalidad
no sealadelograr laexclusion de cualquier grupo, sino la de afiadir nuevas posibilidades de
ensefianza alas que proporciona el poder publico, bajo ciertas condiciones. Este articulo no hace
referencia a medidas especial es de discriminacion favorable, sino que se limitaa determinar en
gué circunstancias no se considerara que la existencia de sistemas de ensefianza separados
constituya una discriminacion. Ademas, no preve explicitamente escuel as publicas especiales.

23. El articulo 5 de esamisma Convencién giraen torno a derecho de los miembros de
minorias nacionales a gjercer actividades docentes que les sean propias, entre ellas la de ensefiar
su propio idioma, siempre y cuando ese derecho no se gjerza de manera que impidaalos
miembros de las minorias comprender la culturay e idiomadel conjunto de la colectividad y
tomar parte en sus actividades, ni que comprometa ala soberanianacional. Ademas, €l nivel de
ensefianza en esas escuelas no debera ser inferior a nivel general y la asistencia atales escuelas
seré facultativa. Los Estados Partes se comprometen atomar todas las disposi ciones necesarias
para garantizar la aplicacion de ese derecho, pero no se hace alusion a que el Estado tengala
obligacion de prestar asistencia financiera o de otraindole a grupo. Thornberry lo calificano
tanto de libertad positiva como de libertad negativa'’. En lalabor preparatoria se indica también

Y Thornberry afirma ademés que esa posicién queda reforzada por e apartado d) del articulo 3
de la Convencion, por €l que los Estados se comprometen a''no admitir, en laayuda, cualquiera
que sealaforma que los poderes publicos puedan prestar alos establecimientos de ensefianza,
ninguna preferencia ni restriccion fundadas Unicamente en € hecho de que los alumnos
pertenezcan a un grupo determinado”. Opina que laigualdad y la no discriminacion prometidas
en la Convencion alos grupos minoritarios es laigualdad y no discriminacion ofrecida a
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que las medidas especial es encaminadas a hacer frente alas necesidades especificas de las
personas en determinadas circunstancias, como |os nifios deficientes, los ciegos, |os inmigrantes
y las poblaciones analfabetas no son preferencias "injustificadas’, sSino que servirian méas bien
para situar alas personas desfavorecidas en condiciones de auténtica igual dad™®.

24. LaConvencion Internacional sobre la Eliminacion de todas la Formas de Discriminacion
Racial, aprobada en 1966, aborda en el parrafo 4 de su articulo 1 la denominada " discriminacion
favorable": las medidas tomadas en pro de determinados grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas con objeto de garantizarles e disfrute o gjercicio en pie de igualdad de |os derechos
humanos y libertades fundamentales:

"Las medidas especiales adoptadas con € fin exclusivo de asegurar €l adecuado
progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o0 de ciertas personas que requieran la
proteccion que pueda ser necesaria con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad,
el disfrute o gercicio de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se
considerardn como medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan, como
consecuencia, a mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y
gue no se mantengan en vigor después de al canzados |0s objetivos para los cuales se
tomaron."

25. Este parrafo debe leerse junto con el péarrafo 2 ddl articulo 2 de esa misma Convencién que
impone a los Estados Partes |a obligacion de tomar medidas especiales para asegurar €l adecuado
desenvolvimiento y proteccién de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes a estos
grupos, con €l fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por dichas personas
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Se ha tenido buen cuidado en
aclarar que la proteccion de ciertos grupos no constituye una discriminacion, siempre que esas
medidas no se mantengan después de alcanzados |os objetivos para | os cuales se tomaron.

26. Ambos articulos tienen su origen en el parrafo 3 del articulo 2 de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, adoptada en
1963. Larazon de que la Convencion haya abordado en dos ocasiones el mismo problema
estriba en que, mientras que e articulo 1 define ladiscriminacion y su parrafo 4 hace referencia
aun caso en € que laaplicacién de un trato diferente no debe considerarse discriminatoria, €
articulo 2 versa sobre los derechos que la Convencion impone a los Estados Partes; ambos
insisten en el caracter temporal de las medidas especiales, reaccion inspirada en el sistemade
apartheid que existiaen aquellaépoca. En el debate en torno a parrafo dedicado alas medidas

conjunto de lacomunidad sin tener en cuenta las diferencias culturales. En cualquier conflicto
por violacion de los derechos derivado de unainterpretacion de la Convencién, la balanza se
inclina claramente afavor del Estado, que tiene un amplio margen para denegar su gercicio
practico. P. Thornberry, op. cit. nota 13, pags. 289y 290. Hace también referenciaa
documento 11C/15 de la Conferencia General de la UNESCO (véase E/CN.4/Sub.2/210) en

el que, seguin su andlisis, el articulo 5 no respalda el concepto de que los Estados tengan la
obligacion de crear escuel as publicas 0 que cuenten con € apoyo estatal.

'8 Documento de la UNESCO, 11C/15, anexo iii), parr. 36 y E/CN.4/Sub.2/210, anexo iii),
parr. 13.
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especial es, algunos representantes mostraron su preocupacion por el hecho de que pudieran
usarse como arma por gobiernos obsesionados con perpetuar la separacion de ciertos grupos del
resto de la poblacién o con justificar € colonialismo. Sin embargo, se dejo bien claro que el
objetivo no era subrayar las distinciones entre diferentes grupos raciaes, sino més bien
garantizar que los miembros de esos grupos pudieran integrarse en la comunidad, con objeto de
alcanzar e objetivo de un desarrollo en pie de igualdad para todos los ciudadanos'®.

27. Un¢gemplodelaaplicacion del parrafo 4 del articulo 1 fue el caso australiano de
Gerhardy c. Brown, en el que se impugné la Ley de 1978 de derechos sobre las tierras de los
pitjantjatjara por considerarse una discriminacion racial.* El objetivo dela Ley de derechos
territoriales consistia en impedir que ninguna otra persona que no fuera un pitjantjatjara
penetrase en dichas tierras, situadas al noroeste de Australiameridional, sin un permiso del
colectivo delos pitjantjatjara. El acusado, Sr. Brown, era un aborigen, aunque no un
pitjantjatjaray, por ello, no estaba autorizado aentrar. El Tribunal Superior Australiano sostuvo
gue no se trataba de una discriminacion, pues se estimaba que la Ley de derechos territoriales era
una medida especial compatible con el significado del parrafo 4 del articulo 1 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas |as Formas de Discriminaciéon Racial. No obstante,
cinco de los siete jueces declararon que, de no existir €l parrafo 4 del articulo 1, esas
disposiciones habrian sido discriminatorias porque establecian una distincion entre los
pitjantjatjaray los no pitjantjatjara, 10 que, entre otras cosas, presuponia que ser pitjantjatjara era
pertenecer aunaraza. Asi pues, |0s jueces rechazaron €l argumento de que la Ley de derechos
territoriales reconocia meramente una propiedad tradicional y no era por consiguiente una
discriminacion basada en laraza, Sino una respuesta razonable a unarelacion tradicional con
latierra.

28.  Segun Brown, los jueces australianos trataron el parrafo 1 del articulo 1 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial como si fuera
auténticamente una prohibicién dirigida contra cualquier discriminacion oficial, guiandose por

el criterio de que incluyese un elemento racial independientemente de su "legitimidad"?. De ahi
se infiere que cualquier disposicion que guarde relacion con los aborigenes sera primafacie
discriminatoria a menos que pueda ser clasificada entre las "medidas especiales’. Pero, en
opinion de Brown, €l hecho de que un criterio fundamental implique unareferenciaalarazano
hace que esa norma sea juridicamente discriminatoria, siemprey cuando lareferenciaalarazase
sustente sobre una base objetiva y una causa razonable. Solo cuando lareferencia carezca de una
causa razonable y resulte arbitraria, la norma en cuestion se convierte en discriminatoria en el

9\/éase N. Lerner, The UN Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination, Alphen aan den Rijn, Sijthoff & Noordhoff, 1980, pags. 32 a39. Thornberry,
op. cit., nota 13, pags. 265 a 268. La lndia manifestd particularmente su firme apoyo ala
inclusion de medidas especiales en el Pacto e hizo referencia ala situacion de su pais, en donde
la Constituci6n autoriza expresamente medidas especiales para proteger a los grupos mas
retrasados, es decir, alos integrantes de las castas y tribus reconocidas.

20(1985) 57 ALR 472.

2L |. Brown, "The rights of peoplesin modern international law", en J. Crawford, The rights of
peoples, Oxford, Clarendon Press, 1988, pags. 8 a 10.
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sentido juridico. En el caso de los derechos de propiedad tradicionales de los pitjantjatjara, sin
embargo, hay otros dos criterios que hacen al caso, €l del origen tribal y € de la propiedad
tradicional. Lacircunstancia de que esta propiedad tradicional sea privativa de un grupo
concreto de aborigenes no convierte en discriminatorio el reconocimiento de esos derechos
territoriales. El reconocimiento legal cuenta con una base objetiva; no es arbitrario y solo es
discriminatorio en e sentido de que una politica razonable y legitima coincide con un origen
racial. En segundo lugar, las modalidades del trato diferencial no deben tener efectos
desproporcionados en comparacién con otros grupos. Se trata de una cuestion que debe
evaluarse en relacion con los hechos concretos, sobre todo en el caso del reconocimiento de
derechos territoriales, en los que larestriccion alalibertad de circulacion plantea el temadela
proporcionalidad. Dicho de otro modo, ajuicio de Brown, aunque €l trato diferencial no sea
discriminatorio en el sentido juridico, las modalidades y el método de aplicacién pueden ser
arbitrarios y por ende discriminatorios en segunda instancia.

29. Ene Seminario sobre laeliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
celebrado en 1968, se abrid un debate importante sobre lalegitimidad de las reservasy las
cuotas. Segun uno de los participantes, las reservas y las cuotas constituian un medio
fundamental de promover laigualdad, de hecho y de derecho, de las personas que habian sido
victimas de discriminacion, pero otros opinaron que convendria dar facilidades especiales alos
grupos atrasados para gue pudieran estar ala altura general en cuanto améritos. Aunque este
segundo punto de vista resulta atractivo, los sistemas de reservas y de cuotas no son
necesariamente incompatibles con €l principio de igualdad, sempre y cuando sean de caracter
estrictamente temporal y no se mantengan més tiempo del necesario afin de lograr |os objetivos
paralos que fueron concebidos, es decir ayudar alos grupos retrasados a superar sus dificultades
econdémicasy culturales. Se hizo hincapié en que, aunque en ciertas circunstancias las reservas y
|las cuotas pueden resultar adecuadas, deben ser siempre de corta duracion?.

30. Esimposible subestimar laimportancia de la Declaracion de la UNESCO sobre larazay
los prejuicios raciales de 1978, pues a pesar de no ser mas que una declaracion, suscité un
amplio apoyo, ya que se aprobd unanimemente por aclamacion. Se considera que ya forma parte
delalegidacion internaciona de derechos humanos, puesto que se trata de un instrumento
internacional de caracter general que abordala proteccion de laidentidad cultural y de los grupos
y el vaor deladiversidad. En su articulo 1, se establece que todos los individuos y l0s grupos
tienen derecho a ser diferentes, aconsiderarse y ser considerados como tales. Sin embargo, €
derecho ala diferencia no puede en ningln caso servir de pretexto alos prejuicios raciaes ni
legitimar ninguna préctica discriminatoria, ni fundar la politica de apartheid. El parrafo 2 del
articulo 9 prevé gue deben tomarse medidas especiales a fin de garantizar laigualdad en

dignidad y derechos de los individuos y los grupos humanos, dondequiera que ello sea necesario,
evitando dar a esas medidas un caracter que pudiera parecer discriminatorio en el plano racial.

En este articulo no se menciona "€l progreso adecuado” entre |os objetivos de las medidas
especiales, con lo que la Declaracion resulta un poco menos paternalistay hace gala del debido
respeto alos diferentes grupos.

31. Enese mismo articulo se agrega que debera prestarse una atencién particular alos grupos
raciales o étnicos social 0 econdmicamente desfavorecidos, a fin de garantizarles, en un plano

%2 Documento de las Naciones Unidas, ST/TAO/HR, 34 parrs. 147 a 155.
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de total igualdad y sin discriminaciones ni restricciones, la proteccion de lasleyesy los
reglamentos, asi como |os beneficios de las medidas sociales en vigor, en particular en lo que
respectaa alojamiento, a empleo y alasalud, de respetar la autenticidad de su culturay de sus
valores, y defacilitar, especialmente por medio de la educacion, su promocion social y
profesional®®. El hecho de que €l articulo se refiera explicitamente a medidas econémicas y
sociales constituye una novedad; ademés, esas medidas entrafian también la obligacion de
respetar la autenticidad de la culturay de los valores de |as personas que son objeto de ellas.

En estamismallinea, el preambulo se opone firmemente a cualquier tipo de asimilacion forzada.
El aspecto innovador de esta Declaracion estriba en que destaca la necesidad de medidas de
accion afirmativay reconoce a mismo tiempo el derecho aladiferencia

32. LaConvencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contrala mujer
de 1979 tenia un precedente en el articulo 3 de los pactos internacionales:

"Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar alos hombresy
alasmujeresigual titulo, a gozar de todos los derechos econdémicos, socialesy culturales
(civilesy politicos) enunciados en e presente Pacto.”

33. Muchos representantes estimaron que este articulo no era més que unareiteracion de las
clausulas generales de no discriminacion que figuran en € articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos y del Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturales, asi como en € articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos.
Se ha sefialado, sin embargo, que el articulo 3 no se limita a establecer € principio de igualdad,
sino que insta alos Estados a hacerla efectiva®. De estamanera, e Comité de Derechos
Humanos afirmé en su Observacién general N° 4 que € articulo 3 -asi como € parrafo 1 del
articulo 2 y € articulo 26 en lamedida en que éstos tratan principalmente de la prevencion dela

23 \/éase también € péarrafo 2 del articulo 5 que enuncia los deberes de | os Estados en el dambito
de la educacion contra el racismo y que contiene una clausula sobre medidas generales de accion
afirmativa: el Estado tiene laresponsabilidad de tomar "las medidas adecuadas para remediar
las restricciones impuestas a determinados grupos raciales o étnicos en lo que respectaa nivel
de educacion y al nivel deviday con € fin de evitar en particular gue sean transmitidas a

los nifios’.

2 M. Bossuyt, op. Cit., nota 7, pags. 75 a79. Esos mismos argumentos fueron esgrimidos por los
gue estimaban que era innecesaria una convencion especifica paralas mujeres, habida cuenta de
los textos ya existentes. MacKean comenta: " Algunos representantes consideraron que ese
parrafo podia interpretarse como si decretara unaigualdad "absoluta’ o "exacta' o una "identidad
de trato", pero otros adujeron que €l objetivo perseguido era unaigualdad efectiva de hecho, no
laeliminacion de las diferencias entre € papel del hombrey e de lamujer en e matrimonio,
sino més bien unas diferencias equitativas de derechos y responsabilidades’. Se palpaba
claramente la voluntad de potenciar laigualdad de hecho. Asi, € representante de la URSS
comento que la Tercera Comision estaba "elaborando principios de igualdad de derecho; de esos
principios se derivariala equiparacion de hecho de los derechos humanos'. Afadio que la
igualdad de derechos iba més alla de la mera ausencia de discriminacion; implicaba la existencia
de derechos positivos en todas las esferas abordadas en € proyecto de pacto. W. MacK ean,
Equality and Discrimination under International Law, Oxford, Clarendon Press, 1983, pag. 182.
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discriminacion por varios motivos, uno de los cuales es el sexo- requiere, no solamente medidas
de proteccion sino también una acciédn positiva destinada a garantizar € disfrute real delos
derechos. Eso no puede hacerse simplemente mediante la promulgacion de leyes™,

34. En 1975, laOIT aprobo6 una Declaracién sobre laigualdad de oportunidades y de trato para
las trabajadoras®™. En el parrafo 2 del articulo 1, se establece sin ambigtiedad de ningdn tipo que
no se considerard como discriminatorio un trato especial positivo durante un periodo de
transicion afin de lograr unaigualdad efectiva entre los sexos”’. Segtin McKean, esa
formulacién resume claramente latesis de que la verdadera igualdad que persiguen los
instrumentos internacional es no es necesariamente fruto de un trato idéntico paratodos, sino que
hay medidas favorables especial es que son perfectamente compatibles con ese objetivo y no
constituyen discriminacion, siempre y cuando no se mantengan unavez que haya desaparecido
lanecesidad de aplicarlas. En esamismalinea, habida cuenta de las desventgjas que sufren las
muchachas y las mujeres, laUNESCO decidié en 1979, que hasta tanto se lograralaplena
igualdad” de oportunidades en materia de educacion y capacitacion, era necesario establecer
programas dirigidos exclusivamente a ellas para que puedan reducir gradualmente la desventgja
en que se encuentran y finalmente lleguen a eliminarla®.

35. Durante la elaboracion de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contrala mujer (denominada de aqui en adelante "Convencion de lamujer”),
se debati6 el temade las medidas especiales. Se hizo hincapié en que no debia estimarse
discriminatorio el establecimiento de condiciones de caracter temporal con miras a conseguir
laigualdad de hecho de las mujeres. El articulo 4 estipula explicitamente que:

"1. Laadopcion por los Estados Partes de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar laigualdad de facto entre el hombre y lamujer no se considerara
discriminacion en laforma definida en la presente Convencion, pero de ningin modo
entrafard, como consecuencia, e mantenimiento de normas desiguales o0 separadas; estas
medidas cesaran cuando se hayan al canzado |os objetivos de igualdad de oportunidad
y trato.

2. Laadopcion por los Estados Partes de medidas especiales, incluso las
contenidas en la presente Convencion, encaminadas a proteger la maternidad no se
considerara discriminatoria.”

% Comité de Derechos Humanos, Observacion general N° 4, parr. 2, en HRI/GEN/1/Rev.4
(2000).

% Adoptada el 25 de junio de 1975 en el 60° periodo de sesiones de la Conferencia Internacional
del Trabgjo. Véase el documento E/CN.6/603 de las Naciones Unidas.

" LaOIT yahabia emprendido esfuerzos con miras alograr el objetivo de igual remuneracion
paratrabajo deigual valor. Véase OIT, Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951
(N°100), I. Brownlie, Basic documents on human rights, Oxford, Clarendon Press, 1981,

pég. 200.

28 \/éase el documento de las Naciones Unidas E/CN.6/632, parr. 92.
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36. Dalaimpresion que este articulo resulté polémico, por las reacciones de Franciay el
Reino Unido, que insistieron en que la Convencién no debia en modo alguno instar alos
gobiernos aimponer una"discriminacion alainversa’, con lo que querian decir una
"discriminacion afavor de las mujeres’, ya que, salvo en circunstancias muy definidas,
equivaldria a desviarse de forma permanente del objetivo deigualdad de la condicion juridicay
social y de oportunidades y no redundaria, en Ultimainstancia, en beneficio de las propias
mujeres. Por otra parte, la Convencion debia permitir, pero no exigir, la adopcién de medidas
temporal es de accién afirmativa en determinadas esferas, afin de igualar |as oportunidades para
las mujeres en aquell os casos en que fuera necesario superar un agravio historico. Los Estados
admitieron que aunque pudiera parecer discriminatorio, eraimprescindible para subsanar las
injusticias cometidas contrala mujer por € hecho de serlo alo largo de la historia. Se subrayo,
no obstante, que debia considerarse fundamental mente una medida de caracter temporal que, ala
larga, se volveriainnecesaria®.

37. Paravarios Estados resultaron también probleméticas |as medidas especial es de proteccion
por lo que hace alamaternidad. Algunos Estados opinaban que la constitucion fisicade la
persona no dependia del género, sino que era una consideracion que debia tenerse en cuenta
tanto en lamujer como en e hombre. McKean estima que la controversia obedece a una
confusion muy extendida acerca de laterminologia: "Si por "trato igual" se entiende siempre €l
"mismo"” o "idéntico” trato, en ese caso naturalmente, las medidas especial es son desiguales, pero
si laigualdad se utiliza en un sentido normativo, desaparece entonces dicha dificultad. Deigual
modo, si por discriminacion se entienden diferencias injustificables o arbitrarias, se plantea
|6gicamente la cuestion de si ciertas medidas son objetivamente justificables. Esto se puede
comprobar facilmente en e caso de las medidas destinadas a proteger lafuncion fisiologicade la
muijer, especialmente la de traer hijos a mundo, pero como laOIT ha puesto de manifiesto, cada
vez goza de mayor aceptacion €l criterio de que las medidas destinadas a proteger alamujer en
cuanto tal, a causa de su naturaleza fisica, podrian aplicarse igualmente a ciertos hombres'*.
Ademés, no se llegd a un consenso durante la redaccion del texto en torno asi la Convencion
debia abordar laigualdad entre hombres y mujeres o la eliminacion de la discriminacion contra
estas Ultimas.

38. Vogel-Polsky destacd en su estudio, encargado por € Comité Director paralalgualdad
entre Hombres y Mujeres del Consgjo de Europa, que los Estados que eran Partes en la
Convencion sin haber formulado reservas respecto del articulo 4, no solo se habian
comprometido a eliminar la discriminacion contrala mujer, sino que también habian asumido la
obligacion de restablecer € equilibrio entre hombres y mujeres en todos |os aspectos de la vida
social, aplicando medidas apropiadas y, més concretamente de accion positiva®™. No obstante,
esa postura parece bastante extrema. En lalabor preparatoriay segun laintencion de los autores,

2 L. A. Rehof, Guide to the "Travaux Préparatoires’ of the United Nations Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1993, pags. 66 a 76.

%0 W. MacKean, op. cit., nota 24, pags. 190 y 191.

3L E. Vogel-Polsky, Les actions positives et |es contraintes constitutionelles et legislatives que
pesent sur leur mise en oeuvre dans les Etats membres du Consell de I'Europe.
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esta Convencion tiene, y esimportante subrayarlo, un caracter promocional y programatico, y no
impone unas obligaciones juridicas inmediatamente vinculantes. El articulo 4 selimitaacrear la
posibilidad de lograr unaigualdad de hecho mediante medidas de accion afirmativay reconoce
que dichas medidas no deben ser consideradas discriminatorias®. El Comité parala Eliminacion
de la Discriminacion contrala Mujer hatomado nota, sin embargo, de que sigue existiendo la
necesidad de que se tomen disposiciones para aplicar plenamente la Convencién introduciendo
medidas tendentes a promover de facto laigualdad entre el hombre y lamujer. Recomienda que
los Estados Partes hagan mayor uso de medidas especiales de caracter temporal como la accién
positiva, € trato preferencial o los sistemas de cupos para que lamujer seintegreen la
educacion, laeconomia, la politicay el empleo™.

39. Enlosarticulos siguientes de la Convencion sobre la discriminacion contrala mujer que
garantizan determinados derechos, se estipula de una formaintencionadamente reiterativa, que
los Estados Miembros deberan tomar "todas |as medidas apropiadas’. Vogel-Polsky alega que,
como la Convencion se refiere a "todas las medidas apropiadas” de forma obligatoria, hace que
las "medidas especial es de caracter temporal” mencionadas en €l articulo 4 no solo sean
indispensables sino que, sumadas al hecho de que la Convencién persigue laigualdad de facto,
resulten las mas apropiadas para utilizarse. Vogel-Polsky mantiene que esta interpretacion de la
relacion entre los diversos derechos establecidos en la Convencién y el articulo 4 (que sanciona
de forma general las medidas de accion afirmativa) se inspira directamente en el principio de
"efecto apropiado o pleno” ("effet utile") del derecho internacional®. La Convencién parece
estar en consonancia con esta interpretacion.

40. En su Recomendacién general N° 23 sobre vida politicay pablica, e Comité hace
referencia alas medidas especiales de caracter temporal de la siguiente manera:

"Laeliminacion de la barrerajuridica, aungque necesaria, no es suficiente. Lafalta
de una participacion plena e igual de lamujer puede no ser deliberada, sino obedecer a
précticas y procedimientos trasnochados, con los que de manerainadvertida se promueve
al hombre. El articulo 4 de la Convencion alienta ala utilizacion de medidas especiales de
caracter temporal paradar pleno cumplimiento alos articulos 7 y 8. Dondequiera que se
han aplicado estrategias efectivas de caracter temporal paratratar de lograr laigualdad de
participacion, se ha aplicado una variedad de medidas que abarcan la contratacion, la
prestacion de asistencia financieray la capacitacion de candidatas, se han enmendado los
procedimientos el ectorales, se han realizado campafias dirigidas alograr la participacion en
condiciones de igualdad, se han fijado metas en cifras y cupos y se ha nombrado a mujeres

%2 \/éase también A.W. Heringa, "V oorkeursbehandeling en moederschap”, en A.W. Heringa,
J. Hesy L. Lijnzaad, Het Vrouwenverdrag: een beeld van een verdrag..., Amberes,
Maklu, 1994, pags. 33y 34.

% Comité parala Eliminacion de la Discriminacion contrala Mujer, Recomendacion general
N° 5, Medidas especiales temporales, en HRI/GEN/1/Rev.4 (2000).

% E. Vogel-Polsky, "Les actions positives dans |a théorie juridique contemporaine”,
en B. De Grave, (ed.), Positieve actie, positieve discriminatie, voorrangsbehandeling voor
vrouwen, Tegenspraak-Cahier 8, Amberes, Kluwer, 1990, pag. 79.
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en cargos publicos, por giemplo, en e poder judicial u otros grupos profesionales que
desempefian una funcién esencial en lavida cotidiana de todas | as sociedades.
Laeliminacion oficial de barrerasy laintroduccion de medidas especiales de caracter
temporal paraalentar la participacién, en pie de igualdad, tanto de hombres como de
muijeres en la vida publica de sus sociedades son condiciones previas indispensables de
laverdaderaigualdad en lavida politica. No obstante, para superar siglos de dominacion
masculina en lavida publica, lamujer necesitatambién del estimulo y del apoyo de todos
los sectores de la sociedad si desea a canzar una participacion plenay efectiva, y esatarea
deben dirigirlalos Estados Partes en la Convencién, asi como |os partidos politicos y los
funcionarios publicos. Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar que las
medidas especiales de caracter temporal se orienten claramente a apoyar € principio de
igualdad y, por consiguiente, cumplan los principios constitucionales que garantizan la
igualdad de todos | os ciudadanos'.

II. LIMITES ESTABLECIDOSA LASMEDIDAS DE
ACCION AFIRMATIVA

41. El derecho internacional fija unos limites importantes a las medidas de accion afirmativa.
Estos son:

a) Lasmedidas de accidn afirmativa no pueden generar una discriminacion;
b) Lasmedidas de accion afirmativa deben tener un caracter temporal.

A. Prohibicién de ladiscriminacién

42. A lahorade abordar las medidas de accion afirmativa hay que prestar una atencion
especia asu relacion con € principio de no discriminacién, que no es mas gque laformulacién
inversadel principio de igualdad y uno de |os derechos humanos mas fundamentales, por no
decir el que més. LaDeclaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 consagré
solemnemente el principio deigualdad al proclamar que "todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos’ y, en el Articulo 1 de la Cartade las Naciones Unidas, se afirma
gue uno de los Propdsitos de la Organizacion estriba en "readlizar la cooperacion internacional
(...) en e desarrollo y estimulo del respeto alos derechos humanosy alas libertades
fundamental es de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion™.
Todos los instrumentos de derechos humanos de |os sistemas internacionales de cada region,
como el Consejo de Europa, la Organizacion de los Estados Americanos y la Organizacion dela
Unidad Africana, contienen una disposicion analoga.

43. Lano discriminacion es esencialmente un mecanismo juridico utilizado para contrarrestar
los casos de desigualdad injustificados, inspirado en laidea de que un Estado no puede

% Comité parala Eliminacion de la Discriminacion contrala Mujer, Recomendacion general
N° 23, Vida politicay publica, parr. 15, en HRI/GEN/1/Rev. 4 (2000).
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perjudicar legalmente a un individuo de formaarbitraria®. La prohibicién de la discriminacion
Se consagra en todos |os instrumentos internacional es.

44. Lano discriminacion y las medidas de accion afirmativa hay que enmarcarlas en su justa
perspectiva para evitar que entren en conflicto entre si. Mientras que € principio de

no discriminacion eliminafactores como laraza, € género, lanacionalidad, etc. de |os procesos
de adopcion de decisiones de |a sociedad, € objetivo de la accién afirmativa se cifraen
garantizar unaigualdad plenay sustantiva teniendo en cuenta esos mismos factores™.

Sin embargo, la accion afirmativa, en su aspiracion alograr laigualdad, puede a veces recurrir a
medidas extremas, violando de ese modo €l principio de no discriminacion. Por ello, es
menester fiscalizar cuidadosamente las medidas de accion afirmativay no dejar que socaven €l
principio de no discriminacion propiamente dicho. A fin de comprender en qué momento la
accion afirmativa se convierte en discriminacién, merece la pena examinar mas de cercalalabor
preparatoria de varios instrumentos i nternacional es que contienen principios de no
discriminacion.

45. Durante la elaboracion de la disposicion sobre no discriminacion que figuraen el articulo 7
de la Declaracion Universal, la Presidenta de la Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Sra. Eleanore Roosevelt, afirmé que laigualdad no significaba un trato igual
parael hombrey lamujer en todas las cuestiones, porque habia ciertos casos en que era
fundamental un trato diferencial. Se trata de una clara enunciacion de que laidea de "igualdad”
no debe entenderse sdlo en su sentido normativo, sino también en su sentido formal .

Seglin Lauterpacht, implicaigualdad, pero con arreglo a una situacion dada™.

% Los principios de no discriminacion e igualdad constituyen hoy en dia pilares basicos y
fundamental es de |a proteccién de los derechos humanos. Por consiguiente, se han convertido
también en principios del derecho internacional consuetudinario. Este parecer cuenta con el
amplio apoyo de varios instrumentos internacional es reconocidos que proclaman el principio de
la no discriminacion, como € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Declaracion de la UNESCO
sobrelarazay los prejuicios raciaes, etc. Ademés, instituciones juridicas prestigiosas, como la
Comisién de Derecho Internacional y 1a Corte Internacional de Justicia, han formulado
declaraciones al respecto. Véanse por gjemplo, las declaraciones de la Corte Internacional de
Justicia en su opinidn consultiva sobre "Legal Consecuences for States of the Continued
Presence of South Africain Namibia nothwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)",
en el asunto de la Barcelona Traction (1970), y en su opinion consultiva sobre Namibia (1971).
Cuenta también con el respaldo de la practica de los Estados y una fuerte opinio juris expresada
en varias conferencias internacionales y por expertos reconocidos.

37 v éase el famoso dicho del juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos Sr. Blackmun:
"parasuperar €l racismo, primero tenemos que tener presente laraza'. Regents of the University
of Californiac. Bakke, 438 U.S. 265, 1978.

3 \/éase el documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/SR.50, parr. 9. Para unaexplicacion del
debate sobre "distincion™ y "discriminacion”, que reaparecio posteriormente durante la
elaboracion de los pactos internacionales, véase también J. T. Mdller, "Article 7", en A. Eide,
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46. Laambiguedad de laterminologia utilizada en las disposiciones de no discriminacion de
los instrumentos internacional es de derechos humanos, que han usado indistintamente el término
"distincion” y "discriminacion” parareferirse a mismo concepto, ha dado lugar auna gran
confusion®. Por eemplo, se advierte unaincoherenciaentre el articulo 2 de ambos Pactos
Internacionales: e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales garantiza
"el gercicio de los derechos que en é se enuncian, sin discriminacién alguna’, mientras que €l
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos garantiza "los derechos reconocidos en €l
presente Pacto sin distincién alguna’’.

47. El textoinglés de articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos dispone que
"el goce de los derechosy libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado
sin discriminacién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenenciaa una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”, mientras que las versiones francesa y espafiola utilizan €
término "distincion”.

48. Aunque en lalabor preparatoria no se ofrece una explicacion gréfica de estas faltas de
coherencia, hay que admitir que, sea cual fuere el término utilizado, laintencion de los
redactores de ambos pactos y del Convenio Europeo eraincluir en los textos el mismo nivel de
proteccion. Ambos términos excluyen claramente solo la " discriminacion™ entendida como
"distincion injusta’ o "arbitraria’.

49. Laideade que no todas las distinciones son ilegales fue decisiva durante la redaccién del
parrafo 2 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Socialesy Culturales,

et a. (eds.), The Universal Declaration of Human Rights: A Commentary, Oslo, Scandinavian
University Press, 1992, p4gs. 115 a141.

% Sir Hersch Lauterpacht (An International Bill of the Rights of Man, Nueva Y ork, Columbia
University Press, 1945, pégs. 116 a 119) hace referencia a articulo 1 de la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos, que establece que laigual proteccion de la
ley no excluye distinciones entre personas ni clasificaciones de éstas, siempre y cuando se basen
en motivos razonables. En los primeros casos de derecho consuetudinario del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos no se prohibe, por tanto, la segregacion de los negros en las escuel as,
trenes, estaciones de ferrocarril y otros lugares publicos. El Tribuna Supremo declar6 que es
fundamental un amplio margen de discrecion al fijar las clasificaciones que tenga en cuenta
varios factores y no resultaincompatible con el principio de verdaderaigualdad, siemprey
cuando la base de la clasificacion searazonable. Posteriormente se modifico estalineade
pensamiento. Lauterpacht admite que se llevo hasta extremos inverosimiles lainterpretacion de
laigualdad, concebida como unaigualdad mecanica de oportunidades y de ventgjas.

“0 Sobre |a historia de esta ambigiiedad, véase M. Bossuyt, L'Interdiction de la discrimination
dans le droit international des droits de I'hnomme, Bruselas, Bruylant, 1976, pags. 7 a 27;

N. Lerner, Grouprights and discrimination in international law, Dordrecht, Martinus Nijhoff
Publishers, 1991, pags. 24 a 28; B. G. Ramcharan, "Equality and nondiscrimination",

in L. Henkin (ed.), The International Bill of Rights, Nueva Y ork, Columbia University

Press, 1981, pags. 258 y 259.
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cuando una abrumadora mayoria apoy6 una enmienda presentada por tres paises (la Argentina,
Italiay México) encaminada a substituir la palabra "distincion" por la palabra
"discriminacion"'. El objetivo declarado de esa enmienda era el de confirmar que ciertas
distinciones pueden estar justificadas para dar preferencia a determinados sectores retrasados y
desfavorecidos de la poblacion.

50. De maneraanaoga, en su Observacion general sobre €l articulo 26, en €l que se recoge €
principio general de no discriminacion del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, €
Comité de Derechos Humanos agregd que "sin embargo, € goce en condiciones de igualdad de
los derechos y libertades no significaidentidad de trato en toda circunstancia’ y que "no toda
diferenciacion de trato constituiré una discriminacion" .

51. Enesamismalinea, e Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmo en el caso
Belgian Linguistics que:

A pesar de los términos tan amplios utilizados en la version francesa ("sans
distinction aucune™), € articulo 14 no prohibe todo tipo de distincion en € trato en €l
gjercicio de los derechosy libertades reconocidos. Esaversion debe leerse alaluz del
texto més restringido de la versién inglesa (“without discrimination”)*.

52. Algunos estudios llevados a cabo por relatores especiaes de la Subcomision han arrojado
més |uz sobre el concepto de no discriminacién™. La doctrina juridica moderna ha establecido
las siguientes conclusiones:

a) Enlaactualidad, en e animo de todos esta que el término "discriminacion” queda
reservado alas diferencias arbitrarias e ilegales en el trato®. La"distincion”, por otra
parte, es un término neutral, que se utiliza cuando alin no se ha determinado si un

“! Documento de |as Naciones Unidas, A/5365, pag 11.

“2 Comité de Derechos Humanos, Observacion general N© 18, No discriminacion, parrs. 8'y 13,
HIR/GEN/L/Rev.4 (2000).

3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Belgian Linguistics, 23 de junio de 1968,
Ser. A, pag. 34. El Tribunal admitio que el hacerlo conllevaria resultados absurdos, pues
cualquier disposicion juridica que no garantice atodos laigualdad en €l trato seria contrariaa
articulo 14. Esto supondria una posturainsostenible, ya que la norma forzosamente establece
distinciones de muchos tipos.

“4 Para una buena recapitulacion, véase A. P. Vijapur, op. cit., nota 14, pags. 73y 74y

W. MacKean, op. cit., nota 24, pags. 94 a96. Por gjemplo, en 1949 el Secretario General sefialo
en su memorando titulado Main types and causes of discrimination que la discriminacion era una
distincion perjudicial basada en motivos que no podian imputarse ala personay que no tenian
consecuencias justificadas. Véase el documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/40.

45 M. Bossuyt, op. cit., nota 7, pag. 27. W. MacKean, ibid., pags. 8a 11.
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trato diferencial puede o no estar justificado. El término "diferenciacion”, por €
contrario, apunta a una diferencia de trato que se considera legitima’®;

b)  Por consiguiente, no todas las diferencias de trato estén prohibidas, solo aquellas que
desembocan en una discriminacién. Esto suscita la pregunta de en qué momento €l
trato diferencial se vuelve inaceptable, o cuando se puede justificar unadistincion de
cualquier tipo®.

“® Esto es compatible con las definiciones internacionales de discriminacion. El término
"discriminacion” no fue definido en la Declaracion Universal ni en los dos pactos
internacionales. La primeradefinicion de discriminacion puede hallarse en la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, que prevé que
laexpresion "discriminacion racia™ denota "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 condiciones de igualdad,
de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otraesferadelavidapublica’. De manerasimilar, la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer estipula que la expresion
"discriminacion contralamujer” denota "toda distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo, que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular € reconocimiento, goce o
gjercicio por lamujer, independientemente de su estado civil, sobre |a base de laigualdad del
hombre y lamujer, de los derechos humanos y las libertades fundamental es en | as esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otraesfera’. El Comité de Derechos
Humanos ha recurrido a estas definiciones de formas especificas de discriminacion para elaborar
unadefinicién més general. Segun el Comité, el término "discriminacion”, tal como se emplea
en el Pacto, debe entenderse "referido atoda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que
se basen en determinados motivos, como laraza, €l color, el sexo, el idioma, lareligion, la
opinion politica o de otraindole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, e
nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar € reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamental es de todas las personas’. Observacion general N° 18, parr. 7.

Cabe hallar otras definiciones en el Convenio (N°111) delaOIT relativo ala
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, que establece que: "A los efectos de este
Convenio, €l término "discriminacion” comprende a) cualquier distincion, exclusiéon o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen socia que tenga por efecto anular o aterar laigualdad de oportunidades o de
trato en €l empleo y laocupacion...". LaConvencion dela UNESCO relativa alalucha contra
las discriminaciones en la esfera de la ensefianza (1960) prevé que: "A los efectos de la presente
Convencion, se entiende por "discriminacion” toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia
fundada en laraza, € color, € sexo, € idioma, lareligion, las opiniones politicas o de cualquier
otraindole, el origen nacional o social, la posicion econdmica o € nacimiento, que tenga por
finalidad o por efecto destruir o alterar laigualdad de trato en la esfera de la ensefianza...".

"\ éase C. Tomuschat, "Equality and Non-Discrimination under the CCPR", en |. von Munch,
Festschrift fir Hans-Jurgen Schlochauer, Berlin, Walter de Gruyter, 1981, pags. 712 a 716.
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53. Lostribunaesinternacionalesy los autores se han dedicado a estudiar criterios que
permitan determinar si una diferencia dada en €l trato contraviene o no e principio de
no discriminacion.

54. Enlos casos de Africa sudoccidental, el magistrado Tanaka, afirmo que dado que la
igualdad eraun principio y €l trato diferencial una excepcién, quienes recurran al trato
diferencial deberan justificar su razon de ser y su carécter razonable; dicho trato no debe
concederse de manera arbitraria sino buscar su adecuacion alajusticia®.

55. Enel caso Belgian Linqguistics, € Tribunal Europeo, aplicando principios derivados de la
préctica juridica de un gran nimero de Estados democréticos, sostuvo que:

se produce unaviolacion del principio de igualdad si 1a distincidn carece de una
justificacion objetivay razonable. Debe evaluarse la existencia de dicha justificacion en
relacion con € objetivo y los efectos de la medida estudiada, teniendo presentes los
principios que rigen normalmente en las sociedades democréticas. Unadiferencia de trato
en el gercicio de un derecho establecido en la Convencién no debe perseguir
exclusivamente unafinalidad legitima: se violade igual formael articulo 14 cuando se
determina sin ningun género de dudas que no existe una relacion razonable de
proporcionalidad entre los medios empleados y la meta que se pretende conseguir®.

56. Esos principios se han aplicado repetidas veces en un gran nimero de asuntos
posteriores™.

“8 Opinion disidente del magistrado Tanaka, casos de Africa sudoccidental (segunda fase),
Informe de la Corte Internacional de Justiciade 1966, pags. 284 a316. El magistrado,

Sr. Tanaka, observé acertadamente que € principio de igualdad requiere que los que sean iguales
sean tratados de igual maneray los que sean diferentes sean tratados de forma diferente. Sin
embargo, afirma, €l principio de igualdad no significaigualdad absoluta, sino que admite una
igualdad relativa, es decir un trato diferente en funcion de las circunstancias concretas de cada
individuo. Aungue las personas tienen determinadas caracteristicas en comun, poseen por otra
parte atributos y cualidades independientes que pueden ser tenidos legitimamente en cuentaen la
distribucion de los bienes sociales. La pregunta fundamental, no obstante, sigue en pie: ¢cuando
puede decirse que las personas son iguales o diferentes y qué consideraciones pueden constituir
justificaciones legitimas del trato diferencial ?

“9 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op. cit., nota 43; M. Bossuyt, "Het
Discriminatieverbod van de Europese Conventie van de Rechten van de Mens in de Rechtspraak
van de Commissie na het Belgisch taalarrest”, Revue belge de droit international, 1972,

pags. 503 a 528.

%0 Este andlisis de la no discriminacién efectuado por el Tribunal Europeo hasido citado
aprobatoriamente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién
Consultiva OC-4/84, Propuesta de Modificacion ala Constitucién Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion, del 19 de enero de 1984, péarr. 57: "No habra...
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que
esa distincién parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo
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57. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se ha adherido a Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en este punto y ha declarado en su dictamen y Observacion
general N° 18 que:

"no toda diferenciacion de trato constituird una discriminacion, si 1os criterios paratal
diferenciacion son razonables y objetivosy 1o que se persigue es lograr un proposito
legitimo en virtud del Pacto."**

58. Varios autores han analizado los diferentes el ementos constitutivos de la discriminacion2.

Uno de estos elementos es el motivo en que se funda ladistincién. La enumeracion de los
motivos prohibidos en |os instrumentos general es de derechos humanos no es exhaustiva. Esta
conclusion se desprende claramente de la ampliacién de | as cuatro causas enumeradas en la
Cartade las Naciones Unidas (raza, idioma, religion y sexo) alas 12 que figuran en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y en ambos Pactosy alas 13 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, asi como del uso de la expresion "especia mente por

razones de" que precede ala enumeracion de esos supuestos.

59. Por consiguiente, una distincién basada en otro motivo puede ser arbitrariay ciertas
distinciones basadas en varias de |as causas enumeradas no carecen necesariamente de
legitimidad. El motivo en que se funda unadistincion es, sin embargo, importante ala hora de
determinar si ladistincion es o no arbitraria. No obstante, 10 decisivo no es la causa propiamente
dicha, sino larelacion o conexion entre éstay la norma respecto de la cual se practicala
distincion. Es menester que exista una " conexion suficiente” entre lanormay lacausao, en
otras pal abras, ha de considerarse que la causa es "relevante” parala norma concreta con

respecto alacual sepracticaladistincion. El objetivo general o la meta perseguida por la

proporcionado una fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos de lanorma, los
cuales no pueden apartarse de lajusticia o de larazon, vale decir, no pueden perseguir fines
arbitrarios, caprichosos, desp6ticos o que de alguna manera repugnen alaesencial unidad y
dignidad de |a naturaleza humana’.

> \/éase también, T. Opsahl, "Equality in Human Rights Law, with special referenceto

article 26 of the ICCPR", en M. Nowak (ed.), Festschrift fir F. Ermacora,

Kehl, N. P. Engel Verlag, 1988, pags. 51 a65. Jurisprudencia: S. W. M. Broeks c. los

Paises Bajos, comunicacion N° 172/1984, Zwaan-de Vries c. |os Paises Bajos, comunicacion

N° 182/1984, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo segundo periodo de
sesiones, Suplemento N° 48 (A/42/40), anexo V11, sec. By D. Como €l articulo 26 establece un
principio general de no discriminacion, en términos absol utos esta no discriminacion significa
que el Comité tiene competencia para examinar cualquier trato diferencial, inclusive en la esfera
de los derechos econdmicos, sociaesy culturales, afin de determinar si equivale auna
discriminacion.

2 M. Bossuyt, op. Cit., nota 7, pag. 262; M. Bossuyt, "The principle of equality in article 26 of
the International Covenant on Civil and Political Rights’, en A. De Mestral, (ed.) The Limitation
of Human Rights in Comparative Constitutional Law, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1986.
pags. 283y 284; E. W. Vierdag, The Concept of Discrimination in International Law with
Specia Reference to Human Rights, La Haya, Martinus Nijhoff, 1973, 176 péginas.
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legislacion en este sentido no eslo decisivo, pero si lo eslarelevancia del motivo concreto con
las normas especificas. Unadistincién introducida por lalegislacion paralograr un objetivo
perfectamente legitimo puede ser, sin embargo, discriminatoriay, en calidad de tal, constituir
unaviolacion de los derechos humanos, si 1a causa en que se basa la distincion no puede
estimarse relevante en relacion con dicho derecho.

60. Lasustitucion del concepto de "irrelevante” por el concepto de "arbitrario” no se reduce a
reemplazar un término por otro. Ladiferenciareside en el nivel en el que hay que evaluar €
caracter ilegitimo de ladistincion. Si se situara este nivel en relacion con los objetivos y
finalidades generales de lalegislacion, la evaluaciOn seria meramente politica e inapropiada para
la determinacion judicial. Toda la cuestion estriba, sin embargo, en que una normajuridicano es
necesariamente |egitima porque persiga un objetivo legitimo. Laley, considerada como €l
mecanismo utilizado para a canzar ciertos objetivos, ha de respetar una serie de requisitos
intrinsecos. El mas importante de éstos es €l principio de igualdad, que prohibe hacer
distinciones basadas en motivos que sean irrelevantes para ese derecho o libertad especifico.

61. Aunque sigue necesitando un juicio de valor, en €l que pueden influir consideraciones
politicas, la evaluacion de la significacidn de ese motivo mediante la valoracion de la conexion
entre ese motivo y el derecho o lalibertad de que se trate no deja de ser un acto judicial.
Laidentificacion previa del motivo (en que se basaladistincion) y del asunto (en el que se
practicala distincién) como un derecho reduce el elemento politico a minimo indispensable y
salvaguarda el carécter judicial delaevaluacion. El enfoque no tiene por qué ser muy diferente
al evaluar las distinciones introducidas en el marco de una politica de "medidas de accién
afirmativa’.

62. No cabe duda de que es posible que se requieran medidas especiales para garantizar la
plenaigualdad de sectores de la poblacion que, a veces desde hace siglos, han sufrido por
encontrarse en situacion de desventaja en el seno de lasociedad. Pero hay que dejar bien claro
gue no pueden aceptarse como legitimas todas |as medidas adoptadas para al canzar esa meta, al
margen del motivo de esa distincién o de la naturaleza del derecho conferido. Aunque se haya
determinado que las distinciones formuladas en €l marco de una politica de medidas de accién
afirmativa se basan en el mismo motivo que gener6 anteriormente situaciones desiguales, hay
gue examinar las normas juridicas de que se trate para ver si responden al criterio de igualdad.

63. El mero hecho de que un sector concreto de la poblacion haya padecido las consecuencias
de circunstancias econdmicas 0 social es desfavorables no significa que se considere legitima,
parameorar su situacion material, cualquier distincion fundada en las caracteristicas que definen
al grupo, aungue ese motivo no venga a caso para fundamentar la distincion con respecto a un
determinado derecho. Seriainjustificable que se ofrecieran prestaciones sociales especiales a
personas que no las necesitan, pero que pertenecen a sector que solia estar en condiciones
desfavorables y negarles esas mismas prestaciones a personas que si |as necesitan, pero que
pertenecen a sector de la poblacion que previamente disfrutaba de mejores condiciones en €l
seno de la sociedad.

64. Lasmedidas de accion afirmativa deben centrarse mas en la adopcion de disposiciones que
previsiblemente atiendan |as necesidades especiales del sector a que se pretende favorecer, y no
restringir las prestaciones derivadas de esas medidas sobre |a base del elemento que distingue a
dicha categoria de otros miembros de la poblacién, y que no tiene nada que ver con € derecho de
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que setrate. Los beneficios que la politica pueda ofrecer a sector a que vadirigida dependeran
de las medidas que se seleccionen, del momento de su aplicacion y del lugar, sin violar los
derechos de |as personas que no pertenecen a ese sector, incluido su derecho a una proteccion
igual delaley sin discriminacion. En ningln caso podra privarse a nadie de un derecho basico
SO pretexto de que, de esa manera, se esta ayudando a grupos especial mente desfavorecidos a
superar las consecuencias de una discriminacion previa®.

65. No cabeinterpretar que las disposiciones de los programas de accion afirmativa puedan
justificar cualquier distincién fundada en cualquier motivo en relacion con cualquier derecho,
sencillamente porque tiene por objeto mejorar la situacion de personas o grupos desfavorecidos.
Unainterpretacion de ese tipo justificaria medidas |egislativas absurdas con total desprecio por
los derechos humanos y del principio fundamental de igualdad o no discriminacion.

B. Las medidas de accién afirmativa han de ser temporales

66. En derecho internacional se hace continuamente hincapié en e requisito de que las
medidas especial es tengan una "duracion limitada'. Se ha planteado que, aunque la aceptacion
de medidas de accién afirmativa no es contrariaa derecho internacional, ello no permite que se
ignoren los |imites de |as medidas de accién afirmativa sancionadas es |os Pactos™.

La concesion de unas medidas de accién afirmativa no tiene por qué desembocar en la
perpetuacion de normas desigual es o distintas, por |0 que las medidas cesaran una vez que se
hayan logrado |os objetivos para |os cuales fueron tomadas™.

*3 Lord Denning: "De modo que si esa autoridad docente asignara a los varones a determinadas
escuelas segun € color de su pelo o, lo mismo da, € color de su piel, pareceriatan absurdo, tan
caprichoso, tan falto de relaciéon con cualquier sistema de ensefianza digna de ese nombre que
seria completamente ultravires y este tribunal tendria que prohibirlo deinmediato. Pero si
existieran razones pedagogica validas para una politica, como ocurre por g emplo en un sector en
gue los nifios inmigrantes tienen escasos conocimientos de lalenguainglesay necesitan clases
especiales, seria de todo punto correcto enviar alos que se encuentran en peores condiciones a
centros especiales de ensefianza, donde se beneficiarian de medios extraordinarios para aprender
inglés'. Citado por W. McKean, op. cit., nota 24, pag. 246.

> C. Tomuschat, op. cit., nota 47, pags. 715y 716, y P. Thornberry, op. cit., nota 13,
pags. 281 a 286, hacen referenciaalalabor preparatoria de los pactos internacionales 'y al
andlisis de lalimitacion temporal de las medidas de accion afirmativa.

%> Véase también e péarrafo 4 del articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial y el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencién
sobre la eliminacién de todas | as formas de discriminacion contralamujer. Durante |os debates
celebrados en torno al examen del cuarto informe periédico presentado por Fiji, el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial observé que los tratamientos especial es concedidos
a determinados grupos raciales no parecian tener una duracion especifica; para cumplir esa
disposicién de la Convencidn, se necesitaba una promesa mas terminante de que la desigualdad
de derechos paralos diferentes grupos racial es no se mantendria después de alcanzados los
objetivos paralos cuales se tomaron. Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo
septimo periodo de sesiones, Suplemento N° 18 (A/37/18), parr. 101.
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67. Hay que evitar por todos |os medios que un trato positivo desemboque en una
estigmatizacion o en una situacion de "separados pero iguales”, doctrina que ya ha sido utilizada
en los Estados Unidos, segun la cual alos negros se les concedian 1os mismos derechos que alos
blancos, pero se les obligaba a gjercer esos derechos en situacion de aislamiento, o, peor alin, en
un nuevo apartheid™. Ese requisito de "duracién limitada' revelaladiferencia entre dos
conceptos que se superponen en derecho internacional, a saber |a " proteccion de las minorias' y
la"prevencion de la discriminacion”.

68. Es evidente que tanto las minorias como los grupos desfavorecidos pueden invocar €l
principio de no discriminacion que les protege contra esta préactica, por motivos de raza, color,
lingje, origen nacional o étnico eidioma. Deigua manera ambos pueden beneficiarse de
medidas especiales, en las circunstancias ya mencionadas, es decir, con unaduracion limitaday
con la condicion de que no den lugar ellas mismas a discriminacién, afin de superar un trato
discriminatorio anterior o una discriminacion estructural.

69. No cabe duda sin embargo, de que las medidas especiales de este tipo no son suficientes
para hacer frente alas cuestiones que se plantean en el gjercicio de los derechos de |os miembros
de minorias a disfrutar de su propia cultura, a profesar y practicar su propiareligion o a utilizar
su propialengua. El gercicio de esos derechos requiere la adopcidn de medidas permanentes de
proteccion por parte de los Estados, 10 que remite a un concepto mas amplio.

70. El concepto de "proteccion de las minorias’ se remonta alos primeros tiempos del derecho
internacional, y tiene susraices en €l auge en los siglos XVI y XVI1I de la nacién-Estado, que
necesitaba tomar en consideracion alos grupos minoritarios®. Se firmaron muchos tratados en
pro de grupos especificos, por ggemplo el Tratado de Paris de 30 de marzo de 1856, que contiene
disposiciones relativas ala proteccion de las minorias cristianas en € Imperio Otomano.

El Tratado de Berlin de 13 de julio de 1878 reviste un gran interés, debido ala situacion juridica
especia que concedi6 a determinados grupos religiosos. La proteccion que otorgaban estos
tratados era solamente parcial y no se establecia ningin mecanismo de aplicacion. No obstante,

% Aunque la doctrina de "separados pero iguales’ parecia violar la Decimocuarta Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos, el Tribunal Supremo no lo considero asi en 1896 a
examinar € caso Plessy c. Ferguson (163 U.S. 537, 1896). Setrataba del caso de un hombre que
habia sido detenido por violar unaley de Louisiana que exigia alos ferrocarriles proporcionar un
"egpacio igual pero separado” alos "pasgjeros blancosy de color”. Medio siglo mastarde, se
impugno esta doctrinaen el caso Brown c. Junta de Educacion (347 U.S. 483, 1954) y €

Tribunal Supremo fall6 que los establ ecimientos escol ares separados creaban una sensacion de
inferioridad entre |os alumnos negros y que, por ese motivo, violaban la Decimocuarta
Enmienda.

> \éase P. Thornberry, op. cit., nota 13, pags. 25 a 54, que aborda extensamente |os
antecedentes historicos.
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sirvieron de modelo para el "sistema de minorias’ que se cred posteriormente dentro del marco
de la Sociedad de las Naciones™.

71. Lostratados concluidos en e marco del "sistema de minorias" eran complejos desde €
punto de vista de la redaccion, pero un analisis de sus disposiciones muestra que estaban
enfocados hacia dos objetivos™:

1)  El principio de no discriminacion garantizaba alos nacional es pertenecientes a
minorias raciales, linguisticas o religiosas € disfrute del mismo trato en el gercicio
de sus derechos civiles y politicos.

2)  El principio de que debia garantizarse alos miembros de grupos minoritarios un
conjunto de derechos especia es que permitieran alas minorias preservar y
desarrollar su culturay conciencia nacionales. En concreto, tenian igual derecho
afundar escuelas e instituciones religiosas, caritativas 0 sociales, corriendo la
financiacion por su cuenta. Podian emplear su propialengua, incluso ante los
tribunales y profesar libremente su religion. Ademas, en las ciudades y distritos en
gue hubiera un porcentaje considerable de ciudadanos que hablaran unalengua
digtintaal idioma oficial del Estado, se estableci6 que contarian con instalaciones
adecuadas paraimpartir ensefianza en esalengua en la escuela primaria alos nifios
de dichas minorias. Por ultimo, los tratados estipulaban que en las ciudades y
distritos en que existiese una alta proporcion de nacional es del pais que pertenecieran
aminoriasraciales, religiosas o linglisticas, se les garantizaria un porcentaje
equitativo en el disfrute y aplicacion de los fondos publicos dentro del marco de los
presupuestos del Estado, del municipio u otros presupuestos, para fines educativos,
religiosos o de caridad. Algunos tratados mencionaban también un derecho limitado
alaautonomia.

72. Asi pues, los principios en que se inspiraban los tratados destinados a las minorias
firmados dentro del marco de la Sociedad de las Naciones eran dos. permitir que los miembros
de las minorias vivieran en pie de igualdad con € resto de la poblacién, y preservar las
caracteristicas y laidentidad separada de las minorias.

73. LaCorte Permanente de Justicia Internacional desarroll6 una amplia jurisprudencia en €l
ambito de estos derechos especiales, que confirmo este sistema de doble finalidad. El Consgjo
de la Sociedad de las Naciones presento cinco asuntos a la Corte Permanente para recabar
opiniones consultivas: tresrelativos alas minorias alemanas en Polonia, uno alaminoria polaca
en Danzig y otro alaminoriagriega en Albania.

%8 Tras el Congreso de Viena, las clausulas de proteccion alas minorias en los tratados se
hicieron més detalladas y |a proteccion anteriormente otorgada a los grupos religiosos paso a
extenderse alas minorias nacionales.

9 p. de Azcérate, League of Nations and National Minorities: an experiment, Washington,
Dotacién Carnegie parala Paz Internacional, 1945, 216 paginas, W. McKean, op. cit., nota 24,
pags. 14 a45.
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74. Reviste gran importancia el dictamen de la Corte en €l caso de |as Escuelas para minorias
en Albania. El conflicto surgi6 cuando se introdujo una enmienda en la Constitucion de Albania
por la que se suprimian en todo el pais las escuelas privadas. Laminoria griega mantenia que
esa enmienda violaba la Declaracion de Albaniade 1921 relativa ala proteccion de las minorias.
El Gobierno de Albania alegaba que, debido a que la abolicion de las escuel as privadas
representaba una medida general aplicable tanto ala mayoria como alaminoria, se gustabaalo
dispuesto en la Declaracion.

75. Entérminos generales, la Corte Permanente declar6 que:

Laigualdad de derecho excluye una discriminacion del tipo que sea: mientras que la
igualdad de hecho puede entrafiar la necesidad de un trato diferenciado con objeto de
alcanzar un resultado que establezca un equilibrio entre situaciones diferentes. Es facil
imaginar ejemplos en que laigualdad de trato de la mayoriay de la minoria, cuya situacion
y necesidades son diferentes, conllevaria una desigualdad de hecho... Laigualdad entre
los miembros de lamayoriay de laminoria debe ser unaigualdad efectivay auténtica®.

76. En cuanto alas escuelas privadas de la minoria griega en Albania, la Corte dictaminé que:

L as instituciones mencionadas son indispensables para que |la minoria pueda gozar
del mismo trato que la mayoria, no solamente de derecho, sino también de hecho.
La abolicion de estas instituciones, que son las Unicas que pueden satisfacer las
necesi dades especiales de |os grupos minoritarios, y su sustitucion por instituciones del
Gobierno, destruiria estaigualdad de trato, porque tendria €l resultado de privar ala
minoria de las instituciones idoneas para sus necesidades, mientras que la mayoria seguiria
viendo atendidas las suyas en las instituciones creadas por €l Estado.

77. Envistade que la historia hademostrado que Estados como Alemania aprovecharon estas
disposiciones de |os tratados destinadas a las minorias paraintervenir militarmente, la mayoria
de los tratados de paz firmados después de la segunda guerra mundial contiene clausulas de no
discriminacion. Muy pocos tratados contienen clausulas que protegen alas minorias, ya que los
casos de violacion de tratados que protegian a las minorias cometidos por Alemaniay €l
consiguiente fracaso de la Sociedad de las Naciones, dejaron muy mal parado el prestigio de las
cldusulas paralas minorias.

78. El gedelaproteccion de los derechos humanos se desvio de |a proteccion de los grupos a
lade los derechosy libertades individuales. En este nuevo planteamiento se aplicaba solo el
principio de no discriminacion, lo que significaba que cuando se producia unaviolacién de los
derechos de una persona debido a las caracteristicas del grupo al que pertenecia, ya fuera por
motivos de raza, religion, nacionalidad, etc., la cuestion se resolvia protegiendo |os derechos

de lapersonaatitulo puramente individua. El principio deigualdad y la premisade no
discriminacion se convirtieron en pilares fundamental es, consagrados en todos |os textos de
derechos humanos redactados tras la segunda guerramundial. Ese nuevo enfoque se integro
plenamente en la estructura'y el funcionamiento de las Naciones Unidas. Sin embargo, en

%0 Escuelas para minorias en Albania, Opinién Consultiva, Corte Permanente de Justicia
Internacional, 1935, Ser. A/B, N° 64, 109.
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algunos instrumentos i nternacional es se ha seguido recurriendo a concepto de proteccion de las
minorias.

79. Enéd primer periodo de sesiones de la Subcomision de Prevencion de Discriminacionesy
Proteccion alas Minorias de las Naciones Unidas, celebrado en 1947, se desarroll6 un debate
sobre el significado de los términos "prevencion de discriminaciones' y "proteccion a

las minorias'®. Allf se sefidl 6 que existia una diferencia fundamental entre ambos,
La"discriminacion™ implicaba cualquier acto o conducta que negara a las personas o grupos de
personas laigualdad de trato que pudieran esperar. La proteccion de las minorias se describia
como la proteccién de grupos no dominantes que, si bien deseaban en general laigualdad de
trato con lamayoria, aspiraban por otra parte aun cierto grado de trato diferencial, con objeto
de preservar |las caracteristicas basicas que poseian y que los distinguian de la mayoriade la
poblacion. La proteccion amparaigua mente alos miembros de dichos grupos que optaran por
acogerse a esa misma proteccion. De ahi que se justifique el trato diferencial de dichos grupos
o de sus miembros cuando se gjerce para atenderles a satisfaccion y en pro del bienestar dela
comunidad en general.

80. Ene memorando del Secretario General titulado "The main types and causes of
discrimination" se profundizamés en el concepto de "proteccién de minorias'®. Alegabaquela
proteccion de las minorias, aunque inspirada de forma andloga en el principio de igualdad de
trato de todos los pueblos, requeria medidas de accion positiva, como la creacion de escuelas en
gue se impartiera ensefianza en lalengua materna, siempre que las minorias af ectadas desearan
mantener su diferenciade idiomay de cultura®.

81. El Secretario Genera sostenia asimismo que, a pesar de que la meta de la proteccion de las
minorias parecia diferir de la de prevencion de discriminaciones, en realidad no existia una
contradiccién en querer lograr simultdneamente la proteccion de las minorias y la prevencion de
ladiscriminacion. Es mas, en cada caso se pretendia obtener y mantener efectivamente la
igualdad de trato de todos los pueblos. La prevencion deladiscriminacion y la proteccion de las
minorias representan formulaciones diferentes de la mismaidea de igualdad de trato para todos
los pueblos. Launarequiere la eliminacion de toda distincion impuesta, mientras que la otra
exige salvaguardias para preservar ciertas distinciones voluntariamente mantenidas.

®1 Este sistema dual se inspiraba en la Opinién Consultiva de la Corte Permanente de Justicia
Internacional sobre |as escuelas para minorias en Albania, ibid. Véanse documentos de las
Naciones Unidas, E/CN.4/Sub.2/36 y E/CN.4/Sub.2/SR.14 y 15.

%2 Op. cit. en nota 44.
% bid.
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82. En suinforme sobre la proteccion de las minorias, A. Eide™ proponia medidas de accién
afirmativa como solucién alos problemas que afectaban alas minorias. Sin embargo, agregaba
gue las medidas de accion afirmativa podian dar lugar a conflictos de grupo, motivo por e cual
no debfan mantenerse una vez que se hubieralogrado e objetivo de laigual dad®™.

83. Lasmedidas de accion afirmativa son temporales y compensatorias y estan destinadas a
corregir las condiciones que menoscaban el disfrute de iguales derechos, mientras que las
medidas de proteccién alas minorias estan destinadas a conservar laidentidad del grupo®.

% A. Eide, "Protection of minorities: possible ways and means of facilitating the peaceful and
constructive solution of problemsinvolving minorities’ (E/CN.4/Sub.2/1992/34), péarr. 172.

% En su Observacion general N° 18 sobre el principio de no discriminacion, el Comité de
Derechos Humanos declard que las medidas de accion afirmativa, es decir, las medidas
especiales, solo podian adoptarse mientras fuera necesario para corregir la situacion de
discriminacion de hecho. Por otra parte, en su Observacion general N° 23 relativa al articulo 27,
articulo que versa sobre las minorias, el Comité admite que, pese a que |os derechos protegidos
en virtud del articulo 27 se han formulado en términos negativos, puede ser necesario también
que los Estados adopten medidas positivas para proteger laidentidad de unaminoriay que, en la
medida en que estén destinadas a prestar proteccién, pueden constituir una diferenciacion
legitima con arreglo alo dispuesto en €l Pacto. Aqui no seimpone un limite temporal. Hay que
observar asimismo la utilizacién diferente de los términos. Esta distincion también se produce
en la préctica de los Estados, como por ejemplo en la India, que cuenta con un sistema de
proteccion diferente paralas minorias, cuyos derechos contienen un elemento de permanencia, y
paralas castas y tribus reconocidas, cuyos derechos especial es se consideran medidas temporales
de caracter excepcional destinadas a reducir las desigual dades entre las comunidades.

% A. S, Akermark, Justifications of Minority Protection in International Law, Londres, Kluwer
Law International, 1997, pégs. 23 a 28.




E/CN.4/Sub.2/2000/11

pagina 30
Anexo
CUESTIONARIO SOBRE LA ACCION AFIRMATIVA
1.  ¢Cudesson las principal es disposiciones constitucionales y/o legidativas relativas a

10.

11.

12.

13.

principio de laigualdad y la prohibicion de la discriminacion? Sirvase proporcionar copias
de | as disposiciones pertinentes.

Citelosfallosjudicialesrelativos al principio de laigualdad y la prohibicion de la
discriminacion que hayan marcado un hito en la materia.

¢Existen disposiciones de caracter constitucional, legislativo o gjecutivo que serefieran a
concepto de la"accion afirmativa’ y/o de lallamada discriminacion "positiva’ o "inversa'?
Si es asi, sirvase proporcionar copias de |as disposiciones pertinentes.

¢Cuadl es, conforme a esas disposiciones o a lajurisprudencia nacional, larelacion entre la
prohibicion de ladiscriminacion y €l concepto de la accion afirmativa?

Proporcione gjemplos de planes nacional es de accién afirmativa € ecutados en
cumplimiento de esas disposiciones.

¢A qué grupos estan destinados esos planes de accién afirmativa (género, grupos raciales,
determinadas minorias, poblaciones indigenas, migrantes, personas discapacitadas,
veteranos, etc.)?

¢A gqué dmbito se aplican esos planes de accidn afirmativa (educacién, empleo, vivienda,
transporte, elecciones, capacitacion, designaciones a cargos politicos, g ecutivos o
judiciales, adjudicacion de contratos o becas, otros ambitos)?

¢Cual es el contexto histérico en e que se han adoptado |os planes de accidn afirmativa?
¢Cudles con los objetivos declarados en relacion con los planes de accion afirmativa?

¢Se han fijado plazos paralos planes de accién afirmativa, y de qué manera se determinara
si se han cumplido los objetivos enunciados en ellos y en qué momento se alcanzaron?

¢Se aplican los planes de accion afirmativa de la misma manera a todos |0s grupos
interesados 0 se hacen distinciones para favorecer a uno 0 mas grupos especificos en lugar
de otros? ¢COmo se definen esos grupos especificos?

¢Existe jurisprudencia nacional relativa a dichos planes de accion afirmativa? Si asi fuera,
sirvase proporcionar copias de los principales fallos.

¢Existen 6rganos, autoridades, comisiones, tribunales u 6rganos jurisdiccionales
especificos con competencia para conocer de denuncias en relacion con lagecucién y el
funcionamiento de los planes de accion afirmativa?
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14. ¢Quiénestienen derecho a presentar denunciasy entablar un procedimiento ante dichos
Organos?

15. Proporcione estadisticas, si se dispone de ellas, que indiquen el éxito de los planes de
accion afirmativay, en particular, los progresos al canzados desde su introduccion.

Nota: Cuando se hayan adoptado planes de accion afirmativa respecto de distintos grupos,
deben darse las respuestas por separado para cada grupo en particular.



