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sobre el concepto de la accién afirmativa

1. En su decisi 6n 1997/118, adoptada el 28 de agosto de 1997, |a Subcomi sidn
de Prevenci 6n de Discrininaciones y Proteccién a las Mnorias, teniendo

en cuenta | a sugerencia hecha por e

Di scrim naci 6n Racial en relacién con |a preparaci 6n
concepto de accion afirmativa (véase E/CN 4/ Sub. 2/1997/ 31, anexo), decidi 6

confiar al presente autor

concepto de acci 6n afirnativa.

Conmité para la Elimnacion de |la

de un estudi o sobre e

| a preparaci 6n de un docunento de trabajo sobre e

. LOS I NSTRUMENTOS | NTERNACI ONALES

2. A continuaci 6n figura una breve resefia de | as di sposici ones
i nternaci onales mas inportantes en relaci6n con la accién afirmativa y la
prohi bi ci 6n de | a di scrim naci6n

A

Las prohi biciones internacionales de la discrimnmnacién

3. Los pactos internacionales relativos a | os derechos humanos conti enen
ambos un articulo 2 que, en el parrafo 2 en el caso del Pacto Internaciona
de Derechos Econdmi cos, Sociales y Culturales, y en el parrafo 1 en el de

Pact o | nt er naci onal

GE. 98-12793

(9

de Derechos Civiles y Politicos,

garantiza, el primero,
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"el ejercicio de |os derechos que en él se enuncian, sin discrimnacioén

al guna”, y el segundo "l os derechos reconocidos en el presente Pacto, sin

di stincio6n alguna". Un analisis de |os trabajos preparatorios denuestra que,
al enplear el térmno "distincion", el Pacto |Internacional de Derechos
Civiles y Politicos prohibe exactanente o msm que el Pacto Internaciona
de Derechos Econdémi cos, Sociales y Culturales, que habla (con mas propi edad)
de "di scrim naci 6n".

4, En el articulo 14 del Conveni o Europeo de Derechos Humanos

("El goce de |os derechos y libertades reconocidos en el presente
Conveni o ha de ser asegurado sin distincién alguna (sin subrayar en el
original), especialnente por razones de sexo, raza, color, |engua,
religi 6n, opiniones politicas u otras, origen nacional o social
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimento o cual quier otra
situacio6n.")

| a prohibicidn de la discrimnacion se linmta a |os derechos y |ibertades
reconoci dos en ese Conveni 0.

5. El articulo 14 del Conveni o Europeo, al igual que el articulo 2 de anbos
Pact os, no prohibe | a discrimnacién sino en relacioén con | os derechos
"enunci ados" o "reconocidos" en el tratado en cuestién. Se trata, pues, de
una prohibicién de la discrimnacién limtada a | os derechos garanti zados por
el conveni o correspondi ente. Cabe sefial ar que, aunque |a version en francés
del articulo 14 del Conveni o Europeo parece prohibir toda "distincién"
("distinction"), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos observd, en el caso
Li ngui stique belge (Serie A, pag. 34), que

"No obstante la fornulaci én nuy general utilizada en la versiodn en
francés ("sans distinction aucune"), esa frase habia de entenderse a la
luz del texto, mhs restrictivo, de la version en inglés ("wthout
discrimnation")."

6. El parrafo 1 del articulo 1 de |la Convenci 6n Anmericana sobre Derechos
Humanos reza cono sigue:

"Los Estados Partes en esta Convenci 6n se conproneten a respetar |os
derechos y |ibertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccioén
sin discrimnacidn alguna (sin subrayar en el original) por notivos
de [...]."

y en el articulo 2 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de | os Puebl os
se di ce que

"Toda persona gozara de | os derechos y |ibertades reconocidos y
garanti zados en la presente Carta, sin distincién alguna (sin subrayar en
el original) por notivos de [...]."
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7. En el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
figura, ademas, una prohibicién general de la discrimnacién

"Todas | as personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
di scrimnaci 6n a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley
prohi bira toda discrinminacion y garantizara a todas |as personas
protecci 6n igual y efectiva contra cual quier discrimnacién [...]."
8. En dos casos relativos a nujeres neerlandesas, la Sra. S. W M _ Broeks
(A 42/ 40, pags. 149 a 161) y la Sra. F. H Zwaan-de Vries (ibid., pags. 172
a 181), el Conité de Derechos Humanos deternminé el 9 de abril de 1987 que se
habia violado el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el sector de |a seguridad soci al

9. A juicio del Comté, el Pacto Internacional de Derechos Cviles y
Politicos se aplica aun cuando al guna de |as cuestiones que en él se tratan
est € menci onada o incorporada en | as di sposiciones de otros instrunmentos

i nt er naci onal es.

10. En el fallo dictado el 23 de julio de 1968 en el caso Linguistique bel ge
(Serie A pag. 34), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consi deré que
"la igualdad de trato resulta violada si la distincion carece de
justificaciédn objetiva y razonable (sin subrayar en el original).

La existencia de una justificacion de ese tipo ha de apreciarse en relacioén
con |los objetivos y efectos de |a nedida considerada, habida cuenta de |os
principios que preval ecen en general en |as soci edades denocréti cas.

Una distincién de trato en el ejercicio de un derecho consagrado en e
Conveni o no debe sélo perseguir un objetivo legitinp: se violara e
articulo 14 tanbi én cuando claranente no exista una relacién razonabl e de
proporcionalidad entre | os nedios enpleados y el objetivo persequi do”

(sin subrayar en el original).

B. Disposiciones relativas a la accién afirnmativa

11. Entre las disposiciones internacionales mas i nportantes que se refieren
a la "accién afirmativa" cabe nmencionar |as siguientes.

12. El articulo 5 del Convenio (N° 111) relativo a la discrimnacién en
materi a de enpleo y ocupaci 6n, adoptado el 25 de junio de 1958 por la
Organi zaci 6n I nternaci onal del Trabajo, que dice |o siguiente:

"1. Las nedidas especiales de protecci6n o asistencia previstas en
otros conveni os o reconendaci ones adoptados por | a Conferencia
I nt ernaci onal del Trabajo no se consideran conmp discrimnatorias.

2. Todo m enbro puede, previa consulta con |as organi zaci ones de
enpl eadores y de trabaj adores, cuando di chas organi zaci ones exi stan
definir cono no discrimnatorias cual esquiera otras nedi das especi al es
destinadas a satisfacer |as necesidades particulares de |las personas
(sin subrayar en el original) a |las que, por razones tales conp el sexo,
la edad, la invalidez, las cargas de fanmilia o el nivel social o
cultural, generalnmente se |les reconozca |l a necesidad de proteccio6n o
asi stenci a especial .
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13. El parrafo 3 del articulo 2 de | a Declaraci 6n de |as Naci ones Uni das
sobre la elinmnacion de todas |as formas de discrimnaci én racial, adoptada
el 20 de novienbre de 1963, que reza conp Sigue:

"Se adoptaran, cuando las circunstancias | o aconsejen, nedi das
especiales y concretas para asegurar el adecuado desenvol vim ento
0 proteccién de |as personas que pertenezcan a deterni nados grupos
raciales, con el fin de garantizar el pleno disfrute por dichas personas
de | os derechos humanos y de las libertades fundanental es. Esas nedi das
en ni ngan caso podrén tener conp consecuencia el mantenimento de
derechos desigual es o separados para | os diversos grupos racial es
(sin subrayar en el original)."

14. El parrafo 4 del articulo 1 de Ia Convenci 6n | nternaci onal sobre |la
El i m naci 6n de todas | as Formas de Discrimnaci 6n Racial, adoptada el 21 de
di ci enbre de 1965, que dice | o siguiente:

"Las nedi das especi al es adoptadas con el fin exclusivo de asegurar
el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas
personas que requieran |la proteccién que pueda ser necesaria
(sin subrayar en el original) con objeto de garantizarles, en condiciones
de igualdad, el disfrute o ejercicio de | os derechos hunanos y de
las libertades fundanental es no se consideraran cono nedi das de
di scrimnaci 6n racial, sienpre que no conduzcan, conp consecuenci a,
al manteni m ento de derechos distintos para | os diferentes grupos
raci al es y que no se nantengan en vi gor después de al canzados | os
objetivos para | os cual es se tomaron."

15. El parrafo 2 del articulo 9 de | a Declaraci6n sobre la raza y |os
prejuicios raciales, de |a UNESCO, adoptada el 27 de novienbre de 1978, que
dice | o siguiente:

"Deben tonmarse nedi das especiales a fin de garantizar |a igual dad en
di gnidad y derechos de | os individuos y | os grupos humanos, dondequiera
que ello sea necesario, evitando dar a esas nedi das un caracter que
pudi era parecer discrimnatorio en el plano racial. A este respecto,
se debera prestar una atenci 6n particular a | os grupos raciales o étnicos

social o econdm canente desfavorecidos (sin subrayar en el original),

a fin de garantizarles, en un plano de total igualdad y sin

di scrim naciones ni restricciones, la proteccién de las leyes y |os

regl ament os, asi cono | os beneficios de |as nedidas social es en vigor

en particular en o que respecta al alojamento, al enpleo y a | a salud,
de respetar la autenticidad de su cultura y de sus valores, y de
facilitar, especial nente por nedio de | a educaci 6n, su pronoci 6n socia
y profesional."

16. El articulo 4 de la Convenci én sobre la elininaci 6n de todas | as fornas
de discrimnaciéon contra |la nujer, adoptada el 18 de dicienbre de 1979, que
reza cono sigue:

"1. La adopci 6n por |os Estados Partes de nedidas especial es de
caracter tenporal encam nadas a acelerar |la igualdad de facto entre e
honbre y la mujer (sin subrayar en el original) no se considerara
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di scrimnacién en la forma definida en | a presente Convenci 6n, pero de
ni ngan nodo entrafiard, conb consecuencia, el manteni m ento de normas
desi gual es 0 separadas; estas nedi das cesaran cuando se hayan al canzado
| os objetivos de igual dad de oportunidad y trato

2. La adopci 6n por | os Estados Partes de nedi das especi al es,
incluso las contenidas en | a presente Convenci 6n, encam nadas a proteger
| a materni dad no se considerara discrininatoria.”

1. EL CONCEPTO DE "ACCI ON AFI RVATI VA" EN LA JURI SPRUDENCI A

17. En el pasado ha habi do situaciones en que determ nados grupos de
personas, identificables con arreglo a alguno de |os notivos nmenci onados

en |l os textos que prohiben la discrimnacion, han sido objeto de

di scri m naci ones sistematicas. Tales situaciones pueden justificar o incluso
exi gir que se adopten nedidas afirnmativas encanm nadas a ayudar a esos grupos
a superar las circunstanci as desfavorabl es en que se encuentran

A. La accié6n afirmativa en |la jurisprudencia del
Tribunal Suprenp de | os Estados Uni dos

18. No es posible examinar la cuestion de la "accién afirmativa" sin hacer
referencia a | a jurisprudencia del Tribunal Suprenp de | os Estados Unidos
en materia de discrimnacion, y mas en particular en nmateria de

di scri m naci én raci al

19. El punto de partida del exanmen de esta jurisprudencia es el fallo dictado
en 1896 en el célebre caso Plessy c. Ferguson (163 U. S. 537), cuando el

Tri bunal Suprenop de | os Estados Unidos legitimd |la doctrina de |a separaci 6n
con igualdad ("separate but equal"). Tuvieron que transcurrir 60 afios antes
de que esa doctrina quedara invalidada con el fallo dictado en 1954 en el no
menos fanpso caso Brown c. Board of Educatién (374 U S. 483), en que el

Tri bunal Supreno estind que |as escuel as separadas creaban por fuerza un
sentimento de inferioridad.

20. Ya antes de ese caso, el Tribunal Suprenp habia considerado en el fallo
di ctado en 1944 en el caso Korematsu c. United States (323 U S. 214) que
todas | as restricciones juridicas que |imtaban | os derechos civiles de un
sol o grupo racial resultaban de por si sospechosas y debian soneterse a un
examen nmuy estricto ("strict scrutiny"). En canbio, para |as distinciones
basadas en el sexo el Tribunal Suprenp no prescribiria ulteriormente sino
un examen de grado internedio ("internmediate scrutiny")

21. En la legislaci6n anericana, |a expresion "accion afirmativa"
("affirmative action") aparece por prinmera vez en el Decreto-ley N° 10925
firmado en 1961 por el Presidente Kennedy, en el que se exige a |os

enpl eadores federal es que contraten a un mayor nunero de enpl eados
pertenecientes a las mnorias. El Presidente Johnson en 1964 y e
Presidente Ni xon en 1972 firmaron dos inportantes |eyes sobre | os derechos
civiles.
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22. En 1974, el Tribunal Suprenp estind que no debia pronunci arse sobre

nedi das de acci én afirnmativa en materia de adnisi én en | a universidad en e
caso DeFunis c. (Odegaard (416 U. S. 312), puesto que el estudiante judio de
raza bl anca al que se |l e habia denegado el acceso a |a Facultad de Derecho de
I a Universidad de Washi ngton habia sido entretanto adm ti do.

23. En el caso Regents of the University of California c. Bakke

(438 U.S. 265), el Tribunal Supremp estuvo muy dividido. El juez

Lewis F. Powell, alineado en parte con |os cuatro jueces que estaban a favor
y en parte con |los cuatro que estaban en contra del programa de acci 6n
afirmativa de la Facultad de Medicina de | a Universidad de California en
Davis, dicto en 1978 una sentencia en |la que consideraba que tal programa
debia soneterse a un exanen nuy estricto, pero que uno de | os argunentos

i nvocados a favor del programa, a saber, el deseo de obtener |os beneficios
que se derivan de un cuerpo de estudiantes étnicanente diversificado, era
suficientenente inportante ("conpelling") para que la Universidad | o aplicara
como uno de | os factores considerados al seleccionar a | os estudi antes.

24. En |l os afios siguientes, el Tribunal Suprenp pronunci 6 un gran nunero de
sentenci as que aceptaban o rechazaban | os programas de acci 6n afirmativa
sonetidos a su censura. De |os casos en que se aceptaron di chos progranas
cabe citar | os siguientes:

- Steelworkers c. Weber, 443 U. S. 193 (1979);

- FRullilove c. Klutznick, 448 U.S. 448 (1980);

- Sheet Metal Workers c. EEOC, (Comi sio6n para |la igualdad de
oportuni dades en el enpleo), 478 U.S. 421 (1986);

- United States c. Paradise, 480 U. S. 149 (1987);

- Johnson c. Santa C ara County, 480 U S. 1442 (1987);

- Metro Broadcasting Inc. ¢c. FCC (Conisién Federal de Conunicaciones),
497 U.S. 547 (1990).

25. En el caso Steelworkers (1979), el Tribunal Suprenp aceptd el programa de
acci 6n afirnmativa que reservaba puestos de formaci 6n a trabaj adores negros,
porque se trataba de un programa establ eci do por un enpl eador privado a favor
de categorias de enpl eados que tradicional mente habian sufrido |a

segregaci on.

26. En |l os casos Sheet Metal Wrkers (1986), Paradise (1987) y Johnson
(1987), los programas de accion afirmativa fueron aceptados porque apunt aban
a subsanar casos de discrimnaci6n practicada intencional nente en el pasado
en detrimento de | os negros en el sindicato de | os obreros netal argicos de |la
ciudad de Nueva York y en el cuerpo de policia de Al abama, y en nmenoscabo de
las muj eres pertenecientes a la categoria de | os trabajadores especializados
("Skilled Craft”) en el distrito de Santa Clara, en California.
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27. En otros fallos, el Tribunal Suprenp no aceptd | os programas de acci 6n
presentados. Se trata de |os casos:

- Firefighters c. Stotts, 467 U. S. 561 (1984);

- Wagant c. Jackson Board of Education, 476 U S. 267 (1986);

- City of Richnond c. Croson, 488 U. S. 469 (1989).

28. En los casos Firefighters (1984) y Wagant (1986), el prograna de accién
afirmativa prescribia el despido, respectivanente, de bonberos de |a ciudad
de Menphis y de profesores de una escuela de M chigan, todos blancos y con
mas anti gliedad que sus col egas negros. En el caso Croson (1989), el progranma
reservaba el 30% de |los contratos de la ciudad de Richnmond (Virginia) a
enpresas pertenecientes a ninorias, a saber, negros, hispanohabl antes,
orientales, indios, esquinales y aleutas. El Tribunal Suprenmp estind que
esta nedida no era exactanmente proporcionada ("narrowWy tailored") a

obj etivo perseguido y que no habia relaci édn con algun tipo de discrim nacio6n
que en el pasado hubieran sufrido | os esquimales en Virginia.

29. En 1995, el Tribunal Suprenp dictdé su fallo en el inportante caso Adarand
Constructors c. Pena (115 St. C. 2097). La enpresa Adarand se quej aba de
haber perdi do un contrato de obras publicas en beneficio de una soci edad
perteneci ente a un hi spanohabl ante en razén de una ley federal que disponia
que el 10% de |los contratos de obras publicas se reservara a |las mnorias.

30. En el escrito presentado en nonbre de una nmayoria de seis jueces, la juez
Sandra O Connor sel ecciond tres proposici ones enanadas de | 0os casos
anteriores del Tribunal en relaciédn con programas basados en |la raza:

a) el escepticismo: |as preferencias que se fundanentan en criterios
raci al es o étni cos deben necesari anente exani narse con |a naxim
at enci 6n;

b) la aplicacién sistematica: |a norma de control no debe depender de

| a raza de | as personas que se beneficien o sufran |as consecuenci as
del plan en cuesti 6n

C) | a coherencia: I|a proteccidén ha de ser la msm sea cual sea el
ni vel de gobierno (federal o no) inplicado.

B. La accié6n afirnmativa en la jurisprudencia del Tribuna
de Justicia de |l as Conuni dades Europeas

31. En lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de |as
Conuni dades Europeas, el Tribunal de Luxenburgo dictdé en el caso

Kal anke c. Freie Hansestadt Brenen, el 17 de octubre de 1995, una sentencia
en | a que consi deraba que:

"Una regl anent aci 6n naci onal que garantice |a preferencia absoluta e
i ncondi ci onal™ (sin subrayar en el original) a las nujeres en |os
nonbrami entos o | as pronociones va nmas alla del fonento de la igual dad de
oportuni dades y rebasa los |imtes de |la excepciOn prevista en e
parrafo 4 del articulo 2 de la directiva."
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32. Segun el parrafo 4 del articulo 2 de la directiva 76/207/ CEE del Consejo
de la Uni é6n Europea, de 9 de febrero de 1976, dicha directiva "no obstaréa |as
medi das encam nadas a pronover |a igual dad de oportuni dades entre honbres y
muj eres, en particular para corregir |as desigual dades de hecho que afecten a
| as oportuni dades de las nujeres” en lo que se refiere al acceso al enpleo, y
a la pronmocién y la fornmaci 6n prof esi onal es.

33. Ahora bien, la ley en cuestion relativa a la igualdad entre honbres y
nuj eres en | a adninistraci én publica concedia

"aut omati canente (sin subrayar en el original) |la preferencia en |la
pronoci 6n, en caso de igual dad de capacitaci é6n entre candi datos de sexo
diferente, a |l as candi datas feneninas en | os sectores en que |as nujeres
est én subrepresentadas, considerando que exi ste subrepresentaci 6n cuando
las mujeres no representan conb ninimo |la mtad del personal de

di ferentes grados en |la categoria de que se trate, y cuando eso ocurre
tanbi én en | os nivel es de funcion previstos en el organigram."”

34. Sin enbargo, en el caso Marschall c. Land Nordrhein-Wstfalen, e

Tri bunal de Justicia de |as Conuni dades Europeas dictd, el 11 de novienbre
de 1997, una sentencia en |la que considerd que | a nmencionada directiva no se
oponia a

"Una norma naci onal que, en caso de que candi datos de anbos sexos
presenten igual capacitaci 6n, desde el punto de vista de su aptitud,
conpetencia y prestaci ones profesionales, obliga a conceder preferencia
en la pronoci 6n a | as candi datas fenmeni nas en aquell os sectores de
actividad de |la Admi nistracion que, en el nivel del puesto de que se
trate, tengan un nenor nunero de nujeres que de honbres, salvo que
concurran en |la persona de un candidato nmasculino notivos que inclinen |la
bal anza a su favor (sin subrayar en el original), sienpre que:

- dicha norma garantice, en cada caso particular, a |os candidatos
mascul i nos con igual capacitaci 6n que |as candi datas feneninas,
que | as candi daturas seran objeto de una apreciaci 6n objetiva que
tenga en cuenta todos los criterios relativos a | a persona de |os
candi dat os de anbos sexos e ignore |la preferencia concedida a |as
candi dat as femeni nas cuando uno o varios criterios hagan que |la
bal anza se incline a favor del candidato masculino, y que

- tales criterios no sean discrimnatorios en perjuicio de |as
candi dat as feneni nas."

35. La disposicion controvertida (la segunda frase del apartado 5 de
articulo 25 de la Ley de la funci én pablica del Land (Beant engesetz),

de 1° de mayo de 1991 (nodificada en dltinmo lugar el 7 de febrero de 1995),
establ ece | o siguiente:

"Cuando, en el sector del organisno conpetente en el que deba
producirse | a pronoci 6n, haya nenos muj eres que honbres en el nivel de
correspondi ente puesto de la carrera, se concederd preferencia en |la
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pronmoci 6n a |las nujeres, a igualdad de aptitud, conpetencia y

prestaci ones profesionales, salvo que concurran en |la persona de un
candi dato notivos que inclinen |a balanza a su favor (sin subrayar en el
original)."

36. Segun el Tribunal, es la "clausula de apertura" ("&ffnungskl ausel "), que
no instaura un automatisno a favor de las nujeres sino que permite prescindir
de esa preferencia si "concurren en |a persona de un candi dato masculino
notivos que inclinen |a balanza a su favor”, la que establece |la diferencia
con el caso Kal anke.

[11. CONCLUSI ONES

37. La presente nota s6lo aspira a sefialar a | a atenci 6n al gunos el enentos de
base que pueden servir conp punto de partida para un estudi o sobre |la accion
afi rmativa.

38. Ademés de un analisis mas a fondo de esos el enentos de base, conviene
hacer el inventario de |as disposiciones nacional es constitucionales o

| egi slativas en materia de accién afirmativa, asi cono de la jurisprudencia
naci onal relativa a esas di sposici ones.

39. Se sugiere que se autorice a un eventual relator especial sobre esta
cuesti6n a que solicite al Alto Com sionado para | os Derechos Humanos que
envie un cuestionario sucinto sobre este asunto a | os Estados mienbros, a |las
or gani zaci ones internacionales y a organi zaci ones no gubernnanent al es,

pi di éndol es que faciliten |a docunmentaci 6n naci onal a ese respecto.

40. Entre los asuntos que habria que exam nar, cabe nencionar, a titulo de
ej enpl o:

a) las relaciones entre la prohibicidén de la discrimnacién y |la accioén
afirmativa;

b) los limtes (en el tienpo, en cuanto al objeto, etc.) de |la accion
afirmativa;

C) | a existencia de diferencias en nateria de acci 6n afirmativa segln
los criterios (raza, sexo, idioma, etc.) que pernmiten distinguir a
| os grupos a | os que dicha acci én ha de beneficiar
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