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A. Introduccion: Las acciones afirmativas, que pueden ser
implementadas tanto por el Estado como por particulares, brindan
un trato preferencial a aquellas personas que, como consecuencia
de su pertenencia a un grupo de individuos, resultan ser victimas de
actos, omisiones y practicas -intencionales o no- que las colocan en
situacion de subordinacidn y exclusion sistematica, estructural e his-
torica. Estas acciones, que se consideran parte del género de las po-
liticas de trato preferente, han sido impugnadas por sus criticos por
contradecir el mandato constitucional o convencional de igualdad
ante la ley. Desde esta perspectiva, las politicas de trato preferente
ignorarian la nocién de razonabilidad y no arbitrariedad en el trato
que exige el principio de igualdad. Por su parte, aquellas voces que
las han defendido desde la discusién publica, el activismo politico, la
legislacion o las sentencias judiciales, han articulado diferentes argu-
mentos justificatorios dirigidos a demostrar que esas politicas se sos-
tienen en base a otros principios que también deben ser ponderados,
asi como también a una nocién de igualdad compatible con ellas.0°

La gama de teorias propuestas por los defensores de las politicas
de trato preferente en general, y de las acciones afirmativas en parti-
cular, es amplia. Una de ellas, las vinculan con la finalidad o justifica-
cion de instituciones especificas cuyos roles requieren que los miem-

99 Abogado (UBA), Mastery Doctor en Leyes (Universidad de Yale). Pro-
fesor de Derecho Constitucional y de Derechos Humanos de las Univer-
sidades de Buenos Aires y de Palermo.

100 Rosenfeld, 1991.
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bros que las componen reflejen la diversidad de la comunidad en la que
operan. Consideremos el caso, a modo ilustrativo, de los Parlamentos. Estos
organos, centrales en todo régimen democratico de gobierno, adquieren su
justificacion a partir de ciertos supuestos de teoria politica. La concepcion
deliberativa de la democracia, por ejemplo, entiende que este régimen es
moralmente preferible a otros por ser epistémicamente superior respecto
de procesos de toma de decisién en los que no participan todos aquellos
que resultaran afectados por los acuerdos que se alcancen o las decisiones
que se tomen. La superioridad epistémica de la democracia surge a partir
del hecho de que los individuos que forman parte del proceso deliberativo
de toma de decisiones sean los mismos que resultaran alcanzados por la
decisidn. De este modo, el sistema garantiza que los que participan de ese
proceso conozcan la mayor variedad posible de puntos de vista, la mas
amplia diversidad de razones publicas aplicables y la mayor cantidad de
informacion disponible. En las democracias modernas, esta deliberacion
amplia de la que participarian todos los miembros de la comunidad no es
posible sino por medio de la representacion politica, sobre todo en los Par-
lamentos, por lo que éstos deben reflejar del modo mas fiel posible la diver-
sidad de individuos que forman parte del colectivo representado. A mayor
diversidad dentro del Parlamento, mayores seran las probabilidades de que
las decisiones que se tomen sean mejores y mas elevada sera la presuncion
de validez de esas decisiones. 01

Veamos un ejemplo. Durante décadas,
en muchos paises, no se les ha reconocido
a las mujeres sus derechos

politicos. Mas tarde, cuando

La superioridad epistémica de  lograron ese reconocimiento,
la democracia surge a partir del ~ una compleja combinacion
hecho de que los individuos que  de factores y practicas in-
forman parte del proceso deli-  dividuales y colectivas han
berativo de toma de decisiones  conducido a que, incluso
sean los mismos que resultaran  contando con el derecho a

alcanzados por la decision. ser elegidas para representar
a sus votantes en el Parla-

mento, no llegaran a ocupar mas que un minusculo nimero de bancas. La
ausencia de mujeres en los Parlamentos, entonces, puede ser considerada,
desde el punto de vista de la teoria democratica, como un serio déficit que
socava su superioridad epistémica, una de las razones centrales por las que
consideramos que el sistema democratico de gobierno es mejor que otros
sistemas politicos.

101 Ver Nino, 1997, Capitulo 5.



Sin la intervencién del Estado forzando por medio de regulaciones de
cumplimiento obligatorio la incorporacion de mujeres al Parlamento, éste
funcionaria imperfectamente arrojando decisiones de menor calidad y legi-
timidad. De este modo, desde la perspectiva de la teoria de la democracia
deliberativa, podrian justificarse las politicas de trato preferente respecto
de las mujeres u otros grupos sistematicamente excluidos del ambito legis-
lativo, sobre la base de que en la medida que se remuevan los obstaculos
que impiden que un grupo importante de la comunidad politica participe
del proceso parlamentario, se evitara en consecuencia el empobrecimiento
deladeliberaciony disminuird el riesgo de tomar malas o peores decisiones.

Un caso equivalente es el de las instituciones

educativas, como las escuelas, colegios o univer-
sidades. Desde la perspectiva de algunas teorias
pedagdgicas, podria defenderse la tesis de que el

proceso educativo resulta enriquecido cuando el
alumnado que asiste a las aulas refleja la misma
diversidad que se encuentra presente en la comu-
nidad.'02 Es a partir de esas perspectivas pedago-
gicas que se podria abogar por politicas de trato
preferente que aseguren la presencia en clase de
un colectivo de alumnos y docentes ampliamente

Las acciones afirmativas pueden

ser entonces, en estos contextos,
el vehiculo por medio del cual
se generan las condiciones para
producir liderazgos sociales que
de otro modo no existirian. 103

diverso. A mayor diversidad en las aulas, mejor

educacion. En el caso de las universidades, se ha dado otro argumento,
no contradictorio con el anterior, pero diferente, segin el cual estas insti-
tuciones no sélo capacitan a las personas en el ejercicio de una profesion
determinada, sino que son también los canales por medio de los cuales se
forman los liderazgos de una sociedad. Si determinados grupos de la comu-
nidad no acceden a las universidades, como ha sucedido en muchos paises
con las mujeres hasta tiempos recientes, o con las personas afrodescen-
dientes alin hoy en algunos paises, entonces los integrantes de esos colec-
tivos se veran impedidos de contar con lideres sociales, profesionales, po-
liticos, empresariales o culturales en los cuales verse reflejados o, incluso,
en quienes confiar o con quienes establecer una relacién de empatia. Las
acciones afirmativas pueden ser entonces, en estos contextos, el vehiculo
por medio del cual se generan las condiciones para producir liderazgos so-
ciales que de otro modo no existirian.103

Como lo demuestran los ejemplos de los parlamentos y de las institu-
ciones educativas, las acciones afirmativas -y las politicas de trato prefe-
rente en general- podrian justificarse en los fines o roles que esas institu-
ciones poseeny en las razones que justifican su propia existencia. Esta tesis,

102 Gutmann, 1987, Capitulo 2.
103 Dworkin, 2003. Ver también Dworkin, 2012.
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sin embargo, si bien ofrece buenas razones, aunque no excluyentes, para
implementar politicas de trato preferente respecto de grupos de personas
que encuentran severas dificultades para acceder a esas instituciones, no
es una tesis apropiada para justificar esas mismas acciones afirmativas en
ambitos que no sean del mismo tipo que los sefialados, como por ejemplo
sucede con las relaciones de empleo.

Otra de las tesis que se han propuesto para justificar las politicas de trato
preferente, se relaciona con los mandatos derivados de la justicia compen-
satoria. Algunos grupos de personas en diversas sociedades han recibido
un trato histdrico por parte del resto de la comunidad que los ha colocado
en forma permanente y sistémica en una situacion de desventaja que ca-
racterizamos como estructural. Ese trato es muchas veces antiguo, como
sucede generalmente con los pueblos originarios, las personas cuyos an-
cestros han sido victimas de un régimen de esclavitud, o aquellas que han
visto sus vidas afectadas por generaciones por el predominio de un régimen
de patriarcado. Esos tratos han ocasionado dafos severos y muchas veces
permanentes sobre las personas afectadas, y las acciones afirmativas o las
politicas de trato preferente podrian ser justificadas sobre la base de cons-
tituir una forma de compensacion a los actuales miembros del grupo por
aquellos dafios pasados que tienen impacto sobre el presente.’* Las ac-
ciones afirmativas serian asi un modo de devolverles a esas personas algo
de lo que les fue arrebatado.

Si bien estas teorias justificatorias de las politicas de trato preferente,
proponen sélidos y también controversiales argumentos a su favor, inten-
taré articular en este breve ensayo una tesis diferente, no necesariamente
contradictoria con ellas, pero basada en otras razones. Ofreceré aqui una
justificacion de las acciones afirmativas en el principio de igualdad que se
encuentra presente en todas las constituciones de las democracias libe-
ralesy en los tratados internacionales de derechos humanos que obligan a
la mayoria de las naciones del planeta. El argumento que propongo en las
siguientes paginas, ademas de ser diferente de los sefialados precedente-
mente, tiene un alcance mas amplio que el que relaciona las acciones afir-
mativas exclusivamente con los fines buscados por algunas instituciones
particulares. Por otra parte, si bien incorpora como relevante el dato de los
dafios ocasionados a un grupo en el pasado, no entiende el trato preferente
como una compensacion, o al menos no solamente, sino como una estra-
tegia tendiente a remover los obstaculos actuales que definen la suerte de
los individuos que forman parte de ese grupo en el presente y que formaran
parte de él en el futuro.

104 Sandel, 2009, Capitulos 7y 8. Para una posicién relacionada con los dafios
ocasionados, pero no favorable a la justificacion basada en la nocion de com-
pensacion tradicional, ver Ficus, 1992,



Ademas de ofrecer una sucinta justificacion de la accion afirmativa sobre
la base de una cierta vision de la igualdad, me propongo aqui proponer la
conveniencia de que una Constituciéon comprometida con el ideal de la
igualdad haga expresa su comprension de que este valor no solo se asocia
con el principio de no discriminacion, sino también con el de no someti-
miento de grupos, lo cual resulta ser el fundamento de las acciones afir-
mativas. En la experiencia constitucional comparada, la ausencia de esta
manifestacidn explicita en la norma fundamental, ha conducido a que las
acciones afirmativas deban descansar para su justificacion legal en una
interpretacion del texto constitucional que, al reconocer el principio de
igualdad, desprenda de él no sélo el deber de trato no arbitrario, sino el
de desmantelar todas aquellas condiciones que generan o perpettan situa-
ciones de desigualdad estructural. Como esa interpretacion no es evidente,
el hecho de que la Constitucidn la reconozca en su propio texto, ofreceria
mayores garantias para su implementacion.

Dos concepciones acerca de la igualdad de trato ante la ley compiten
tanto en el discurso de expertos y juristas, como en el de aquellos que no
lo son. La primera de ellas se asocia con la intuicion extendida de que la
igualdad exige un trato no-arbitrario o, segun la jurisprudencia de los tribu-
nales de la mayoria de los paises que se rigen por un sistema de democracia
liberal, un trato denominado “razonable”. Esta concepcién de la igualdad
rechaza cualquier trato diferente entre las personas, ya sea por parte del es-
tado o incluso, en algunos casos, también proveniente de particulares, que
se base en una distincion arbitraria, entendiendo por tal a aquella en la que
el criterio utilizado para justificar ese trato no guarda una relacién de funcio-
nalidad con el fin buscado por la regulacién. Por ejemplo, si el estado esta-
blece requisitos para el ingreso de estudiantes a las universidades publicas,
no deberia imponer como condicién de admisidn la categoria “ser varén”,
pues éste no es un criterio razonable para seleccionar alumnos universita-
rios dado que no se observa una relacion de funcionalidad entre el requisito
-el sexo de las personas-y el fin de la regulacion estatal -supongamos, se-
leccionar estudiantes idéneos para emprender estudios superiores-.

La segunda concepcion acerca del principio de igualdad constitucional
sevincula con la nocién de no-subordinacion de grupos e impugna aquellas
estructuras sociales que se asemejan a un sistema de castas, utilizando el
lenguaje del Juez William J. Brennan de la Corte Suprema de los Estados
Unidos en su opinidon en el fallo Plyler v. Doe'05 de 1982. Alli el magistrado

105 Plyler v. Doe, 1982, Corte Suprema de Estados Unidos, Reporte 457 U.S.
202.
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interpreta la Enmienda XIV a la luz de una vision de la igualdad ante la ley
que la entiende desde la 6ptica de la no-subordinacion y que tiene por ob-
jeto impedir la creacion o perpetuacidn de situaciones de desventaja de
grupos que conduzcan a la cristalizacién o conformacion de una estructural
social de “castas”.106

Las acciones afirmativas y las politicas de trato preferente han sido tanto
repudiadas por considerarselas contrarias al principio de igualdad, como
exigidas en virtud del mismo principio. La explicacion del surgimiento
de argumentos tan disimiles radica en que ambos parten de nociones de
igualdad que, aunque no son contradictorias, son diferentes y, a veces,
pueden entrar en tensién mutua. Aquellos que impugnan las acciones afir-
mativas en virtud de la aplicacion del principio de igualdad lo hacen a partir
de la asimilacién de este principio con el mandato de no-discriminacion,
mientras que los que las consideran requeridas por ese principio, lo com-
prenden como expresion del requerimiento de no subordinacién de grupos.
Si interpretamos el principio constitucional de igualdad de modo tal que
no se limite excluyentemente a la nocién de trato no arbitrario, sino que
contenga también la nocién de no subordinacién, entonces las acciones
afirmativas, lejos de ser contrarias al principio, serian requeridas por éste.

Las acciones afirmativasy las politicas de trato preferente han sido tanto
repudiadas por considerarselas contrarias al principio de igualdad, como
exigidas en virtud del mismo principio. La explicacion del surgimiento
de argumentos tan disimiles radica en que ambos parten de nociones de
igualdad que, aunque no son contradictorias, son diferentes y, a veces,
pueden entrar en tensién mutua. Aquellos que impugnan las acciones afir-
mativas en virtud de la aplicacidn del principio de igualdad lo hacen a partir
de la asimilacién de este principio con el mandato de no-discriminacion,
mientras que los que las consideran requeridas por ese principio, lo com-
prenden como expresion del requerimiento de no subordinacion de grupos.
Si interpretamos el principio constitucional de igualdad de modo tal que
no se limite excluyentemente a la nocién de trato no arbitrario, sino que
contenga también la nocién de no subordinacidn, entonces las acciones
afirmativas, lejos de ser contrarias al principio, serian requeridas por éste.

Un ejemplo de acciones afirmativas en el ambito universitario lo cons-
tituye el establecimiento de cuotas para ingresantes que provengan de un
grupo sistematica e histéricamente excluido de la educacién superior. Esas
cuotas exigen no sélo la idoneidad o el cumplimiento de ciertos requisitos
asociados con ella, sino también la pertenencia al grupo que padece una
situacion de desigualdad estructural, para poder ser admitido. En un con-
texto de vacantes limitadas para ingresar a una universidad, los individuos

106 Para un analisis de este fallo, ver Saba, 2016, pp. 59-61.



favorecidos por la politica de accién afirmativa estarian
accediendo a lugares en las aulas que algunos consideran

les corresponderian a aquellas personas que, en una
comparacidn de antecedentes o en evaluaciones homo-

géneas, por ejemplo, obtuvieron mejores califica-
ciones. El hecho de que una persona idonea para
desempefiarse correctamente en la posicion bus-
cada pertenezca al grupo favorecido por la poli-
tica de trato preferente, le daria prioridad sobre
aquellas personas también idéneas que, incluso
con mejores antecedentes o calificaciones, no
accederian a esa vacante. En otras palabras, el
criterio de “mayor idoneidad” o “mejores antece-
dentes”, podria eventualmente ser derrotado por
la aplicacion del principio de igualdad como no
subordinacion. Es por este motivo que algunos
individuos que, a pesar de ser mejor evaluados
que aquellos que son los mejores evaluados del
grupo sojuzgado, no serian admitidos.

Desde la perspectiva de la igualdad como no
arbitrariedad, las acciones afirmativas estarian
en conflicto con la exigencia de razonabilidad
que obliga a que la distincion en el trato se funde

Desde la perspectiva de la
igualdad como no arbitrariedad:
las acciones afirmativas estarian
en conflicto con la exigencia de
razonabilidad que obliga a que
la distincion en el trato se funde
siempre en criterios que guarden
una relacion de funcionalidad
con el fin buscado por la regu-
lacion- Sin embargo: desde la
perspectiva de la igualdad como
no subordinacion: esos tratos
preferentes serian exigidos cons-
titucionalmente para desman-
telar una estructura de castas
contradictoria con el principio de
igualdad constitucional

siempre en criterios que guarden una relacion de funcionalidad con el fin
buscado por laregulacion. Sin embargo, desde la perspectiva de laigualdad
como no subordinacion, esos tratos preferentes serian exigidos constitucio-
nalmente para desmantelar una estructura de castas contradictoria con el
principio de igualdad constitucional.

La nocidn de igualdad que expresan las constituciones liberales es com-
pleja y no se agota excluyentemente en la premisa de la no-arbitrariedad
del trato desigual. La concepcion de la igualdad como no subordinacion
exige que aquellas personas que forman parte de grupos que han sido his-
tdrica y sistematicamente tratados de forma mas desventajosa no reciban
un trato que, a pesar de no ser arbitrario, genere efectos que hacen que
les resulte imposible desarrollar autbnomamente sus planes de vida como
consecuencia de la situacion de desventaja estructural que padece el grupo
al que pertenecen. Al ser esta situacion de desventaja estructural contradic-
toria con el ideal de la igualdad, el mandato constitucional exige acciones
estatales tendientes a desmantelar las condiciones estructurales que la
provocan. A diferencia de la nocién de igualdad como no-arbitrariedad,
esta concepcion de la igualdad como no-subordinacién se asocia al impe-
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rativo de que ninglin grupo de personas puede ser sometido, excluido o so-
juzgado por otro grupo de personas o por practicas colectivas, publicas y
privadas, que los colocan en esa situacion de desventaja sistémica. Mientras
la igualdad como no-arbitrariedad se asocia al rechazo del trato arbitrario,
el prejuicioy el favoritismo injustificado, laigualdad como no sometimiento
o no-subordinacion se vincula con el imperativo moral que se opone a la
instalacion de un sistema de castas. Las politicas de trato preferente, de las
que son un ejemplo las acciones afirmativas, entrarian en conflicto con la
primera nocidn de igualdad al punto de que resultarian incluso inadmisi-
bles. Sin embargo, esas mismas politicas de trato preferente serian exigidas
por la segunda concepcidn de igualdad con miras a desmantelar las causas
que contribuyen a la cristalizacion de la estructura social que coloca a al-
gunos individuos en situacion de desventaja estructural.

Elprincipio de no discriminacion supone que la obligacidn constitucional
de trato igual esta definida exclusivamente por la relacién entre medios y
fines, una relaciéon que algunos autores llaman de funcionalidad.’” Como
lo he tratado de demostrar en otro trabajo,8 el principio de no discrimina-
cién no refleja correctamente -o, al menos, de un modo completo- la aspi-
racion igualitaria expresada en las clausulas constitucionales referidas a la
igualdad ante la ley. El principio de no discriminacion -y el requerimiento
de razonabilidad que lleva implicito en el sentido de la relacién de esa fun-
cionalidad que debe existir entre medios y fines-, asume que no es rele-
vante tomar en cuenta la situacién que afecta de hecho a aquellas personas
que forman parte de grupos que han sido histérica y sistematicamente ex-
cluidos de ambitos tales como el mercado laboral, la actividad politica, la
educacién universitaria, o de los mas basicos servicios publicos, por el s6lo
hecho de ser miembros de ese grupo. El principio de no discriminacion lejos
de ser incorrecto, es relevante sélo si se presume que se dan ciertas condi-
ciones de igualdad real de oportunidades y de no-sometimiento o subordi-
nacion de grupos. Si no se dan estas condiciones, la aplicacidn del principio
de no discriminacién no es apropiada y puede ser incluso la causa, aln sin
que medie intencidn, de la perpetuacion y reforzamiento de aquellas prac-
ticas que generan situaciones de desigualdad estructural.

El objeto de las normas protectorias de la igualdad, cuando son inter-
pretadas exclusivamente como garantia contra la arbitrariedad del estado
o de particulares, y que encontramos en las constituciones y tratados in-
ternacionales, es el de evitar tratos irrazonables que sean el resultado de
una distincidn injustificada. De este modo, se busca evitar que el trato en
cuestion se funde en prejuicios o estereotipos. El principio de no discrimina-
cidén, construido sobre el estdndar de razonabilidad, se funda sobre la idea

107 Post, 2003, p. 18.
108 QOp. Cit., Saba, 2016.



de que la neutralidad en el trato, en el sentido de no arbitrariedad, se logra
por medio del ocultamiento o no consideracion de aquellas condiciones o
caracteristicas de los individuos que no sean relevantes para alcanzar el fin
buscado.0®

Por su parte, en cambio, la nocién de igualdad como no subordinacion
atiende al fendmeno de la desigualdad estructural que padecen ciertos
grupos. Para esta perspectiva, lo que sucede de hecho, por ejemplo antes
del momento en el que llevamos a cabo tratos no arbitrarios -como acaece
en los casos de una seleccion ciega de ingresantes a la universidad-, no es
un dato en absoluto irrelevante. Todo lo contrario. Ese es exactamente el
dato de mayor trascendencia contra cuyas causas y efectos se articula el
principio de igualdad ante la ley entendido como contrario a la desigualdad
estructural que padecen los integrantes de grupos sistematicamente su-
bordinados.© Correr el velo y tratar de modo diferente a las personas
de acuerdo con el grupo al que pertenecen, privilegiando, por ejemplo, a
las mujeres por sobre los varones en un contexto de exclusidn sistematica
de las primeras de su participacion en la politica, por ejemplo, no sélo no
seria contrario al principio de igualdad, sino que seria requerido por éste,
mientras que ello resultaria inadmisible desde la perspectiva de la igualdad
como no discriminacion. El criterio “ser mujer” seria insostenible para hacer
distinciones que provoquen su exclusion de todas o algunas actividades
relevantes, como por ejemplo la politica, mientras que esa categoria seria
constitucionalmente requerida para brindarles a las mujeres un trato prefe-
rente justificado dirigido a desmantelar los obstaculos que se interponen en
su acceso a esas actividades.’" Algunos ven en esta Ultima afirmacion una
paradoja, pues se busca la igualdad por medio de un trato diferente basado
en un criterio no funcional con el fin de la regulacion como el sexo. Sin em-
bargo, la paradoja es sélo aparente, pues el criterio del sexo no puede ser
jamas utilizado para perpetuar situaciones de exclusion, y debe, en cambio,
ser usado para revertirlas y desmantelarlas. Es por este motivo que no esta-
rian justificados los tratos preferentes dirigidos a personas que no forman
parte de grupos en situacion de desigualdad estructural. Finalmente, como
lo relevante es lo que sucede de hecho y no la intencion de que esos efectos
tengan lugar, no es prerrequisito para que el Estado desarrolle acciones afir-
mativas que existan normas de derecho positivo que provoquen esa exclu-
sion o segregacion.

109 Ver Jay, 1999, p. 19.

110 Sobre una idea similar critica del principio de no discriminacion y que
llama la atencidn sobre situaciones en las que la discriminacion no es el prin-
cipal mal que un cierto grupo sufre, sino males “mas profundos” como la ex-
plotacion, la marginalizacion, la pérdida de poder, el imperialismo cultural y la
violencia, ver Young, 1990; especialmente el Capitulo 7, “Affirmative Action and
the Myth of Merit”, pp. 192-225.

111 Bader Ginsburg, 1974, p. 89.
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sComo
plasmar estas
distinciones
en una
Constitucion?

Es usual encontrar en el derecho comparado norma antidiscriminato-
rias que enumeran categorias que se consideren prohibidas o sospechosas.
Estas categorias serian inadmisibles sobre la base de que no estaria justifi-
cado recurrir a ellas para justificar tratos desiguales. Estos listados de ca-
tegorias prohibidas se encuentran cominmente en leyes antidiscrimina-
torias,’2 en constituciones, o en los tratados internacionales de derechos
humanos''3 y han sido defendidos por parte de la doctrina.’* Sin em-
bargo, la enumeracién de categorias prohibidas es generalmente expresion
del principio de igualdad como no discriminacidn y resulta problematica o
insuficiente para la aplicacion del principio de igualdad como no subordi-
nacién, y la consecuente instrumentacién de medidas de accidn afirmativa.

El problema central de estructurar la prohibicién de discriminacion ex-
clusivamente en torno a clasificaciones y categorias prohibidas, fundada
sobre la base de una nocidn de igualdad como trato no arbitrario, es jus-
tamente que esa herramienta no es eficaz para enfrentar los problemas
derivados de situaciones de desigualdad estructural que es necesario
desmantelar también a partir del mandato constitucional de igualdad
ante la ley.’'s La nocién de que la igualdad en el trato se logra exclusiva-
mente por medio de la prohibicién del recurso a ciertas categorias para
justificar tratos diferentes supone la negacion de la relevancia de lo que
de hecho sucede, asumiendo una nocion de neutralidad entendida como
ceguera frente a las desigualdades estructurales que contribuye a que la
segregacion y exclusion de ciertos grupos se perpetuen. La prohibicién de
recurrir a criterios irrazonables para hacer distinciones en el trato entre
personas, no contribuird a que los grupos histéricamente subordinados
dejen de serlo. El principio de no discriminacion y el concepto de categoria
prohibida, rechazan o consideran irrelevante la existencia misma de los
grupos y, en consecuencia, también la existencia de grupos estructural-
mente desiguales y la consiguiente exigencia constitucional de desman-
telar situaciones de exclusion y segregacion que afectan a sus integrantes.

Las categorias mas usualmente identificadas como prohibidas, como la
raza, la nacionalidad, el sexo, las ideas politicas o las creencias religiosas, se
corresponden con caracteristicas de las personas que no parecen ser rele-
vantes para justificar ninguna distincion o diferencia que el Estado o los par-
ticulares deseen hacer para lograr ningtn proposito legitimo. Sin embargo,
ellas no se corresponden necesariamente con la proteccion de un grupo
estructuralmente desigual. Las categorias prohibidas o sospechosas, asi
entendidas, son “simétricas” en el sentido de que se aplican, por ejemplo

1

2 Ver, por ejemplo, la Ley Nacional NUmero 23.592 de Argentina, art. 1
113 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1.1.

114 Gullco, 2007.

115 Op. Cit., Saba, 2016.



en el caso del sexo, tanto a varones como a mujeres, o, en el caso de la raza,
a afrodescendientes y caucasicos, sin tomar nota de la situacion de des-
igualdad estructural que los miembros de un grupo de determinada raza o
de determinado sexo pueda estar padeciendo. La prohibicidn de tratos dife-
rentes simétricos se convierte en un obstaculo para la justificacion de tratos
preferentes dirigidos a los miembros de un grupo en situacion de desventaja
estructural. La consecuencia practica de la aplicacion de estos criterios con
efectos simétricos, es que la categoria “ser mujer” seria tan prohibida como
la categoria “ser varén” en cualquier caso, pues no es la referencia a la exis-
tencia de un grupo sojuzgado lo que convierte a la categoria en prohibida,
sino su irrazonabilidad palmaria. En cambio, pueden existir tratos basados
en categorias que resulten ser en principio prohibidas -como el sexo- que se
justifican en el hecho de que el grupo beneficiado por ellos -por ejemplo, las
mujeres-se encuentra padeciendo unasituaciénde desigualdad estructural.

El trato preferencial basado en una categoria vedada desde la perspec-
tiva de la igualdad como trato no arbitrario, se realiza con miras a revertir o
desmantelar la situacion de desigualdad estructural que lo perjudica. Asi,
desde la perspectiva de la igualdad como no subordinacion, “ser varén”
0 “ser mujer” seran categorias prohibidas sélo en la medida en que sean
utilizadas para perpetuar la situacion de subordinacion de la mujer. Este
recurso a la categoria del sexo de las personas, que resulta impugnado
desde la perspectiva de la igualdad como trato no arbitrario, serad reque-
rido por la nocién de igualdad como no subordinacion de grupos. El argu-
mento que aqui presento no objeta los listados de categorias prohibidas
en todos los casos. La irrazonabilidad palmaria de las categorias listadas
justificaria la prohibicion de recurrir a ellas para evitar tratos arbitrarios,
pero el establecimiento de un listado de categorias prohibidas no es el ins-
trumento requerido para combatir la perpetuacion de situaciones de des-
igualdad estructural que una Constitucion podria ordenar desmantelar.

De este modo, estariamos ante dos estrategias diferentes para atacar dos
problemas distintos vinculados con la aplicacion del principio de igualdad
constitucional. Si lo que se desea evitar son los tratos discriminatorios en-
tendidos como arbitrarios, entonces los listados de categorias prohibidas
son la herramienta adecuada. Sin embargo, si lo que se quiere es honrar
el principio de igualdad como no subordinacidn, entonces sera necesario
identificar grupos especificos en situacion de desventaja sistémica, o estan-
dares que permitan identificar a esos grupos, y habilitar la accion estatal
tendiente a desmantelar aquellas condiciones que producen la situacion de
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desigualdad estructural. Esta Gltima es la estrategia adoptada, por ejemplo,
por el art. 75, inc. 23 incluido en la reforma constitucional que tuvo lugar en
Argentina en 1994.116 Esta clausula no solo hace una original referencia a
estos grupos, de los que da cuatro casosilustrativos, sino que asocia su situa-
cion de desventaja con la necesidad de lograr una igualdad “real” de opor-
tunidades por medio de acciones afirmativas o de tratos preferentes. Estos
grupos, en virtud del principio de igualdad constitucional, podran recibir un
trato desigual al que se le brinda al resto de las personas, y no deberan ser
tratados del mismo modo, como si no fueran estructuralmente desiguales.
En suma, deberan ser tratados con preferencia a fin de desmantelar la si-
tuacion de desigualdad estructural que los afecta. Este es el fundamento de
los tratos preferenciales en general y de las acciones afirmativas en parti-
cular, tal como lo ordend el constituyente de 1994 en la reforma argentina.

Una estrategia diferente

fue articulada en la Constitu-
cién de los Estados Unidos.
En ella no hay un reconoci-

. miento expreso en su texto
El derecho a ser tratado igual  ge| principio de no subor-

exige del Estado tratos no arbi- dinacién. La referencia a la
trarios: pero también demanda igualdad ante la ley en esa
que: de existir situaciones de so- norma no incluye ninguna
metimiento o exclusion de grupos alusién a los tratos prefe-
de un modo estructural y siste- rentes y, en consecuencia,
matico- ese Estado no actlie como |, ¢nica forma de identificar

si ellas no existieran: la facultad constitucional

de implementarlos surgiria
a partir de la interpretacion del principio de igualdad expresado en tér-
minos mas abstractos y genéricos en la Enmienda XIV. Esta falencia de la
ingenieria constitucional ha contribuido a alimentar la controversia acerca
de si las acciones afirmativas son contradictorias con la norma constitu-
cional o si, por el contrario, resultan requeridas por ella. Esta discrepancia
radical se dirime, en ultima instancia, en la interpretacion de la Enmienda
que realiza la Corte Suprema en el marco de un caso concreto, con la con-

116 Art. 75, inc. 23 de la Constitucién de la Republica Argentina: “Legislary pro-
mover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportu-
nidadesy de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos
humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e
integral en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo
hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre duran-
te el embarazoy el tiempo de lactancia”



siguiente inestabilidad e incertidumbre que ello acarrea. En términos de
disefio constitucional, resulta mas efectivo, en lugar de descansar en una
eventual interpretacion del principio que recepte la nocién de igualdad
como no subordinacion, que sea el propio texto constitucional el que haga
explicito su reconocimiento. La referencia en esta cldusula al objetivo de
lograr una igualdad “real” de oportunidades -como diferente de una mera
igualdad de oportunidades-, por un lado, y el reconocimiento de grupos
en situacion de desventaja estructural -de los que se pueden dar ejemplos
no taxativos— por el otro, daria cuenta de una toma de partido del cons-
tituyente por una nocién de igualdad que prohiba los tratos arbitrarios,
pero que incorpore también la dimensién de la igualdad que se opone
a la conformacion o perpetuacion de una estructural social de castas.

El derecho a ser tratado igual exige del Estado tratos no arbitrarios,
pero también demanda que, de existir situaciones de sometimiento o ex-
clusién de grupos de un modo estructural y sistematico, ese Estado no
actlie como si ellas no existieran. La neutralidad y ceguera estatal respecto
de aquellas condiciones que poseen las personas -por ejemplo, ser mujer
o afrodescendiente- que no sean relevantes para hacer distinciones legi-
timas, no puede requerirse cuando existen situaciones de desigualdad es-
tructural. A fin de que el Estado pueda cumplir con su deber de asegurar la
igualdad, debe tomar nota de esas situaciones e implementar las medidas
correspondientes dirigidas a su desmantelamiento. La razonabilidad de
medio a fin se aplicara sélo en condiciones de igualdad real de oportuni-
dades, las cuales no existen cuando un grupo es sojuzgado o es sistema-
ticamente excluido de ciertos ambitos relevantes para el desarrollo de la
autonomia personal, como el mercado laboral, la politica o la educacién.
Si este Ultimo fuera el supuesto, entonces el Estado estaria habilitado, o
incluso obligado, a implementar acciones positivas que tengan por ob-
jeto desmantelar los obstaculos que impiden la igualdad real de oportu-
nidades. Desde la perspectiva de la igualdad como no subordinacién, de
existir grupos sojuzgados, no es posible aplicar el principio de razonabi-
lidad como si esas situaciones de exclusion y sometimiento no existieran.

Un disefio apropiado de la clausula constitucional referida al principio
deigualdad puede contribuir a disipar, o al menos a disminuir, las controver-
sias habituales que surgen respecto de la compatibilidad entre el principio
de igualdad y las acciones afirmativas. Una correcta explicitacion de las
dos caras de la igualdad en el texto constitucional —-como no arbitrariedad
y como no subordinacién- puede proveer a la norma fundamental del or-
denamiento juridico de una antidoto frente a posibles criticas dirigidas al
que es quiza el mas poderoso instrumento que conozcamos en el presente
en la lucha contra la desigualdad estructural: las acciones afirmativas.
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