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PROLOGO

Mario Santiago Juarez ha dado en el blanco de uno de los temas mas po-
Iémicos, pero también mas relevantes, del debate constitucional contem-
poraneo: las acciones afirmativas. Se trata de una serie de mecanismos
encaminados a hacer realidad uno de los grandes ideales del constitucio-
nalismo: la igualdad. Pero una igualdad que vaya mas alla de la perspec-
tiva de la no discriminacidn, una igualdad real, en los hechos y no sim-
plemente en los textos juridicos.

En el fondo de la discusion sobre las acciones afirmativas se encuen-
tra una opcion ideoldgica referida a la funcién que debe tener el derecho
en las sociedades contemporaneas. La cuestion interesante para el dere-
cho constitucional es saber si por medio de las normas juridicas se pue-
den y se deben revertir las desigualdades sociales existentes o si el orde-
namiento juridico se tiene que limitar a prohibir cualquier forma de
discriminacién por medio de la prevision de una igualdad formal (igual-
dad ante la ley o mandato de no discriminacion).

Como se decia, lo que late detras de este tema es una interrogante mas
amplia sobre el papel del derecho en las sociedades modernas: ;el dere-
cho debe servir solamente para lograr la convivencia pacifica de una co-
munidad o puede ser utilizado también para modelar esa misma sociedad
segun nuestros ideales de justicia?,' es decir, ¢el derecho tiene la capaci-
dad para servir como un motor de transformacién social sin por ello de-
jar de servir a los valores que le dan legitimidad?

Para quienes, como el autor de este libro, sostienen la pertinencia de
avanzar hacia esquemas de igualdad sustancial o real a través de las nor-
mas juridicas las preguntas anteriores tienen una respuesta clara: el dere-
cho no solamente puede servir como motor del cambio social, sino que
de no hacerlo estaria perpetuando el status quo y negando con ello el

1 Una novedosa perspectiva sobre la forma en que debemos entender la justicia pue
de verse en Zagrebelsky, Gustavo y Martini, Carlo M., La exigencia de justicia, Madrid,
Trotta, 2006.

XII


www.juridicas.unam.mx

XV PROLOGO

sentido mismo de la igualdad tal como ha sido entendida por lo menos
desde Aristoteles.

Llegados a este punto, la cuestion lejos de simplificarse parece com-
plicarse a cada paso. Muy bien. Supongamos que el derecho debe servir
no solamente para decirnos que todos somos iguales, sino también para
hacernos mas iguales. ;Como lograr ese objetivo sin afectar a otros bie-
nes de rango constitucional?, ;como lograr la igualdad partiendo de re-
conocer que no todos somos iguales?, si es verdad que no todos somos
iguales, ;qué desigualdades debemos tomar en cuenta para efecto de per-
seguir por medio de las normas juridicas una mayor igualacién social?
En concreto, ;{podemos tomar en cuenta alguno de los rasgos incluidos
en el mandato de no discriminacion contenido, por ejemplo, en el parrafo
tercero, del articulo lo. de la Constitucion mexicana, para efecto de co-
rregir desigualdades?, es decir, ;(podemos utilizar el criterio del sexo de
una persona o la raza para construir un supuesto normativo que haga mas
iguales a quienes son mujeres o tienen la piel de X o Y color?, y si acep-
tamos esos rasgos como validos para efectos de un tratamiento normati-
vo diferenciado jpodemos también aceptar el criterio de las preferencias
sexuales o el de las creencias religiosas y crear un sistema de proteccion
especial para los homosexuales o para los practicantes del shintoismo?

Las respuestas para todas estas preguntas, que no siempre resultan
sencillas de formular, creo que se pueden encontrar en el texto de Mario
Santiago. Algunas son analizadas expresamente y otras subyacen al con-
junto de la obra.

La perspectiva elegida por el autor toma como punto de partida la
frondosa jurisprudencia norteamericana, construida sobre todo alrededor
del texto de la enmienda XIV de su Constitucién. Pero una de las mayo-
res virtudes del libro es que no se limita a hacer una recuento de casos y
argumentos, sino que mezcla en su andlisis cuestiones de teoria general
de los derechos fundamentales ¢ incluso de teoria general de la Constitu-
cion. Esto sucede, por ejemplo, cuando examina el caracter contramayo-
ritario de los derechos fundamentales y de la jurisdiccion constitucional.
Este caracter, que ha sido puesto en evidencia por muchos autores, es
particularmente marcado en el debate constitucional norteamericano,
pues en ese pais se han producido avances importantes a partir de deci-
siones de sus tribunales (sobre todo de su Corte Suprema), que al mo-
mento de ser emitidas seguramente no estaban apoyadas por el parecer
mayoritario de los ciudadanos. Pero justamente para eso esta la jurisdic-
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cion constitucional: para proteger a las minorias “discretas e insulares” o
a los grupos “diferenciados y aislados”, tal como lo anunciaba la famosa
nota al pie nimero 4 de la sentencia dictada en el caso United States ver-
sus Carolene Products Co. de 1938.

En ultima instancia, el constitucionalismo cobra sentido cuando es ca-
paz de proteger al disidente aislado, a esa voz heterodoxa que a través de
su pensamiento alternativo nos obliga a repensar cuestiones que damos
por normales y aceptadas, pero que muchas veces reflejan y ocultan a la
vez profundos prejuicios.

Desde luego, no podemos obviar que detras del debate en torno a la
“cuestion contramayoritaria” late una tension de mayor amplitud entre el
constitucionalismo y la democracia, como lo pone de manifiesto Mario
Santiago y como lo ha analizado recientemente en un magnifico texto
Pedro Salazar Ugarte.? Pero tampoco hay que exagerar el alcance de esta
tension. No son pocos los autores que advierten sobre los riesgos de que
el constitucionalismo termine devorando a la democracia, de que los de-
rechos fundamentales “fagociten” el debate publico.?

Lo cierto es que, como se aprecia con enorme claridad en el libro de
Mario Santiago, ese riesgo puede ser cierto a nivel analitico, pero no se
ha dado nunca en la realidad historica. Es decir, aunque puede ser intere-
sante que los expertos nos llamen la atencion sobre los peligros de que el
constitucionalismo pueda sofocar o limitar el debate publico, los opera-
dores juridicos encargados de ejercer la jurisdiccion constitucional no
deberian sentirse limitados por tales advertencias, sino que deberian ejer-
cer a fondo las facultades que, por otro lado, les dan las Constituciones
para defender los derechos fundamentales frente a los abusos y atrope-
llos de las mayorias parlamentarias y de amplias capas de la sociedad
que todavia no han entendido los alcances de tales derechos. En otras pa-
labras: el activismo judicial realmente existente no ha supuesto en el
pasado, no esta suponiendo en la actualidad ni se vislumbra que pueda
suponer en el futuro ningun tipo de riesgo efectivo para la democracia.
El llamado gobierno de los jueces sigue siendo mas una profecia que una
realidad.

2 Salazar Ugarte, Pedro, La democracia constitucional. Una radiografia tedrica, Mé
xico, Fondo de Cultura Econémica-UNAM, 2006.

3 Esta es la posicion defendida, por ejemplo, por Ana Pintore en el debate que sos
tiene con Luigi Ferrajoli, véase de Pisarello, Gerardo y Cabo, Antonio de (eds.), Los fun
damentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001.



XVI PROLOGO

En sentido inverso, lo que si podemos constatar historicamente es el
abuso de las mayorias parlamentarias para eliminar con cualquier posible
forma de disidencia o de pensamiento alternativo. No hace falta recurrir
a los clasicos ejemplos de asesinos que se hacen de una u otra manera
con el poder de un Estado: Hitler, Mussolini y Franco (el primero de
ellos por via democratica, por cierto), sino que basta con recordar algu-
nos de los despropositos recogidos por la legislacion norteamericana que
son examinados por Mario Santiago.

Habra sido tomado por la mayoria parlamentaria que sea, pero ;puede
defenderse una ley que prohibe a los nifios afroamericanos ir a las mis-
mas escuelas que los nifios blancos? (Caso Brown vs. Board of Educa-
tion of Topeka, resuelto en 1954 por la Suprema Corte de los Estados
Unidos); qué tiene de democratica una decision que ordena a las parejas
mayores de edad que se abstengan de utilizar pastillas anticonceptivas?
(Griswold vs. Connecticut, resuelto en 1965); ;como se justifica que un
codigo penal sancione las relaciones homosexuales consentidas entre
adultos? (Caso Lawrence vs. Texas, resuelto en 2003). Las citas y los
ejemplos podrian multiplicarse; el lector podra encontrar las explicacio-
nes y los analisis pertinentes en el libro de Mario Santiago.

Lo importante en este momento es sefalar dos cuestiones concretas: la
primera es que aunque la tension entre constitucionalismo y democracia
existe a nivel tedrico, no se ha manifestado a nivel practico en contra de
los ideales democraticos ni se ha proyectado para sofocar el debate pu-
blico o para impedir la vigencia del principio de mayoria; la segunda es
que el modelo de la democracia constitucional exige y lleva implicita
una fuerte dosis de activismo judicial. Nos puede gustar mas o menos ese
activismo, pero si lo objetamos debemos ser conscientes de que, a la par,
estamos yendo en contra del modelo de constitucionalismo democratico
en su conjunto. Es una opcidn ideoldgica y analitica valida, sin duda, pe-
ro quienes la adoptan deben hacerlo explicitamente, sin enmascarar su
discurso detras de tecnicismos.

Ademads de las cuestiones mencionadas, creo que hay un elemento
adicional que hace de la publicacion del libro de Mario Santiago un
evento venturoso: su oportunidad. En efecto, en México se ha generado
un poderoso movimiento para intentar disminuir la pavorosa desigualdad
que caracteriza al pais desde los tiempos de la Colonia, y atn antes segu-
ramente. En este contexto, en el que se estdn produciendo esfuerzos muy
importantes como la expedicion de una Ley Federal para Prevenir y Eli-
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minar la Discriminacion o como la creacion del Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién (Conapred), creo que una obra como la de
Mario Santiago nos suministra un excelente mirador para poder dirigir
correctamente el debate publico alrededor del tema de la igualdad. Y lo
hace ademas, y ésta es otra mas de las grandes virtudes del texto, desde
la altura intelectual que le proporciona el derecho comparado, que por
tantos afios ha sido una perspectiva minusvalorada entre los constitucio-
nalistas mexicanos.

Las referencias que nos aporta Mario Santiago deben ser aprovecha-
das en varios niveles e instancias. Creo que deben ser estudiadas, anali-
zadas y, en su caso, utilizadas por nuestros jueces federales, para mejorar
la forma en que se resuelven casos referidos al principio de igualdad.
También deben ser atendidas por todos aquellos funcionarios que, desde
la administracion publica, disefian planes de accion afirmativa, en cum-
plimiento con lo que establecen diversos ordenamientos juridicos nacio-
nales e internacionales. Finalmente, seria deseable que este libro llegara
a las escuelas y facultades de derecho, sobre todo a los cursos de posgra-
do, pues es desde la formacioén juridica basica que se pueden comenzar a
remover los paradigmas tradicionales que tan negativos se han demostra-
do en los afios recientes. Hace falta una gran revolucion de la conciencia
juridica de México y el libro de Mario Santiago es una aportacion de pri-
mer orden para ese objetivo. Nos demuestra que el talento y el esfuerzo
bien dirigidos, al cabo, terminan valiendo la pena.

Miguel CARBONELL"

* Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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INTRODUCCION

Literalmente entendida, la igualdad es un
ideal que incita a la traicion. Hombres y
mujeres comprometidos lo traicionan, o
parecen hacerlo, tan pronto como organi-
zan un movimiento a favor de la igualdad
y distribuyen poder, posiciones e influen-
cias entre ellos.'

El interés por el estudio de la doctrina norteamericana referente a la
igualdad atiende a la insoslayable tendencia de los sistemas juridicos
contemporaneos a influenciarse reciprocamente, fenémeno que en las ul-
timas décadas se ha producido en el mundo del derecho, y al que Lopez
Guerra no duda en llamar “globalizacion de las ideas juridicas”,? lo que
ha conducido a que se adopten soluciones similares en paises con siste-
mas juridicos bien distintos. Las influencias pueden ser benéficas cuando
se desarrollan principios en beneficio de los derechos fundamentales.?

1 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igual
dad, traduccion de Heriberto Rubio, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1997, p. 9.
Sobre la teoria de Walzer puede verse: Miller, David y Walzer, Michael, Pluralismo, jus
ticia e igualdad, traduccion de Horacio Pons, México, Fondo de Cultura Econémica,
1997; Flores, Imer B., “Liberalismo igualitario de John Rawls”, Cuestiones Constitucio
nales, nim. 7, 1999, pp. 108 y 109. La tendencia a la desigualdad de toda sociedad es
compartida por Giovanni Sartori: “Para conseguir la desigualdad basta que dejemos se
guir el curso de los acontecimientos. Pero si deseamos la igualdad no podemos permitir
nos el reposo”. Sartori, Giovanni, Teoria de la democracia. Parte dos. Problemas clasi
cos, traduccion de Santiago Sanchez Gonzalez, México, Alianza Editorial, 1989, p. 10.

2 Lopez Guerra, Luis, “Constitucion y género. Consideraciones iniciales”, en Flores
Giménez, Fernando (coord.), Género y derecho constitucional, Quito, Corporacion Editora
Nacional-Instituto de Derecho Publico Comparado, 2003. El ensayo también se puede
consultar en linea: http.://feuropa.eu.int/comm/europeaid/projects/eidhr/pdf/report-idpc
activity-publication_en.pdf, se accedio a la pagina el 19 de junio de 2003.

3 En el caso concreto de las affirmative actions, la discusion en Espafia adolece de fun
damentacion tedrica, sefiala Maria Angeles Martin Vida: “La importacion no siempre refle

1
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Sin embargo, no siempre es asi, ya que en ocasiones, instituciones, doctri-
nas o principios que operan con cierto éxito en Estados Unidos de Norte-
américa han sido trasplantados sin miramientos a la doctrina europea.*

Los problemas que aquejan a la sociedad norteamericana obedecen a una
historia sui generis. Las desigualdades entre los grupos que conforman
aquella nacion son resultado, en gran medida, de la discriminacion racial:
la raza® ha sido ignominiosamente utilizada durante siglos para establecer
categorias entre los hombres. La mas deleznable de estas clasificaciones
histdricas distinguia a los hombres libres de los esclavos. Después de abo-
lida la esclavitud, la discriminacion institucionalizada fue el nuevo crimen
que, hasta hace muy poco, asold tierras norteamericanas.® Hoy por hoy la

xiva de categorias extranjeras vicia en ocasiones, aun de manera inconsciente, la discu
sion, y dificulta que puedan alcanzarse soluciones que protejan suficientemente los
derechos fundamentales en juego”. Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limi
tes constitucionales de las medidas de accion positiva, Madrid, Civitas, 2003, p. 21. De
la misma opinion: Garcia Anon, José, “El principio de igualdad y las politicas de accion
afirmativa. Algunos problemas de la dogmatica juridica y el derecho europeo”, Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 2, 1999, pp. 2-5 y ss. En linea. www.uv.es/
afd/CEFD/2/garcia.html, se accedi6 a la pagina el 6 de agosto de 2004.

4 Por el contrario, el derecho y la filosofia de los Estados Unidos de Norteamérica
son increiblemente “insulares y autosatisfactorios”. Resenkrantz, Carlos, “Entrevista a
Bruce Ackerman”, Doxa, nums. 17 y 18, 1995, pp. 516. No obstante lo anterior, han
existido épocas de fuerte influencia de las tradiciones juridicas europeas en los Estados
Unidos, sobre todo a través de autores como Roscoe Pound o Max Radin. Pound se en
carga de divulgar el pensamiento europeo del siglo XIX, véase, por ejemplo: Pound,
Roscoe, “The influence of the Civil Law in America”, Louisiana Law Review, vol. 1,
1938-1939, pp. 1-16, y Pound, Roscoe, Interpretation of Legal History, Nueva York,
MacMillan, 1922. Sobre esto véase Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (eds.), E/
ambito juridico. Lecturas de pensamiento juridico contemporaneo, Barcelona, Critica,
1994, p. 236. Sobre Max Radin véase Radin, Max, Cartas romdnticas (1923-1950).
Estudio y edicion, con una nota de lectura sobre “California y el derecho Romano” de
Carlos Petit, Napoles, Jovene, 2001, p. XVI. No podemos soslayar tampoco la influen
cia previa de Austin, a través de quien se difundio el estudio del derecho romano en el
ambito anglosajon. Ibidem, p. XXII.

5 En este trabajo usamos la palabra “raza” para referirnos a los diferentes compo
nentes de la especie humana, sin embargo, debemos advertir que, desde el punto de vista
fisico, las diferencias humanas son sumamente reducidas; diferencias que no afectan mas
que a cualidades de poca importancia relativa: nuestras diferencias mas notables son de
caracter cultural.

6 Con la sentencia Brown vs. Board of Education, U. S. 483 (1954), se declara in
constitucional la segregacion racial en las escuelas y comienza la desegregacion en todos
los ambitos donde ésta era legal.
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discriminaciodn social sigue siendo un cancer dificil de erradicar: las desi-
gualdades injustas siguen separando a los norteamericanos.’

Las affirmative actions son una respuesta, entre otras muchas, a esas
desigualdades.® Los planes que contienen algunas affirmative action® es-
tablecen ventajas a miembros de grupos desfavorecidos provocando per-
juicios directos a otros que no son miembros de dichos grupos. Los pla-
nes suelen aplicarse en situaciones de especial escasez, como pueden ser
los niveles profesionales de prestigio, los cargos publicos o las plazas
universitarias.!?

Las affirmative actions estan respaldadas por fundamentos filosoficos;
como todas las normas que buscan la igualdad, estdn cargadas de inten-
ciones que encuentran su sustento ultimo en una determinada filosofia:
son, sin duda, el resultado de la busqueda incesante por la justicia.'! Pero

7 Resulta interesante el informe presentado por el gobierno de los Estados Unidos
de América al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial en el marco de la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, que entré en vigor el 20 de noviembre de 1994. En linea: http://www.acnur.
org/biblioteca/pdf/0031.pdf, pagina 5. Se accedio a la pagina el 20 de junio de 2005.

8 Cabe aclarar que las affirmative actions tienen su génesis en la India. Sin embar
g0, el estudio de esta institucion en Estados Unidos de América ha evolucionado parale
lamente alcanzando un refinamiento sin parangon. De ahi que no podemos mas que cen
trarnos en el analisis de aquella doctrina.

9 Preferimos usar los términos en inglés affirmative actions y no sus traducciones al
castellano para evitar confusiones, pues, como veremos mas adelante, no siempre tienen
el mismo significado en ambos idiomas. Los términos affirmative action son mas usados
en Norteamérica; vocablos que podriamos traducir de forma literal como accion afirmati
va. En ocasiones se usan otros como preferential treatment (tratamiento o remedio prefe
rente) y reverse discrimination (discriminacion inversa). Aunque todos los términos se
emplean normalmente como sinénimos, en ocasiones el concepto de reverse discrimina
tion se emplea con objeto de resaltar el daflo causado a ciertas personas por el uso de al
gunos planes disefiados para favorecer a ciertas minorias. Martin Vida, Maria Angeles,
Fundamentos y limites constitucionales de las medidas de accion positiva, cit., p. 36.
Los términos reverse discrimination han sido usados por los criticos: la defensa de
Bakke —sujeto afectado por el plan de affirmative action disefiado por la Universidad
de Michigan— trat6 de desacreditar las affirmative actions del plan Davis de aquella uni
versidad norteamericana, subrayando la discriminacion hecha en contra de miembros del
grupo mayoritario.

10 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio
nal”, Doxa, 19, 1996, p. 79.

11 Para Carl Joachim, la ley forzosamente involucra una filosofia del derecho: las de
claraciones o enunciados que componen la ley dan lugar a una serie de cuestiones filoso
ficas generales. Friedrich, Carl Joachimm, La filosofia del derecho, traduccién de Marga
rita Alvarez Franco, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1993, p- 13.
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una cosa es lo establecido como ideal en abstracto y otra cosa muy dis-
tinta es llevar esto a la practica.'? Nuestro objeto de estudio no se nos
presenta como un caso hipotético de justicia, pues ademas de abordar
cuestiones tedricas analizaremos sentencias relacionadas.

Es importante estudiar, aunque sea de forma somera, el sistema juridi-
co de aquel pais norteamericano, ya que los fallos del juez estan condi-
cionados por el derecho que rige la vida en su sociedad. El juez podra te-
ner su propia concepcion de la igualdad; en ocasiones, incluso, habra
margen a la discrecionalidad judicial; sin embargo, en la mayoria de los
casos debera dar preferencia a lo establecido por la norma,'3 a los prece-
dentes judiciales!# o a la tradicion juridica.'

El anélisis de como se enfrenta el juez a un asunto de esta indole sera
el eje sobre el que girara este trabajo. De ahi que pretendamos estudiar la
doctrina norteamericana referente a las affirmative actions y conocer su

12 Normalmente, cuando tenemos que decidir sobre la legalidad de una practica como
la affirmative action en la designacion de empleos, consultamos el principio fundamental
y llevamos hasta el final sus implicaciones para el caso en cuestion, sefiala Miller, “exa
minamos si la igualdad de tratamiento exige que los empleos se asignen estrictamente so
bre la base del mérito personal o si la pertenencia a un grupo desfavorecido da justo titu
lo a una consideracion preferencial”. Lo usual es que se escojan una serie de casos
paradigmaticos y luego se aplican a una serie de asuntos concretos: esto representa la
teoria de la justicia actual. Esto es criticado por Walzer, quien propone una forma dife
rente de abordar el estudio de la justicia. Miller, David y Walzer, Michael, Pluralismo,
Justicia e igualdad, traduccion de Horacio Pons, México, Fondo de Cultura Econémica,
1997, p. 10. Para Walzer existen dos formas de filosofar: “Una manera de iniciar la em
presa filosofica —Ila manera original tal vez— consiste en salir de la gruta, abandonar la
ciudad, subir a las montafias y formarse un punto de vista objetivo y universal”. La otra,
la que Walzer emprende, se propone “interpretar para los conciudadanos el mundo de
significados que todos compartimos. La justicia y la igualdad pueden ser elaboradas
idealmente como artefactos filoséficos, no asi una sociedad justa e igualitaria”. Walzer,
Michael, Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 12; Rustin, Michael, “La igualdad en los tiempos
postmodernos”, en Miller, David y Walzer, Michael, Pluralismo, justicia e igualdad...,
cit., p. 32.

13 Este principio, como lo conocemos hoy, fue establecido James Thayer. Mas ade
lante tendremos oportunidad de analizarlo.

14 En el caso de la justicia constitucional, aunque los precedentes no son vinculantes,
el juez deberd atender al principio de consistencia.

15 La mayoria de la doctrina norteamericana coincide en que la tradicion politica li
beral representa una fuente de interpretacion importante para los jueces. Rawls va mas
alla al otorgarle el papel de algo asi como un ultimo bastion para la proteccion de los de
rechos fundamentales. Rawls, John, E/ liberalismo politico, traduccion de Antoni Dome
nech, Barcelona, Critica, 1996, pp. 266-275.
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problematica tinica en la que esta inmersa. Es indudable que algunos prin-
cipios que sobre el tema se analicen podrian parecer Utiles en otras latitu-
des; no obstante, no pretendemos sugerir la utilizacion de las mismas solu-
ciones a problemas bien distintos: la discriminacion, las desigualdades y
las injusticias que se tratan combatir son exclusivas de cada pais.

En el primer capitulo abordaremos los conceptos generales sobre la
igualdad, que nos llevaran a cimentar nuestra propuesta final. Se elabora-
rd un marco tedrico basico haciendo énfasis en las ideas de la igualdad y
su relacion con la justicia. La nocion de justicia distributiva sera funda-
mental como sustento tedrico para justificar la aplicacion de las affirma-
tive actions mas adelante. Analizaremos también las sentencias de la
Corte Suprema de los Estados Unidos con relacion a la clausula de igualdad
contenida en las enmiendas V y XIV de la Constitucion norteamericana. En
un segundo apartado, el objetivo sera defender el activismo de los tribuna-
les. La clausula de igual proteccion de la ley siempre sera nuestra referencia:
los principios que se propongan solo valdran para ésta. Las affirmative ac-
tions son una respuesta relativamente nueva, acompaiada de una también
nueva concepcion de la igualdad,' relacionada con la justicia distributiva,
que toma en cuenta las realidades sociales (resultado de discriminaciones

16 Luigi Ferrajoli nos habla de cuatro modelos de relacion entre el derecho y las dife
rencias, que representan cuatro concepciones de la igualdad: /) Indiferencia juridica a las
diferencias. Este modelo se daria en un supuesto estado de naturaleza; las diferencias son
ignoradas. 2) Diferenciacion juridica de las diferencias. Es propio de sociedades jerarqui
zadas y aristocraticas, en las que, a través de la discriminaciéon normativa, algunas dife
rencias son tomadas en cuenta por el sistema para conformar privilegios o simples discri
minaciones. 3) Homogeneizacion juridica de las diferencias. La generalidad de la ley no
establece diferencias que sean tomadas en cuenta. Es dificil que esta situacion se dé en
plenitud, ya que un sistema que cumpla estrictamente con este mandato de no diferencia
cién juridica parece absurdo. 4) Valoracion juridica de las diferencias. Reconoce impor
tancia juridica a la diversidad, pero no solo para evitar que las diferencias de hecho sean
tomadas en cuenta como relevantes para discriminar, sino para considerar aquellos facto
res que basados en prejuicios hayan provocado desventajas sociales y, de esta forma, es
tablecer privilegios a favor de colectivos que por su situacion de desventaja merecen re
cibir un trato especifico para conseguir una igualdad real. A esto se le ha llamado
discriminacion positiva. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, tra
duccién de Perfecto Andrés Ibaiiez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, pp. 74-76.
Un andlisis interesante sobre las ideas de Ferrajoli puede verse en Carbonell, Miguel,
“Constitucion y minorias”, en Valadés, Diego, Constitucionalismo iberoamericano del
siglo XXI, México, Camara de Diputados, LVII Legislatura-UNAM, 2004, pp. 26-30.
Carbonell estudia de nuevo los cuatro modelos en: Carbonell, Miguel, “Constitucionalis
mo, minorias y derechos”, Isonomia, nam. 12, 2000, pp. 107-109.
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pasadas,!” de prejuicios y animadversiones hacia ciertos grupos, o de una
realidad social que se presenta con la llegada de personas provenientes
de paises pobres). Esta situacion obliga a replantearse los principios que
un dia se consideraran validos, universales, perennes. '8

Si la propuesta final de este trabajo es establecer una serie de princi-
pios que el juez constitucional debe seguir a la hora de revisar la consti-
tucionalidad de normas que contienen una affirmative action, debemos
justificar primero la judicial review. A través de ésta, el juez constitucio-
nal conoce sobre la validez de las normas que parezcan contradecir la
norma suprema. Queremos demostrar en este apartado que la institucion
de la judicial review es legitima, sobre todo entendiendo que una deci-
sion mayoritaria no es sindnimo de decision justa o democratica. Anali-
zaremos lo que consideramos la falsa concepcion de democracia como
simple regla de la mayoria.'”

La igualdad es un tema tan polémico que es muy dificil ponerse de
acuerdo en su significado. Tampoco existe unanimidad respecto a quién
debe tener la Gltima palabra para establecer su concepcion; no es acepta-
do por todos el que sea un cuerpo de jueces el que tenga la ultima pala-
bra sobre su interpretacion. Recordemos que los miembros del realismo
juridico se dieron cuenta de que los jueces no siempre resuelven usando
una norma aplicable al caso concreto. No obstante, la necesidad de justicia
no deja alternativa; la resolucion de conflictos es un imperativo para los
tribunales, aunque cumplirlo no es tarea sencilla: los asuntos mas impor-
tantes para la Corte involucran cuestiones morales o simplemente muy po-
lémicos; como consecuencia, dos o mas formas de resolverlo pueden pare-
cer razonables.?’ Los jueces han tenido que fallar, por ejemplo, sobre la
constitucionalidad de las normas que penalizan las relaciones homosexua-
les, el aborto, o la eutanasia: nada en el texto constitucional norteameri-

17" Sobre la nocion de “discriminaciones pasadas” gira gran parte de la doctrina juri
dica norteamericana. Sobre esto nos ocuparemos en el capitulo tercero.

18 La igualdad como ausencia de privilegios es hoy el paradigma sobre el que se basa
el principio de igualdad; véase, por ejemplo: Unzueta Barrére, Maria Angeles, “Proble
mas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accion posi
tiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de Administracion Publica, mam.
60, mayo-agosto de 2001, pp. 145-166.

19 Para Erwin Chemerensky, la regla de la mayoria es el paradigma del siglo XX que
domina el constitucionalismo. Chemerinski, Erwin, “The Supreme Court, 1988-Fore
word: The Vanishing Constitution”, Harvard Law Review, vol. 103, 1989, p. 64.

20 Esta es la tesis del liberalismo politico de John Rawls, El liberalismo politico, cit.
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cano nos dejara inferir una respuesta que convenza a todos. Defender el
activismo judicial?! cuando lo que se juzga son normas que parecen me-
noscabar los derechos de las minorias tampoco es tarea sencilla; no fal-
tan los detractores. Las decisiones sobre la constitucionalidad de estos
asuntos parecen, mas que cuestiones juridicas, dilemas morales: ;por qué
un cuerpo colegiado debe decidir sobre ellos?

Las preguntas que se hizo Benjamin Cardozo en 1921 en una serie de
conferencias en la Universidad de Yale siguen abiertas:

(Como debe resolver el juez cuando no hay ningtin precedente aplicable,
como llego a la norma que servird de precedente en el futuro? Si estoy
buscando la consistencia logica, la simetria de la estructura juridica, ;has-
ta que extremo debo buscarla? ;En qué punto esa busqueda serd determi-
nada por alguna costumbre en discrepancia, por alguna consideracion de
bienezzzstar social, por las propias pautas de justicia y moral, o por las comu-
nes?

Las normas constitucionales, siguiendo la terminologia de Herbert
Hart, poseen un “nticleo de certeza” y “una zona de penumbra”. En el
primero, el texto no deja lugar a dudas sobre su interpretacion. En otras
ocasiones nos encontraremos con una situacion de incertidumbre:

Cualquier técnica, precedente o legislacion que se escoja para comunicar
pautas o criterios de conducta, y por mucho que éstos operen sin dificulta-
des respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algun punto en que su
aplicacion se cuestione las pautas resultaran ser indeterminadas; tendran lo
que se ha dado en llamar una textura abierta... La falta de certeza en la zo-
na marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos clasifi-

21 El activismo judicial es la posicion doctrinal que le reconoce a los jueces la facultad
de proteger determinados derechos o determinadas clases sociales aun cuando para ello in
terprete de forma laxa una determinada norma juridica. En realidad, el activismo judicial
no esta circunscrito a la defensa de determinados derechos. En momentos dados, la Corte
Suprema de los Estados Unidos ha hecho una defensa férrea del derecho a la propiedad; en
otras ocasiones, en cambio, ha protegido derechos sociales. En contraposicion al activismo
judicial se encuentra el self-restraint, que no es otra cosa que la autolimitacion judicial. A
lo largo de la investigacion irdn quedando mads claros estos conceptos.

22 Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial, traduccion de Eduardo
Ponssa, Buenos Aires, Arayu, 1955, p. 2. Magistrado de la Corte Suprema del estado de
NY. Sobre Cardozo véase, Schwartz, Bernard, Los diez mejores jueces de la historia nor
teamericana, traduccion de Enrique Alonso Garcia, Madrid, Civitas, 1990, pp. 68 y 69.
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catorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a cuestio-
nes de hecho.”

El debate en torno a como debe entenderse la igualdad en la Constitu-
cion es afiejo. La clausula de igualdad que establece la garantia de igual
proteccion de las leyes no parece decirnos mucho acerca de las affirmati-
ve actions. ;Coémo se enfrenta el juez norteamericano a las normas que
se refieren a la clausula de la igualdad contenida en la enmienda XIV de
la Constitucion estadounidense? La respuesta no parece sencilla, de ahi
que parezca mas adecuado detenernos primero a contestar preguntas mas
generales. Podriamos preguntarnos, por ejemplo, ;como se enfrenta el
juez norteamericano a un caso particular?, ;qué toma en cuenta en sus
valoraciones?, y ;qué principios guian al juez, en el ambito concreto del
derecho constitucional norteamericano, cuando se enfrenta a una norma
emanada del Legislativo, es decir, de la voluntad general? Una vez con-
testadas estas preguntas estariamos mas cerca de responder la primera.

En este sentido, sera de especial interés el analisis de la doctrina de Ja-
mes Bradley Thayer (1831-1902), que establece el principio de la deferen-
cia al legislador: las normas pueden ser consideradas inconstitucionales,
“so6lo cuando aquellos encargados de hacer normas hayan cometido no so-
lamente un error, sino cuando ellos hayan cometido un error muy claro,
tan claro que no esté sometido a una discusion racional”.?*

En el tercer capitulo se analizaran los principios que usa el juez para re-
solver los asuntos que tienen que ver con la igualdad. Se buscara descubrir
de qué forma ha sido interpretada la clausula de igualdad a partir de la
sentencia United States vs. Carolene Products Co.? Sentencia que, a tra-
vés de su nota 4, introdujo un nuevo estandar de revision judicial para las
normas que parecen perjudicar a grupos “diferenciados” y “aislados”.2¢ La

23 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, traduccién de Genaro Carrio, Buenos Ai
res, Abeledo-Perrot, 1961, p. 159.

24 Thayer, James, “The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional
Law”, Harvard Law Review, vol. 7, 1893-1894, p. 144.

25 304 U. S. 144 (1938).

26 Diferimos de la traduccion que se ha mantenido de los términos “Discrete and in
sulate” en los textos en castellano. Autores como Victor Ferreres traducen insulate por
“insular”, un término mas bien geografico cuya utilizacion seria valida de no existir la pa
labra aislada que resulta mas adecuada, y que ha sido utilizada por José Antonio Estévez.
Por su parte, el término discrete lo traduce Ferreres Comella como “discreto”, en su
acepcion del castellano antiguo, que significa distinto y cuidadoso. Miguel Beltran y Ju
lio Gonzalez optan por la traduccion de minorias “diferenciadas y aisladas”. Esta tltima
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sentencia tiene relacién con nuestro tema, ya que las affirmative actions
buscan proteger precisamente a estos colectivos. Las clasificaciones ra-
ciales pronto se consideraron sospechosas de ser inconstitucionales, la
carga de la prueba se invierte quedando sin validez la presuncion de cons-
titucionalidad expuesta por Thayer. Mas adelante analizaremos la senten-
cia Brown vs. Board of Education, sentencia que termina con la segrega-
cion racial institucionalizada, que rechaza la interpretacion originalista
(o textualista) de la Constitucion y que apuesta por una labor mas activa
del juez constitucional.

En este capitulo se buscara analizar los argumentos a favor y en con-
tra de los planes que contienen una affirmative action. Estos programas,
somos conscientes, han estado sujetos a duras criticas, por lo que nos in-
teresa conocer las opiniones de sus detractores.

Recordemos que la igualdad es un derecho fundamental reconocido
por la mayoria de las Constituciones. Sin embargo, su concepcion difiere
enormemente segun quién sea su intérprete. La igualdad es ante todo un
ideal de justicia. Parte de la doctrina considera que la igualdad tiene co-
mo premisa basica la ausencia de discriminacion.?’” Segln esta postura,

traduccion parece la mas fiel; sin embargo, queremos dejar claro que la idea que transmi
ten los vocablos ingleses “discrete” e “insulate”, es la de grupos que comparten caracte
risticas comunes, como la de encontrarse desasistidos e indefensos, como consecuencia
de los prejuicios sociales. Por esa razon se encuentran diferenciadas, por eso son discre
tos. Cover, por ejemplo, habla de minorias cuya caracteristica es precisamente la de ser
victimas pasivas y desprotegidas o “helpless”. De ahi que Milner S. Ball les llame “po
werless minorities”. Como sefiala Milner, la carencia de poder es relativa: se puede ser
poderoso en un sentido y débil en otro. La carencia de poder que caracteriza a las mino
rias, a la que nos referimos, esta relacionada con la fuerza para defender sus derechos.
Véase Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 60, nota 5; Estévez Araujo, José Antonio,
La Constitucion como proceso y la desobediencia civil, Madrid, Trotta, 1994, p. 76, nota
105; Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estu
dio), Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales y Politicos, 2005, p. 247; Cover, Robert M.,
“The Origins of Judicial Activism in the Protection of Minorities”, Yale Law Journal,
vol. 91, 1981-1982, p. 1296, y Ball, Milner S., “Judicial Protection of Powerless Minori
ties”, lowa Law Review, vol. 59, 1974, p. 1059, nota 3. En este trabajo entenderemos por
este tipo de minorias a un conjunto de individuos que cuentan con menos poder que otros
grupos que componen cierta sociedad.

27 El principio de igualdad, sefiala Paloma Duran, “se traduce en la clausula de no
discriminacion. Y que esta requiere de acciones positivas, o si se prefiere de acciones o
medidas correctoras que sean necesarias para asegurar la igualdad y la no discrimina
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las affirmative actions en el contexto de los Estados Unidos serian una
excepcion al principio discriminatorio justificada por una situacion histo-
rica concreta: el tradicional trato discriminatorio en contra de las mujeres
o el ignominioso trato dado a los negros. Las affirmative actions serian
entonces un mecanismo reparador de los dafios causados por la discrimi-
nacion vivida en el pasado en contra de las minorias.

Sostenemos que el principio antidiscriminatorio que controla la inter-
pretacion de las clausulas de igual proteccion es limitado: el principio de
no discriminacién no es lo mismo que la clausula de igual proteccion. Este
principio incorpora una concepcion parcial de la igualdad; concepcion in-
dividualista y confinada. Por eso, la defensa de las affirmative actions la
construiremos en torno al principio de no subordinacion.

El eje de nuestra propuesta estd basado en las ideas de Owen Fiss,
quien pugna por abandonar la concepcién de la igualdad como no discri-
minacién?® y concebir la igualdad con un punto de vista alternativo basado
en el llamado principio de grupo desfavorecido —group disadvantaging

cion”. Durdn y Lalaguna, Paloma, “Una aproximacion comparada a las acciones positi

vas”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim. 34, 2000, p. 281; Barrére Unzueta,
Maria Angeles, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discri

minacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de Admi

nistracion Publica, nam. 60, mayo-agosto de 2001, pp. 145-166. En Europa, el principio
de igualdad ha sido interpretado como mandato de “no discriminacién”, sobre todo en el
ambito del empleo. Véase, por ejemplo, Rodriguez Pifieiro y Bravo Ferrer, Miguel,
“Igualdad y no discriminacién en el empleo”, Revista del Ministerio del Trabajo y Asun

tos Sociales, nam. 13, 1998, pp. 51-73; Janer Torres, Joan David, “El ambito de aplica

cion personal del principio de no discriminacion por razoén de nacionalidad: algunas con

sideraciones en torno a la discriminacion inversa”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, aiio 7, nim. 14, enero-abril de 2003, pp. 305-319; Laporta, Francisco J., “El
principio de igualdad: introduccion a su analisis”, Sistema, nam. 67, 1985, p. 14, y Ruiz
Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del tribunal constitucional”, Doxa,
nam. 19, 1996, p. 53.

28 No estd de mas aclarar lo que debemos entender por discriminar: aunque colo
quialmente entendemos por discriminar el dar un trato de inferioridad a una persona o
colectividad por motivos raciales, religiosos, politicos, etcétera. Discriminar significa
también separar, distinguir, diferenciar una cosa de otra. Las affirmative actions, eviden
temente, al discriminar clasifican segun el género, la raza o la etnia, pero nunca daran un
trato de inferioridad. Esa es la diferencia bésica con las normas o practicas dafiinas que
menoscaban la libertad de las personas y de los grupos a los que pertenecen. La defensa
de lo anterior es la premisa de este trabajo. El racismo es el primer paso para la discrimi
nacion. Como sefiala Bobbio, el racismo “nace cuando el otro no solo es considerado di
ferente, sino en cuanto diferente, por el solo hecho de ser diferente, es considerado tam
bién inferior, debe ser objeto de dominio”. Bobbio, Norberto, Elogio de la templanza y
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principle—. La propuesta final tratara de incorporar esa teoria a la nues-
tra sobre las affirmative actions y justificar su aplicacién desde el punto
de vista de los grupos desfavorecidos.

En el capitulo cuarto propondremos una aplicacion mas amplia de los
planes de affirmative actions. Haremos énfasis en el estudio de los me-
dios que usa el juez para conocer si determinada affirmative action es
constitucional o no. Segun la doctrina de Thayer antes mencionada, el
juez constitucional tratard con especial deferencia las normas emanadas
del legislativo, a menos que la norma contenga criterios raciales u otros
de los considerados sospechosos. Si las affirmative actions estan disefa-
das para favorecer a las minorias diferenciadas y aisladas, ;debe seguir
el juez al pie de la letra la doctrina de las clasificaciones sospechosas?
Esta es la pregunta que trataremos de responder.

otros escritos morales, traduccion de Francisco Javier Ansudtegui Roig y José Manuel
Rodriguez Uribes, Madrid, Ediciones Temas de Hoy, 1994, p. 194.






CAPITULO PRIMERO

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

I. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD: NOCIONES GENERALES

La palabra “igualdad” deriva del latin aequitas, que significa uniformidad,
nivel, justa proporcion, semejanza. Como sefiala Martinez Tapia, la igual-
dad constituye un valor supremo e indispensable de toda convivencia, que
ha encontrado su expresion mas completa en el Estado social de dere-
cho.?’ El primer gran defensor de la igualdad fue Herodoto. Uno de sus
temas centrales fue la exaltacion de la igualdad frente a la tirania. Para
¢l, el sistema politico del hombre libre se caracteriza por la igualdad en
su triple dimension: de isonomia o igualdad ante la ley, isocracia o
igualdad de poder e isegoria o igualdad de palabra. Por su parte, Anaxi-
mandro y Heraclito concebian la igualdad como un componente esencial
de la idea de una justicia cosmica.’® Sin embargo, la verdadera especula-
cion sobre el significado de la igualdad se inicia con Aristoteles. En su
pensamiento encontramos una serie de ideas que forman el patrimonio
de la cultura juridica contemporanea. En primer lugar, la vinculacion de
la igualdad a la justicia y la formulacion de la siguiente regla: “Parece
—dice el filosofo— que la justicia consiste en la igualdad, y asi es, pero
no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y
lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”.’!

La busqueda de la igualdad ha estado relacionada con la justicia. Ya
Aristoteles formula la clasificacion de la justicia, distinguiendo entre justi-
cia general o legal —que propiamente no es una especie de justicia, sino
una virtud general que encierra todas las virtudes— y la justicia particular,

29 Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional es
paiiola, Almeria, Universidad de Almeria, Servicio de Publicaciones, 2000, p. 9.

30 Ibidem, p. 13.

31 Aristoteles, Politica, traduccion de Maria Araujo y Julian Marias, Madrid, Institu
to de Estudios Politicos, 1970, p. 89.
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cuyo objeto es “lo igual”, y que trata de lograr la igualdad entre los hom-
bres. A esta justicia particular la divide, a su vez, en justicia distributiva,
que tiene por finalidad distribuir las cargas y los bienes entre los hom-
bres de la sociedad seglin una igualdad proporcional, y la justicia “co-
rrectiva” o “conmutativa”, que obliga a dar a cada uno lo suyo en perfec-
ta igualdad entre el dar y el recibir. >

1. Igualdad y generalidad de la norma

La lucha por la igualdad comienza con la creacion del Estado liberal;
es decir, como reaccion contra el Estado absolutista. El principio de
igualdad fue ideado como limite al poder, evitando asi que el Estado dis-
tinguiese a las personas otorgando privilegios basados en la clase social.
De esta forma nace el articulo 1o. de la Declaracion de Derechos Huma-
nos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que establece: “Los hombres
nacen y permanecen libres e iguales en derecho”.

Para el pensamiento liberal, las exigencias de la igualdad sobre el le-
gislador se manifestaban en los requisitos que debia tener la ley. Para
Rousseau, los requisitos eran: origen democratico, lo que aseguraba su
imparcialidad frente a cualquier forma de favoritismo, pues la voluntad
general no podria crear leyes injustas; generalidad, que se manifiesta en
un derecho formado por normas dirigidas a un abstracto homo iuridicus,
que es el hombre y el ciudadano, y en su aplicacion sin excepcion de
personas, y abstraccion, en cuanto que los contenidos de las normas des-
criben supuestos de hecho con consecuencias juridicas que conciernen a
todos los supuestos concebibles y a todas las situaciones posibles.** To-
do ello garantizaba los valores de la igualdad y la certeza juridica y la
eliminacién de las leyes singulares.>

32 Alvarez Ledesma, Mario, Introduccion al derecho, México, McGraw-Hill, 1995,
pp- 339 y 340.

33 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social, Madrid, Espasa Calpe, 1975, p. 63.
“Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general, entiendo que la ley considera
a los subditos en cuanto cuerpos y a las acciones como abstractos: nunca toma a un hom
bre como individuo ni una accion particular. Asi, la ley puede estatuir privilegios; pero
no puede darlos especialmente a nadie”.

34 Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional es
paiiola, cit., p. 94. La generalidad la concebia san Isidoro como un requisito intrinseco
de la ley, es decir, que no se dirigiera a la consecucion de intereses privados, sino a la
utilidad comtn de todos los ciudadanos. Citado por Pérez Luiio, Antonio Enrique, Di
mensiones de la igualdad, Madrid, Dykinson, 2005, p. 22. Esta idea es sostenida mas tar
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2. Igualdad ante la ley e igualdad en la ley

La evolucion historica de este principio ha dividido la idea de la igual-
dad en dos conceptos distintos, a saber: igualdad ante la ley e igualdad
en la ley. En primera instancia parece pertinente sefalar que las dos com-
parten una misma idea: el cumplimiento del principio de igualdad; sin
embargo, sus destinatarios son distintos.

La igualdad ante la ley hace referencia, segun las palabras de Francis-
co Rubio Llorente, a su eficacia: “a la necesidad de que la norma sea
aplicable por igual a todos aquellos que se encuentran en una situacion
descrita en el supuesto”.>> La igualdad ante la ley se interpreta entonces
como un principio que nos sefiala que un mismo 6rgano no puede modi-
ficar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmen-
te iguales, sin ofrecer fundamentacion razonable y suficiente para ello.

De ahi que se senale que la igualdad requiere de reglas fijas, porque
su modificacion, durante el proceso de valoracion, podria alterar las cir-
cunstancias en perjuicio o en beneficio de alguien. En términos generales
puede decirse que si ahi donde se requiere de un trato imparcial, los
hombres son tratados de forma desigual, es, en principio, injusto, a me-
nos que el trato diferente pueda ser justificado. La justicia requiere del
juez que considere a las partes como juridicamente iguales; por tanto, las
unicas diferencias que el juez puede considerar como relevantes son
aquellas que el derecho le exige tomar en cuenta.’® De ahi que la igual-
dad en la aplicacion de la ley se equipare a la legalidad; es decir, al cum-
plimiento de la ley. Por esto, la igualdad en la aplicacion de la ley podria
ser cumplida perfectamente en una ley desigual.

El Tribunal Constitucional espafiol ha tenido ocasion de establecer lo
que entiende por igualdad ante la ley. Un ejemplo de lo anterior es la
sentencia 49/1982,*” donde se sefiala que la igualdad juridica del articulo

de por Grocio en: De iure beli as pacis. Este texto se pueden encontrar en castellano en:
Del derecho de presa, del derecho de la guerra y de la paz: textos de las obras “De iure
praedae” y “De iure belli ac pacis”’, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987.

35 Voto particular del magistrado Francisco Rubio Llorente a la sentencia del Tribu
nal Constitucional 103/1983, del 22 de noviembre. Lo mismo lo sostiene en La forma del
poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1997, p. 614.

36 Tamayo y Salmoran, Rolando, “Igualdad”, Diccionario juridico mexicano, Méxi
co, Porraa-UNAM, t. II, 1999.

37 STC del 14 de junio de 1982.
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14 constitucional es la igualdad ante la ley, lo que no se vincula necesa-
riamente con una igualdad material o sustancial efectiva.*®

La igualdad en la ley, en cambio, apunta a su contenido, por lo que se
constituye como un limite a la libertad del legislador: para respetarla, el
legislador “no puede establecer distinciones entre supuestos de hecho
que, desde el punto de vista de la finalidad perseguida por la norma, de-
biera[n] ser considerados iguales, de manera que su diferenciacion ha de
ser tenida por arbitraria y discriminatoria”.** Constituye por esto un limi-
te al legislador y contempla la igualdad en el tratamiento dado por la
ley.** Concluimos entonces que el principio de igualdad estd dirigido
tanto al legislador, que debe crear leyes que cumplan con el mandato de
igualdad, como a los que la aplican.

No obstante, el principio de igualdad no impone que todos los sujetos
destinatarios de las normas tengan los mismos derechos: no impide que a
dos situaciones distintas se les imponga dos consecuencias distintas.*!
De ahi que los juicios de igualdad sean siempre juicios valorativos, pues
afirmar que dos sujetos merecen el mismo trato supone valorar una ca-
racteristica comin y relevante.*” Este discernimiento se traduce en una
clasificaciéon legal, misma que determinara el rango de personas que van
a ser afectadas por alguna carga o beneficio de una ley. La Corte Supre-
ma de los Estados Unidos ha entendido que el principio de igualdad no
implica tratar a todas las personas por igual; asi lo establece en su sen-
tencia Tigner vs. Texas que sefiala: “La Constitucion no exige que dos
cosas distintas de hecho sean tratadas en la ley como si ellas fueran igua-
les”.** Por tanto, tenemos, por una parte la necesidad del Legislativo de

38 Afon, Maria José, Igualdad, diferencia y desigualdades, México, Fontamara, 2001,
pp- 39y ss.

39 Voto particular del magistrado Francisco Rubio Llorente a la sentencia del Tribu
nal Constitucional 103/1983, del 22 de noviembre.

40 Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio
nal”, Doxa, nim. 19, 1996, p. 42.

41 Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion,
cit., p. 611; Lucas, Javier de, “La igualdad ante la ley”, El derecho y la justicia. Enciclo
pedia iberoamericana de filosofia, Madrid, Trotta, 1996, p. 495.

42 Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson, 1998, p. 84.

43 “The equality at which the «equal protection» clause aims is not a disembodied
equality. The Fourteenth Amendment enjoins ‘the equal protection of the laws,” and laws
are not abstract propositions... The Constitution does not require things which are diffe
rent in fact or opinion to be treated in law as though they were the same”. 310 U. S. 141,
147 (1940).
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clasificar, es decir, especializar, y, por otra, el mandato general de la
igualdad contenido en la Constitucion.**

Lo que hace que una norma sea desigual es que los criterios que utili-
za para determinar sus clasificaciones sean arbitrarios, pues el principio
de igualdad exige que los rasgos tomados en cuenta para las clasificacio-
nes sean relevantes. Para Laporta, las diferencias serdn “razonables”
cuando éstas sean moralmente relevantes, es decir, si son recogidas como
tales en principios morales.*

Més arriba sefialamos que para Francisco Rubio Llorente el rasgo que
ha de considerarse relevante en el juicio de igualdad debe estar relacio-
nado con la finalidad de la distincion. Sin embargo, la finalidad de las
normas entraia otro problema, pues de ella no se deducen ideas de co-
rreccion ética o moral.

Es aqui util introducir la idea de razonabilidad. Para Atienza, lo ra-
zonable y lo irrazonable estan ligados a un margen de apreciacion ad-
misible y a lo que, excediendo de los limites permitidos, parece social-
mente inaceptable.*® Para Perelman, lo razonable tiene un limite que
viene marcado por el auditorio. Es irrazonable, afirma, lo que es inad-
misible en una comunidad en un momento dado.*” Como vemos, la idea
de razonable es un tema crucial; sin embargo, no existe consenso.
Nuestra propuesta sobre lo que debemos entender por razonable en el
contexto de las affirmative actions seria la siguiente: medidas que, dise-
fladas para favorecer a minorias diferenciadas y aisladas, son de hecho
benéficas. Estas medidas, ademas, no menoscaban derechos fundamenta-
les de terceros.

44 Lo mismo podemos decir del Tribunal Constitucional espafiol “El principio de
igualdad juridica prohibe la discriminacion, pero no que el legislador contemple la nece
sidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y de darles un tratamiento diver
so, que puede incluso venir exigido en un Estado social y democratico de derecho para la
efectividad de los valores que la Constitucion consagra”. STC 34/1981, del 10 de noviem
bre de 1981; Jiménez Campo, Javier, “La igualdad juridica como limite frente al legisla
dor”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, num. 9, 1983, p. 73.

45 Cfi. Laporta, Francisco J., “El principio de igualdad: introduccién a su andlisis”,
cit., pp. 14y 18.

46 Atienza, Manuel, “Para una razonable definicion de razonable”, Doxa, num. 4,
1987, pp. 189-200.

47 Perelman, Chaim, La ldgica juridica y la nueva retérica, Madrid, Civitas, 1979, p.
193. Para ¢l, el juez debe decidir “en funcion de los valores que dominan en la sociedad,
ya que su papel es conciliar estos valores con las leyes y las instituciones establecidas, de
manera tal que con ello se ponga de manifiesto no sélo la legalidad, sino también el ca
racter razonable y aceptable de sus decisiones”.
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3. La igualdad en los Estados Unidos de América:
entre la libertad y la igualdad

Para la tradicion europea, la libertad y la igualdad son valores del Esta-
do de derecho; aquel Estado contrario al absolutismo, que es, asimismo,
legado de la Revolucion francesa. Sin embargo, diversos autores han en-
contrado en estos dos principios una contradiccion. Asi, para Leibholz:
“libertad e igualdad democratica no se hallan en una relacion de reciproca
y facil armonia”. Para ¢l, la libertad y la igualdad democratica se encuen-
tran en una relacion de tension indisoluble: “La libertad genera fatalmen-
te desigualdad y la igualdad no puede por menos de coartar la libertad.
Cuanto mas libres son los hombres, tanto mayor desigualdad les espera.
Y cuanto mas iguales en el sentido radical-democratico, tanto mas se ale-
jan de la libertad de sus vidas”.*

El punto de vista para el cual la libertad y la igualdad se oponen entre
si arranca de Edmund Burke y sus Reflections on the French Revolution,
de 1790, y desde entonces se vuelve un clasico para todas los tedricos de
la democracia, siendo Alexis de Tocqueville el mas insigne de ellos. Pa-
rece, en un primer momento, que habria que escoger entre estos dos prin-
cipios, pues favorecer ambos no suena sencillo. Esta idea se ha manteni-
do en el pensamiento de tratadistas posteriores. Asi, Tussman comienza
un famoso ensayo sefialando: ... Americans have been more concerned
with liberty than with equality”.*

Sin embargo, autores como Martin Kriele no ven contradiccion entre
los principios de libertad e igualdad, pues el principio de igualdad provie-
ne, del mismo modo que el principio de libertad, de la concepcion dialécti-
ca del derecho natural que constituye la base histérica e ideologica del
parlamentarismo. El establecimiento de la igualdad no significa otra cosa
que el establecimiento de la libertad: “libera al siervo, al esclavo, luego al

48 Leibholz, Gerhard, Problemas fundamentales de la democracia moderna, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1971, p. 37.

49 Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, Ca
lifornia Law Review, vol. 37, 1948-1949, p. 380. “But whatever our past or present pre
ferences, it is certain that a concern with equality will be increasingly thrust upon us.
We have tended to identify liberty with the absence of government; we have sought it
in the interstices of the law. What happens, then, when government becomes more ubi
quitous? Whenever an area of activity is brought within the control or regulation of go
vernment to that extent equality supplants liberty as the dominant ideal and constitutio
nal demand”.
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proletario, crea asi la condicion minima para una vida conforme a la na-
turaleza del hombre. El establecimiento de la igualdad disminuye cierta-
mente las libertades del propietario de esclavos, del sefior, del explota-
dor, etcétera; pero lo hace en nombre de la libertad del hombre™.>

Aunque es verdad que la tradicion politica norteamericana parece favo-
recer a la libertad ante la igualdad, las alusiones a este tltimo principio en
los Estados Unidos se remontan a los preambulos a la Declaracion de
Independencia de 1776: “Consideramos evidente las siguientes verdades:
que todos los hombres son creados iguales; que recibieron de su creador
ciertos derechos inalienables...”.>! El texto seria confirmado luego de la
guerra revolucionaria en el Tratado de Paris de 1783.5

Poco tiempo después de la Declaracion de Independencia, el Congre-
so Continental propuso el Estatuto de la Confederacidn, ratificado en
1781 por la totalidad de los trece estados. La Confederacion creada era
débil. El gobierno central tenia amplios poderes sobre las fuerza arma-
das; sin embargo, en cuestiones domésticas casi todas las facultades esta-
ban reservadas a los estados. La insatisfaccion llevo a los confederados a
buscar redactar la Constitucion en 1787.

El hecho de que la Constitucién omitiera el tema de los derechos fun-
damentales, incluyendo el derecho a la igualdad, es el producto, por una
parte, de factores historicos que llevaron a que los autores de la Constitu-
cion se concentraran en discutir temas referentes a la relacion entre los
Estados y la Union, y apenas aludieron a la relacion entre el poder publi-
co y el individuo.

De ahi que Hamilton sefialara que si las declaraciones de derechos

...son originalmente pactos entre los reyes y sus stubditos, disminuciones
de la prerrogativa real a favor de fueros, reservas y de derechos que no se

50 Kriele, Martin, Introduccién a la teoria del Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980,
pp. 468 y 469.

51 La Declaracion de Independencia consiste en una lista de motivos que habian da
do lugar a esa resolucion. Thomas Jefferson, creador del borrador, antepuso a esta lista
unos famosos preambulos, en donde se utilizan categorias de derecho natural racional y
se recurria a la libre posibilidad de desarrollo del individuo para justificar el fin, la for
ma y la legitimacion del poder politico. Cfi. Adams, Willi P., Los Estados Unidos de
América, traduccion de Maximo Cajal y Pedro Galves, Madrid, Siglo Veintiuno, 1996,
pp- 25 y 26.

52 Currie, David, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, traduccion
de Veroénica Gomez, Buenos Aires, Zavalia, 1988, p. 11.
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abandonan al principe. De esta indole es la carta magna arrancada por los
barones, espada en mano, al rey Juan... Es evidente, por lo anterior, que,
de acuerdo con su significado primitivo no tienen aplicacion en el caso de
las Constituciones, las cuales se fundan en hipdtesis en el poder del pue-
blo y se cumplen por sus representantes y servidores inmediatos. Estricta-
mente hablando, el pueblo no abandona nada en este caso, y como lo re-
tiene todo, no necesita reservarse ningun derecho particular. “Nosotros, el
Pueblo de los Estados Unidos, con el objeto de asegurar los beneficios de
la libertad a nosotros mismos y a nuestros descendientes, estatuimos y
sancionamos esta Constitucion para los Estados Unidos de América”.
Aqui tenemos un reconocimiento de los derechos populares superior a va-
rios volumenes de esos aforismos que constituyen la distincién principal
de las declaraciones de derechos de varios de nuestros Estados, y que so-
narian mucho mejor en un tratado de ética que en la Constitucion de un
gobierno.”

No estamos ya ante el “Estado-persona”, donde el rey esta sujeto a la
ley, sino ante el “Estado-ordenamiento”; ante el conjunto de derecho vi-
gente, encabezado por el legislador, que, por su propia naturaleza, es el
sefior de la ley, por lo que no podia estar sujeto a ella.’* Desde el punto

53 Hamilton, “Federalista”, en Hamilton, A. et al., El Federalista, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1998, nim. 84, pp. 367 y 368. La publicacion de £/ Federalista, una
serie de ensayos de Madison, Hamilton y John Jay, que aparecieron entre octubre de
1787 y mayo de 1788 en diferentes periddicos de la época (New York Pocket Indepen
dent Journal y Daily Advertiser), pretenden ser una defensa racionalista de la Constitu
cion federal propuesta. Ackerman sefiala que, segun una vision bastante aceptada por los
tratadistas norteamericanos, Publio (Publius —el Publicola de Plutarco—) seudonimo
utilizado por los tres autores de E/ Federalista, es el portavoz de una elite de propietarios
que estaban aprovechando la Constitucion como medio para sofocar la revolucion esta
dounidense antes de que se perdiera toda posibilidad de control sobre ella. Para Acker
man, el federalista es algo mas que eso: sobre estos ensayos fundamenta su tesis dualista
de la Constitucion. Nos ocuparemos mas tarde de analizar ésta. Ackerman, Bruce A.,
“;,Un neofederalismo?”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democra
cia, traduccion de Monica Ultrilla de Neira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1999,
p- 178. Este ensayo, traducido al castellano, es una version abreviada y revisada de
Ackerman, Bruce A., “The Storrs Lectures: Discovering the Constitution”, Yale Law
Journal, vol. 93, 1983-1984, pp. 1013-1072. Existe otra traduccién en Ackerman, Bruce
A., La politica del didlogo liberal, traduccion e introduccion de Gabriela Alonso, Barcelo
na, Gedisa, 1999, capitulo 5, pp. 165-215. Sobre esto véase, también, Astra, Antonio, “Ale
xander Hamilton y la filosofia politica”, Contra Clave, en linea: http.//www.contraclave.
org/filosofia/hamilton.pdf.

54 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho dictil. Ley, derechos, justicia, Madrid,
Trotta, 2003, p. 48.
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de vista del Estado como legislador, sefiala Gustavo Zagrebelsky, los de-
rechos no podian concebirse como una limitacién al mismo, sino como
una autolimitacion y como una concesion. De ahi que Hobbes sefialara:
“estar sujeto a si mismo no es sujecion sino libertad”.> Sin embargo, el
texto constitucional muestra una predominante preocupacioén por impo-
ner restricciones al poder y de esta forma salvaguardar lo que se conside-
raba que eran derechos y libertades individuales preexistentes. Asi, en la
tradicion juridica norteamericana los derechos fundamentales se asocian
a la obligacion del Estado de no infringir ciertas libertades basicas, he-
cho relacionado con la permanente tension entre Estado y ciudadanos.>

En 1791 se anadi6 a la Constitucion una declaracion de derechos con-
sistente en diez enmiendas que conforman el Bill of Rights. Aquella de-
claracion significd una limitacion importante de los poderes del Estado
sobre el individuo.”’

Las enmiendas producto de la guerra civil no acabaron de dejar claro
los contornos de los derechos fundamentales. Esto debido a la tendencia a
utilizar un lenguaje general y frecuentemente vago en la enumeracion de
los preceptos de la declaracion de derechos y de las enmiendas de la gue-
rras civil, como el due process of law 'y the equal protection of the laws.

Ademas de las razones historicas para el silencio de la Constitucion
de 1787 sobre los derechos fundamentales, existe, segun Rosenfeld,
una razon filosofica, pues en la mentalidad norteamericana del siglo
XVIII los derechos individuales no tenian su origen en una concesion
hecha por el Estado, sino que “preexistian a toda organizacion politi-
ca”;*® idea que compartian los miembros de la generacion de la Constitu-
cion y que estaba influenciada por las ideas de John Locke, para quien

55 Hobbes, Thomas, Leviatdn, traduccion de A. Escotado, Madrid, Editora Nacional,
1983, parte II, capitulo XXIX.

56 Qliviero, Melanie B., “Human Needs and Human Rights: Wish Are More Funda
mental?”’, Emory Law Journal, vol. 40, 1991, pp. 911-920.

57 La enmienda V establece varios derechos de los ciudadanos, para ello garantiza
que nadie sera obligado a responder por delito capital o infamante, sino en virtud de acu
sacion formal o de procesamiento por un gran jurado. Tampoco se podra procesar a nadie
dos veces por el mismo delito en un juicio que pueda ocasionarle la pérdida de la vida o
de la integridad corporal. Esta enmienda prohibe la autoincriminacion (estableciendo el
derecho a no declarar contra uno mismo). Y el derecho a un juicio con las debidas garan
tias procesales: due process of law. Asegura también que no se llevara a cabo expropia
cion forzada alguna sin indemnizacion justa.

58 Rosenfeld, Michel, Nacimiento y evolucion de los derechos humanos en los Esta
dos Unidos, Barcelona, Quaderns de Treball, Centro d’Estudis de Drets Humans, Univer
sitat Autonoma de Barcelona, num. 3, 1994, p. 6.
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los derechos no dependen del Estado o la sociedad: la verdadera razon
por la que el hombre abandona el estado de naturaleza® y forma una so-
ciedad es para asegurar el disfrute de estos derechos inalienables.®

Los individuos, segun el filosofo inglés, entran a una sociedad organi-
zada de conformidad con un contrato social que establece un poder limi-
tado, cuya funcion legitima es aumentar el disfrute de los derechos natu-
rales. Dicho poder debe otorgar proteccion a los derechos, a los que
engloba bajo el término “property” que involucra el derecho a la vida, a
la seguridad, el derecho a la propiedad y la obligacion del Estado de pro-
porcionar medios para el cumplimiento de los contratos privados.®! En la
formacion del constitucionalismo norteamericano la propiedad fue vista
como una entidad especifica que requeria proteccion. En un sentido tra-
dicional, la propiedad era un vehiculo para dar mayor proteccion a otros
valores: era la fuente de autonomia para la mayoria del pueblo, un limite
a la autoridad del Estado. El concepto ofrecia una esfera de intimidad e
independencia necesaria para la individualidad y la libertad.®?

Tradicionalmente, la jurisdiccion de los Estados Unidos le ha otorga-
do una gran importancia a la libertad, oponiéndose a todo aquello que
parezca minarla. Recordemos ademds que para la concepcién liberal los
derechos positivos amenazan las libertades reconocidas por la Constitu-
cion. De ahi que tradicionalmente se haya concebido el principio de igual-

59 El estado de naturaleza es un estado de “perfecta libertad”, de “igualdad, en donde
todo poder y jurisdiccion son reciprocos, y donde nadie los disfruta en mayor medida
que los demas”. Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza
Editorial, 1990, p. 36, parrafo 4.

60 Esta es la respuesta de Locke a la pregunta que él mismo se hace: ;cudl es el inte
rés de los hombres en abandonar tal estado de perfecta reconciliacion y dar lugar al naci
miento del poder politico estatal? /bidem, p. 133, parrafo 123. Sobre Locke, véase Blan
co Valdés, Roberto, El valor de la Constitucion: separacion de poderes, supremacia de
la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal, Madrid, Alian
za, 1998, pp. 45-67.

61 Ibidem, p. 51. “El grande y principal fin que lleva a los hombres a unirse en Esta
dos y ponerse bajo un gobierno es la preservacion de su propiedad, cosa que no podian
hacer en el estado de naturaleza, por faltar en el muchas cosas”. Locke, John, Segundo
tratado sobre el gobierno civil, cit., p. 134, parrafo 124.

62 Nedeslsky, Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la paradoja de la
propiedad privada”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia,
cit., pp. 274 y 282. La propiedad fue la quintaesencia de los derechos individuales como
limite al poder del gobierno. Ibidem, p. 272. “La concepcion y la practica estadounidense
del constitucionalismo se desarrollaron unidas a la propiedad privada: en nuestras cate
gorias de derecho, en nuestra concepcion de un gobierno limitado y en la institucionali
zacion de derechos como limites en la revision judicial”. Ibidem, p. 284.
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dad como prohibicion de discriminacion de parte del Estado,% principio
garantizado por la Constitucion norteamericana. Por esto, para algunos
autores forma parte de aquellos derechos negativos creados como protec-
cion de los abusos del Estado.

Una clasificacion notable de los derechos negativos y positivos se la
debemos a Isaiah Berlin, quien distinguid entre libertad positiva y nega-
tiva.% Para ¢€l, la libertad negativa significa ser duefio de si mismo, mien-
tras que por libertad positiva entiende el derecho a la autodeterminacion.
Estas dos ideas podrian parecer conceptos que no distan mucho uno del
otro; sin embargo, agrega Berlin que las ideas “positiva” y “negativa” de
libertad se desarrollan histéricamente en direcciones divergentes, no
siempre por pasos logicamente aceptables, hasta que al final entraron en
un conflicto directo la una con la otra.®®

Frank Cross apunta que en el sistema democratico las libertades negati-
vas estan sujetas a ciertas restricciones previstas en el Bill of Rights, por lo
que la idea de una completa libertad negativa resulta falsa. Asimismo,
tampoco se prevé en el sistema norteamericano un derecho a ejercer la li-
bertad positiva de autodeterminacion, es decir, un derecho a exigir accio-
nes del Estado que se veria traducido, por ejemplo, en la obligacion del
gobierno de asegurar un minimo estandar de vida.®

El lenguaje constitucional estd abierto a interpretaciones judiciales di-
ferentes que podrian deducir derechos constitucionales negativos o posi-
tivos. Sin embargo, para algunos autores las normas constitucionales son
confusas,®” ya que lo que se podrian entender como derechos positivos,
como el establecido en la enmienda VI, que consagra el derecho del acu-
sado a ser oido en juicio, mas que un derecho positivo a cargo del Esta-
do, en realidad constituye el derecho a no ser condenado sin haberse
cumplido las reglas del procedimiento penal;®® derecho que es mas bien
de tipo negativo.

63 Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, cit.,
p. 873.

64 Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, traduccion de Belén Urrutia, Ma
drid, Alianza Editorial, 1988, p. 187 y ss.

65 [bidem, p. 202.

66 Currie, David P., “Positive and Negative Constitutional Rights”, University of
Chicago Law Review, vol. 53, 1986, p. 900.

67 Bandes, Susan, “The Negative Constitution: a Critique”, Mich. Law Review, vol.
88, 1989-1990, pp. 2279-2292.

68 Sobre los derechos positivos en la Constitucion véase Currie, David P., “Positive
and Negative Constitutional Rights”, cit., p. 869, y Hershkoff, Helen, ‘“Positive Rights and
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Los derechos negativos constitucionales se crearon para proteger a los
individuos de la accion del Estado o state action. La accion del gobierno
que pudiera afectar la vida de los ciudadanos fue entendida precisamente
como un acto que amenaza las garantias individuales.” En consecuencia,
la Constitucion de los Estados Unidos ha otorgado una amplia proteccion
a los derechos civiles y politicos, mientras que ha proporcionado poco
apoyo al desarrollo de los derechos sociales y econémicos; derechos que
requieren una posicion activa del Estado.

Para algunos, la enmienda V'° engloba algo mas que un simple dere-
cho negativo; asi lo habia interpretado el magistrado Bradley, quien, en
la sentencia United States vs. Cruikshank,’" considera que la enmienda V
“...confiere un derecho positivo que no existia antes. El lenguaje utiliza-
do es peculiar... El derecho no debe ser negado. Esto es, el derecho debe
ser ejercido...”.”? Sin embargo, la idea de que el Estado tenga obligacio-
nes afirmativas con sus ciudadanos corresponde mas a nuestra época que
a aquella en que fueron adoptadas las enmiendas constitucionales.

4. Antecedentes de la enmienda X1V de la Constitucion
de los Estados Unidos de América

Como tuvimos oportunidad de sefialar, tradicionalmente se interpret6 la
Constitucion como directa o indirectamente complaciente con la institu-
cion de la esclavitud. El texto del articulo IV negaba a los estados el poder
de liberar a los esclavos fugitivos que hubiesen entrado en su territorio.”

State Constitution: The Limits of Federal Rationality Review”, Harvard Law Review, vol.
112, 1998-1999, pp. 1131-1196. Helen Hershkoff sefiala que las Constituciones de los es
tados contienen algunos derechos positivos que no contiene la Constitucion federal. Pone
el ejemplo concreto de la Constitucion de Nueva York. Sin embargo, la doctrina de las cor
tes de los estados se ha equiparado, de forma errénea segun Hershkoff, a lo dicho por la
Corte Suprema de los Estados Unidos.

69 Chemerinsky, Erwin, “Rethinking State Action Constitutional Rights”, Northwes
tern University Law Review, vol. 80, 1985-1986, p 507.

70 Véase nota 57.

71 25 Fed. Cas. 712 (1875).

72 Citado por Cox, Archibald, “The Role of the Supreme Court in American So
ciety”, Marg. Law Review, 1966-1977, vol. 50, p. 585.

73 El articulo IV, parrafo 3, de la Constitucion de 1787 sefiala: “Las personas obliga
das a servir o laborar en un Estado, con arreglo a las leyes de éste, que escapen a otros,
no quedaran liberadas de dichos servicios o trabajo a consecuencia de cualesquiera leyes
o reglamentos del segundo, sino que seran entregadas al reclamarlo la parte interesada a
quien se deba tal servicio o trabajo”.
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Aquel primer texto constitucional protegia a los esclavistas, que eran
propietarios con todos los derechos.” Los derechos de los esclavistas
se protegian incluso contra los procesos legislativos, pues existia la
prohibicion de que el Congreso legislara en contra del comercio de escla-
vos. Ademas, los Estados estaban obligados a regresar a los esclavos que
escapaban de sus hogares.” Es mds, en su texto aparecian normas que cla-
ramente hacen referencia a la institucion de la esclavitud.”® De ahi que
Kriele sefiale que una de las peculiaridades del Estado constitucional de
cufio anglosajon fue la creacion de “libertad para los libres, pero no tuvo
impulso hacia la igualdad... Las instituciones de la libertad tenian que

74 La distincion del estatus legal de los negros comenzo6 desde el momento de su pri
mer desembarco en tierras de las colonias inglesas (Jamestown, Virginia, en 1619). Los
primeros negros no fueron reducidos a la esclavitud; en un principio se les dio el estatus
de servidumbre. Véase Davis, T. R., “Negro Servitude in the United States. Servitude
Distinguished from Slavery”, The Journal of Negro History, vol. VIII, nam. 3, 1923, pp.
247-283, y Gonzélez Martin, Nuria, “Politicas de accidn positiva por razén de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, en Soberanes Fer
nandez, José¢ Luis (dir.), México, Universidad Autonoma de Tlaxcala, 2002, pp. 23-31.

75 La Ley de Esclavos Fugitivos de 1793 es la ley reglamentaria del articulo IV, sec
cion 2, que sefiala: “La persona acusada en cualquier Estado por traicion, delito grave u
otro crimen, que huya de la justicia y fuere hallada en otro Estado, sera entregada, al so
licitarlo asi la autoridad ejecutiva del Estado del que se haya fugado, con el objeto de que
sea conducida al Estado que posea jurisdiccion sobre el delito”. La ley de 1793 autoriza a
diferentes instancias judiciales federales para decidir de forma inapelable y sin jurado la
situacion juridica de un supuesto esclavo fugitivo. En 1850, el Congreso de los Estados
Unidos voto la Ley sobre Esclavos Fugitivos, autorizando a cualquier blanco a detener y
conservar cautivo a todo negro del que se sospechase que era un esclavo huido. Asi, in
cluso los negros nacidos libres corrian el riesgo de ser capturados y reducidos a la escla
vitud por falta de pruebas. Miles de ellos huyeron hacia los estados del Norte y otros mu
chos se refugiaron en Canada. A esa espectacular migracion se le llamo el “ferrocarril
clandestino”. Se estima que entre 1820 y 1860, unos 20,000 negros hallaron asilo en Ca
nada. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accién positiva por razéon de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 37-40. La
Corte Suprema no defendié los derechos de los negros: en todos los casos relativos a
cuestiones de esclavitud, los jueces antiesclavistas coincidieron en sus decisiones con los
esclavistas. La legislacion sobre los esclavos fugitivos fue defendida unanimemente.
Hughes, Charles Evans, La Suprema Corte de Estados Unidos, traduccion de Roberto
Molina Pasquel y Vicente Herrero, México, Fondo de Cultura Econémica, 1946, p. 60.

76 En el articulo I, seccion 2a., se establecia que el conteo de la poblacion para la dis
tribucion de representantes y la asignacion de impuestos entre los Estados debia hacerse
tomando en cuenta a “personas libres” y tres quintos de “todas las demas personas”. El
articulo I, seccion 9a., establece que el Congreso no podréa prohibir antes de 1808 la in
migracion o importacion de las personas que cualquiera de los Estados ahora existentes
estime oportuno admitir, pero puede imponer sobre dicha importacion una contribucion o
derecho que no pase de diez ddlares por cada persona.
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ser completadas con la idea de la igualdad; mas exactamente, con la idea
de igualdad de derechos de los hombres a la libertad”.”” El cambio en la
concepcion de la igualdad en los Estados Unidos se lo atribuye Kriele a
la Revolucién francesa y a la Declaracion de Derechos del Hombre, pues
ahi el plano filosofico lleg6 a convertirse en realidad.

El Estado constitucional crea libertades, pero s6lo para los privilegia-
dos. La idea jusnaturalista exige libertad para todos, pero no la puede
realizar juridicamente. Fue con la union del Estado constitucional y la
idea de igualdad que se cred la base para la libertad juridicamente insti-
tucionalizada para todo el mundo.”

La sentencia Dred Scott vs. Sandford’® representa una de los pasajes
més ignominiosos de la historia de la Corte.*® Vale la pena revisar los an-
tecedentes: en 1820, los estados del norte, en los que estaba prohibida la
esclavitud, significaban la mayoria en la Camara de Representantes: 105
delegados en comparacion con los 81 pertenecientes a los estados del
sur. En el Senado existia un equilibrio con 11 estados abolicionistas y 11

77 Kriele, Martin, Introduccion a la teoria del Estado, cit., p. 223.

78 Ibidem, pp. 224 y 225.

79 Dred Scott vs. Sandford 19 How. (1857). Un anélisis exhaustivo de esta sentencia,
como de su contexto historico y politico se puede encontrar en Fehrenbacher, Don E.,
The Dred Scott Case. lIts significance in American Law and Politics, Nueva York,
Oxford University Press, 2001. Ahora se cuenta en espafiol con un libro que recoge las
sentencias mas importantes de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, in
cluyendo Dred Scott vs. Sandford: Beltran de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V.
(seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América, cit. Sobre la sentencia Dred Scott, véase pp. 138-152. Véase
también Sandburg, Carl, “Diecisicte palabras. La reposada revolucion de la decimocuarta
enmienda”, en Friendly, Fred W. y Elliot, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder.
Ejemplo de los 200 arios de la Constitucion americana, Barcelona, Ediciones Tesys y
Bosh, Casa editorial, 1987; Schwartz, Bernard, Los poderes del gobierno. Comentario
sobre la Constitucion de los Estados Unidos, traduccion de José Juan Olloqui Labastida,
Meéxico, UNAM, 1966, t. I, p. 98; Lora Deltoro, Pablo de, La interpretacion originalista
de la Constitucion. Una aproximacion desde la filosofia del derecho, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos, 1998, p. 29; Wolfe, Christopher, La transforma
cion de la interpretacion constitucional, Madrid, Civitas, 1991, pp. 101-104; Alonso
Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Cons
titucionales, 1984, pp. 141 y 145; Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio
de igualdad en Estados Unidos. Nacimiento y desarrollo de las medidas de accion afir
mativa en derecho estadounidense”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, niim.
68, mayo-agosto de 2003, p. 151, y Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva
por razon de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama euro
peo”, cit., pp. 59-61.

80 Hughes, Charles Evans, La Suprema Corte de Estados Unidos, cit., p. 63.
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esclavistas. En ese mismo afio, Missouri, territorio situado al norte de la
linea Mason-Dixon (linea que separaba los estados abolicionistas de los
esclavistas) solicitd su ingreso a la Union como estado esclavista. La con-
dicion de los estados del norte para aceptar su ingreso fue abolir la esclavi-
tud por arriba de los 36°30" de latitud (como se establecid en el compromi-
so de Missouri). Missouri fue admitido como estado esclavista, al tiempo
que Maine fue admitido como estado abolicionista, conservandose asi el
equilibrio del senado en 12y 12.%

La sentencia Dred Scott vs. Sandford versa sobre el status de Dred
Scott, un esclavo negro propiedad del doctor John Emerson, que servia en
el ejército. En diciembre de 1833, Emerson viajé con Scott a Fort
Armstrong, Illinois, estado abolicionista. Tres afios después se trasladaron
a Fort Snelling, cerca de lo que hoy es St. Paul, Minnesota. El territorio
de Wisconsin, como se llamaba entonces, era un area donde la esclavitud
habia sido proscrita por el Compromiso de Missouri. Scott y su esposa
permanecieron en territorio libre hasta 1938. Finalmente, por motivos de
salud el doctor Emerson se trasladd con sus esclavos a Fort Jessup, St.
Luois, territorio esclavista.

Poco tiempo después Dred Scott y su familia demandaron su libertad
ante los tribunales del estado fundamentandose en que por haber residido
en un estado “libre” ya no eran esclavos. Este primer intento por lograr
su libertad se perdid en la Corte Suprema de Missouri en 1852. Poste-
riormente, los Scott fueron vendidos a Jonh F. A. Sanford (que fue
transcrito errdbneamente Sandford). Se cree que en realidad esta venta
fue una maniobra juridica, que representaba dos ventajas: /) con un
nuevo propietario habia una nueva causa, cuestion que generaba nuevas
esperanzas; 2) Sanford, hermano de la esposa de Emerson, residia en
Nueva York, y como Dred Scott presentd su demanda en Missouri, la
causa la conoceria un tribunal federal —los jueces federales tienen juris-
diccion en los litigios entre ciudadanos de diferentes estados—. En con-
secuencia, se podria esperar asi un cambio de criterio.

La Corte Suprema pudo haber evitado conocer sobre el fondo del
asunto, pues la primera pregunta que se planteaba en este caso era sim-
ple: ;puede un negro, cuyos antepasados fueron importados y vendidos
como esclavos en Estados Unidos, convertirse en miembro de la comuni-

81 Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razén de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 42-44.
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dad politica, ser tomado en cuenta por la Constitucion de los Estados
Unidos, y tener todos los derechos, privilegios e inmunidades garantiza-
dos por ese instrumento a los ciudadanos? La estridente respuesta negati-
va se fundamenta estableciendo que los esclavos negros no gozan de las
garantias otorgadas por la Constitucién a sus ciudadanos: los negros
emancipados o no, no son ciudadanos de los Estados Unidos y no podian
establecer acciones juridicas ante los tribunales federales. No obstante, la
Corte cedid ante la presion del Ejecutivo emitiendo un segundo dictamen
sosteniendo que el compromiso de Missouri era inconstitucional en la
medida en que pisoteaba los derechos de propiedad de los esclavistas
que eran ciudadanos de estados en los que la esclavitud estaba legalmen-
te protegida.®

Para la Corte, los derechos de un ciudadano de los Estados Unidos
eran los mismos en un territorio que en un estado:

Nadie, creemos, discutira que el Congreso puede promulgar cualquier ley
en un territorio que respete el establecimiento de la religion, o su libre
ejercicio, o que limite la libertad de expresion o de prensa... asi los dere-
chos de propiedad estan unidos a los derechos a la persona y puestos en
pie de igualdad con ellos por la Quinta Enmienda... y si la Constitucion
reconoce el derecho de propiedad del amo sobre esclavo, y no establece
distincion entre esa descripcion de propiedad y otros bienes propiedad de
un ciudadano... ningun tribunal que actie con la autoridad de los Estados
Unidos... tiene derecho a... negarle el beneficio de los supuestos y garan-
tias que han sido proporcionados para la proteccion de la propiedad priva-
da contra las intromisiones del gobierno.™

5. Interpretacion de la clausula de igualdad

En 1863, a través de la enmienda XIII, se proclamo la libertad de to-
dos los esclavos: uno de los principales conflictos de la guerra civil
(1861-1865) quedaba resuelto. La historia habia dejado claro que no po-

82 El tema que preocupaba al magistrado presidente, Roger Taney, no era la escla
vitud, sino el derecho de los estados a autogobernarse. Sandburg, Carl, “Diecisiete pa
labras. La reposada revolucion de la decimocuarta enmienda”, cit., p. 43 y 44. Véase
también Grier, D., “Dred Scott vs. John F. A. Sandford”, Dickinson Law Review, vol.
26, pp. 1-16.

83 Dred Scott vs. Sandford, 19 How, 450.451 (1857). Citado por Sandburg, Carl,
“Diecisiete palabras. La reposada revolucion de la decimocuarta enmienda”, cit., pp.
43 y 44.
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dia confiarse la proteccion de los derechos fundamentales a los estados.®
Por esto, la enmienda XIV (julio 9 de 1868) fue adoptada para asegurar
que los estados no privarian a los individuos de los derechos inaliena-
bles,® ya que en la época de la posguerra los derechos civiles eran enten-
didos como derechos preexistentes a la propia norma. Segun Tribe, la
funcién de la enmienda X1V, especificamente la clausula de igual protec-
cion de las leyes, fue concebida como una garantia para las minorias ra-
ciales de igual acceso a esos derechos.®
El texto de la enmienda reza:

Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y some-
tidas a su jurisdiccion son ciudadanos de los Estados Unidos y de los Esta-
dos en que residen. Ningun Estado podra dictar ni dar efecto a cualquier
ley que limite los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Esta-
dos Unidos; tampoco podra Estado alguno privar a cualquier persona de la
vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni negar a cual-
quier persona que se encuentre dentro de sus limites jurisdiccionales la
proteccién de las leyes, igual para todos.®

84 Sobre esta etapa de la historia véase Currie, David P., The Constitution in the Supre
me Court. The First Hundred Years, 1789-1888, Chicago, The University of Chicago
Press, 1985. En espafiol véase Hughes, Evans, Charles, La Suprema Corte de Estados Uni
dos, cit. Para el contexto historico véase Degler, Carl N., Historia de los Estados Unidos.
La formacion de una potencia (1600-1860), Barcelona, Ariel, 1986, vol. 1.

85 Chemerinsky, Erwin, “Rethinking State Action Constitutional Rights”, Northwes
tern University Law Review, vol. 80, 1985-1986, p. 515.

86 Tribe, Laurence, American Constitutional Law, cit., vol. I1, p. 1148. Aunque la en
mienda hace alusion a la igual proteccion de la ley, la Corte Suprema la ha interpretado
como prohibicion a la discriminacion racial. Véase Fiss, Owen M. Encyclopedia of the
American Constitution, cit., p. 1500. Segiin Nina Morais, una de las razones para la pro
mulgacion de la enmienda XIV fue la presion de las sufragistas para consagrar el derecho
al voto. Aunque la enmienda no estipula ese derecho, parece que los legisladores si estu
vieron de acuerdo en que el tema de la discriminacion en contra de las mujeres estaba in
cluida en la enmienda XIV. S. Morais, Nina, “Sex Discrimination and the Fourteenth
Amendment: Lost History”, Yale Law Journal, vol. 97, 1987-1988, p. 1154. De hecho,
las interpretaciones de la Corte Suprema, en la década de los setenta del siglo XIX, anali
za casos de discriminacion contrastandolo con lo estipulado en la clausula de igualdad de
la enmienda XIV. Ibidem, p. 1167.

87 La traduccion de este parrafo de la enmienda XIV, como del resto de la Consti
tucion norteamericana, se puede encontrar en linea: usinfo.state.gov/usa/infousa/
facts/funddocs/constes.htm, se accedi6 a la pagina el 19 de febrero del 2005. Existe
una ingente de bibliografia en inglés sobre la clausula de igualdad. Por la importancia
de los autores y de sus obras resultan imprescindibles los tratados de Rotunda y de
Tribe: Rotunda, Ronald y Nowak, John E., Treatise on Constitutional Law: Substan
ce and Procedure, Minessota, St Paul, West Group, 1999, y Tribe, Laurence, Ameri
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En la época de la posguerra, los derechos civiles eran entendidos co-
mo derechos preexistentes a la propia norma, por lo que, aunque la ape-
lacion de la igualdad es tan antigua como la declaracién de Independen-
cia (1776), no fue hasta la introduccion de la Enmienda XIV cuando
empez6 a operar como limite juridico frente al legislador.®®

La interpretacion de la enmienda, sin embargo, no ha sido siempre la
misma, pues ha ido evolucionando a través de la historia. Su contenido
original se entendia exclusivamente como complemento a la clausula de
debido proceso, sefialando que los estados debian garantizar a todos el
respeto de los derechos contenidos en la Constitucion.®® Mediante esta
enmienda, el Congreso Federal impone a los estados el cumplimiento del
principio de igualdad ante la ley. Asi, Joseph Tussman y Jacobus Ten-
broek sefialan: “nosotros sabemos que la clausula de igual proteccion fue
disefiada para imponer a los Estados una obligacion positiva de suminis-
trar a todas las personas el goce de sus naturales e inalienables derechos
—especialmente el de la vida, libertad y propiedad— y ejercerlos todos
por igual”.”®

Como ya sefialamos, la XIV enmienda contiene la prohibicion a los esta-
dos de negar la igual proteccion de la ley a cualquier persona. No obstante,
el gobierno federal no estaba obligado por dicha enmienda; asi lo sefialaba
la sentencia John Barrow vs. The mayor and city Council of Baltimore.”!
No fue sino hasta la sentencia dictada en el caso Bolling vs. Sharpe,”

can Constitutional Law, cit. Para la doctrina mas importante de la Corte Suprema de
los Estados Unidos véase Rotunda, Ronald D., Modern Constitutional Law. Cases
and Notes, Estados Unidos de América, West Publishing, 1997; O’Brien, David,
Constitutional Law and Politics, V. 11 Civil Rights and Civil Liberties, Nueva York,
W.W. Norton and Company, 2000. En espafiol una buena introduccion al derecho
constitucional de los Estados Unidos de América es Currie, David, Introduccion a la
Constitucion de los Estados Unidos, cit.; véase también Rosenfeld, Michel, Naci
miento y evolucion de los derechos humanos en los Estados Unidos, cit.

88 Ibidem, p. 47. En Europa no es hasta 1874 cuando se introduce una clausula simi
lar en la Constitucion federal suiza. Leibholz, Gerhard, “Equality as a Principle in Ger
man and Swiss Constitutional Law”, Journal of Pubic Law, 1954, vol. 3, pp. 156.

89 Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, cit.,
p- 341.

90 Idem.

91 John Barrow vs. The mayor and city Council of Baltimore 32 U. S. 243 (1833). El
juez Marshal sefial6é que la Corte Suprema no tenia jurisdiccion en este asunto, ya que la
enmienda V no es aplicable a los estados.

92 Bolling vs. Sharpe, 347 U. S. 497 (1954). A través de esta sentencia se abolio la
segregacion racial en el distrito de Columbia, el mismo dia en que Brown vs. Board of
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cuando la Corte Suprema equipard el mandato de igual proteccion de la
enmienda XIV, que obligaba a los estados, con el texto de la enmienda
V, a la que debia cefiirse el gobierno federal.”?

Hoy, toda clasificacién basada en la raza es sospechosa de atentar
contra el principio de igualdad. Los tribunales tienen la libertad de deter-
minar si una persona ha sido objeto de discriminacién. Para esto, la Cor-
te Suprema ha sefialado algunos criterios de clasificacidon especialmente
odiosos, por haber sido historicamente utilizados para discriminar, como
la raza o el género. Estos criterios estan prohibidos, por regla general,
por la doctrina de la Corte. Sin embargo, las clasificaciones basadas en
algunos de estos criterios estarian permitidas si son necesarias para pro-
mover, en el caso de la raza, un “apremiante interés” del Estado y, en el
caso del género, un “interés importante”. Como veremos mas adelante,
para llegar a esta conclusion se necesita que el juzgador encuentre que el
uso de la clasificacion tiene incluso mas peso que el propodsito de la
enmienda XIV.*

El arribo a esta presente interpretacion no fue facil. En una primera
aproximacion debemos sefalar que en las sentencias inmediatamente
posteriores a la guerra de secesion las asambleas legislativas surefias ha-
bian promulgado “codigos negros” (black codes), leyes especiales tan
crudas que constituian intentos apenas velados de restituir la esclavitud.
Por ejemplo, Carolina del Sur prohibia a los negros la practica de “arte,
oficio o0 negocio de artesano, mecanico o tendero, o cualquier otro oficio,
empleo o negocio”.” Otras normas proscribian matrimonios interraciales
y suministraban penas mas estrictas por adulterio o fornicaciéon cuando
las parejas eran de diferentes razas; esas leyes habian llegado a ser muy
numerosas en Estados Unidos. En el caso Pace vs. Alabama,’® de 1882,
se conoce sobre la constitucionalidad de una ley que suministra penas

Education 1o hacia en los Estados: “En vista de nuestra decision de que la Constitucion
prohibe a los Estados mantener escuelas publicas racialmente segregadas, seria impensa
ble que la misma Constituciéon impusiera un deber menor al gobierno federal”.

93 Fiss, Owen, M. “Racial Discrimination”, en Levy, Leonard, Encyclopaedia of the
American Constitution, 1986, p. 1501.

94 Rotunda, Ronald D., Modern Constitutional Law..., cit., p. 314.

95 Sandburg, Carl, “Diecisiete palabras. La reposada revolucion de la decimocuarta
enmienda”, cit., p. 46, y Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razoén
de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit.,
pp- 75-79.

96 106 U. S. (1882).
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mas severas por estos delitos si la pareja que los comete se conforma de
una persona negra y otra blanca que si la pareja es de la misma raza. Asi,
si ambos eran de la misma raza la pena era una multa de no menos de
$100 y una pena de prision de no menos de 6 meses. En cambio, la pena
por estos delitos en parejas interraciales no podia ser menor de 2 afios de
prision. La ley fue considerada constitucional por unanimidad de votos,
ya que, segun el punto de vista de los magistrados, la norma era aplicada
por igual a las dos razas, pues el legislador estatal no realiza la clasifica-
cion tomando como criterio la raza, sino el crimen: cometer adulterio o
fornicacion con una persona de diferente raza.

La insercion de la enmienda XIV, el 28 de julio de 1868, al texto
constitucional de los Estados Unidos, se ha interpretado como la primera
ocasion en que se establecio el principio de igualdad en la ley, o lo que
es lo mismo, en su contenido.”” No obstante, una de las primeras inter-
pretaciones de la Corte Suprema después de la aprobacion de la enmien-
da fue la sentencia Slaughterhouse de 1873,”® donde se limitaba a abolir
los privilegios legales a determinados ciudadanos.”

El primer antecedente jurisprudencial de prohibicion de discrimina-
cion en la ley se lo debemos a la sentencia Yick Wo vs. Hopking'® de
1886. La sentencia conoce sobre un decreto que prohibia la operacion
de lavanderias en edificios de madera sin el consentimiento de supervi-
sores del estado. Al demandante, como a todas las personas de ascenden-
cia china, le fueron denegados los permisos para operar en dichos edifi-
cios, mientras que no sucedia lo mismo con personas de “raza blanca”.
Esto fue considerado como discriminatorio y, por lo tanto, contrario a la
clausula de igual proteccion de la ley.

97 Rey Martinez, Fernando, EI derecho fundamental a no ser discriminado por ra
zon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995, p. 45. Véase también Giménez Gluck, Da
vid, Una manifestacion polémica del principio de igualdad, Valencia, Tirant lo Blanch,
1999, p. 27.

98 83, U.S. 36, 1873.

99 Un conjunto de blancos sostuvo que el establecimiento de un monopolio de carni
ceros por parte del gobierno de la Reconstruccion de Louisiana violaba las disposiciones
de la enmienda XIVS. Currie, David, “The Constitution in the Supreme Court. The Pro
tection of Economic Interest, 1889-1910, The University of Chicago Law Review, vol.
52, 1985, pp. 342-351.

100 118 U. S. (1886).
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6. El principio de separados, pero iguales

Aunque lejos en el tiempo encontramos aquella época en que la esclavi-
tud era una institucion en los Estados Unidos de América, mas cerca de
nosotros descubrimos aquel periodo en el que estuvo en vigor el principio

de separados, pero iguales, introducido en la sentencia Plessy vs. Fergu-

son,'°! que constitucionalizo la segregacion racial: la Corte Suprema basa

sus posteriores resoluciones en la sentencia Plessy.

En realidad, el concepto de separados, pero iguales aparece en una
sentencia previa a la guerra civil, en una decision de la Corte de Massa-
chusetts: Robert vs. City of Boston.'™ Sin embargo, no es hasta la sen-
tencia de Plessy vs. Ferguson,'” cuando la doctrina de “separados, pero
iguales” toma fuerza constitucional al considerar que la segregacion ra-
cial no es contraria a la Constitucion.'*

Bajo el principio de separados, pero iguales, las minorias raciales eran
mantenidas separadas de la mayoria blanca. El asunto Plesy vs. Ferguson se
origind por el arresto de Homer Plesy, un hombre negro'® que se negé a
abordar el vagon para negros (colored coach). La segregacion se fundamen-
taba en una ley del estado de Luisiana que obligaba la separacion racial de
los vagones del ferrocarril interestatal.'® La demanda se fundamentaba en

101163 U. S. 537 (1896).

102 59 Mass (5 Cush.) 198 (1950).

103163 U. S. 537 (1896).

104 Bernstein, Barton J., “Case Law in Plessy vs. Ferguson”, The Journal of Negro
History, vol. 47, nim. 3, pp. 192-198. Véase también Wisdom, John M., “Plessy vs. Fer
guson 100 Years Later”, Wash. & Lee Law Review, vol. 53, pp. 9-20. En el sur los nifios
negros iban a escuelas segregadas de inferior calidad. Ademas, a los jovenes negros se
les negaba el ingreso a las universidades estatales. Los negros, cuando viajaban, tenian
que usar salas de espera y secciones segregadas en los autobuses. No se les permitia sen
tarse junto a los blancos en los teatros, cines, restaurantes o ante el mostrador e incluso
en muchas iglesias. El voto de los negros estaba sujeto a fraudes. En el norte del pais, los
negros de las ciudades se enfrentaban a varios tipos de discriminacion. Por ejemplo, esta
ban obligados a vivir en guetos negros de los suburbios. Eliot Morison, Samuel et al.,
Breve historia de los Estados Unidos, traduccion de Odon Duran D'Oion, Faustino Ball
vé y Juan José Utrilla, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1987, p. 824, y Gonzalez
Martin, Nuria, “Politicas de accién positiva por razén de raza en los Estados Unidos de
América y respectivo breve panorama europeo”, cit., p. 110.

105 Citado por Cobb, James, « Segregation the New South: The Origins and Legacy of
Plessy vs. Ferguson”, Georgia State University Law Review, vol. 12, 1995-1996, p. 1017.

106 La animadversion hacia los negros motivoé la creacion de normas segregacionistas.
Segln Foster, la presencia de un grupo de negros prosperos que viajaban en tren a las
playas del Golfo de México ofendi6 a un grupo de blancos que presiond a la compaiiia



34 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

una supuesta violacion de las enmiendas XIII y XIV. La Corte optd por
examinar los precedentes que facultaban a las asambleas locales para le-
gislar en esta materia.'’” La segregacion racial estaba amparada, seglin la
Corte Suprema, por la potestad del estado de velar por la seguridad. Este
es el razonamiento que se venia dando en casos similares. En el estado
de Tennessee, por ejemplo, un tribunal federal sehala que estaba justifi-
cado segregar a los pasajeros para evitar protestas y fricciones: “to avoid
complaint and friction”.!% La Corte declara:

Es claro que el objetivo de la enmienda [XIII] fue, sin ninguna duda, esta-
blecer la igualdad social —diferenciadas de la igualdad politica— o la
mezcla de razas en términos que no dejarian satisfechas ni a una ni a otro.
Las leyes que consientan, o incluso que obliguen a la separacion entre las
razas, en lugares en los que puedan estar en contacto, no implican necesa-
riamente la inferioridad de una respecto de otra. Ademas, estd general y
universalmente admitido que tales leyes se encuentran dentro de la compe-
tencia del Poder Legislativo de los Estados, en el ejercicio de su poder de
policia.'”

La Corte rechaza el argumento de que la segregacion etiquetaba a la
raza negra como inferior.!'® El razonamiento siempre fue que la segrega-
cion no implicaba desigualdad: “iguales”, pero “separados” era la premi-
sa. Los servicios, en teoria, eran prestados a las dos razas por igual. No
obstante, de facto nunca fue asi: por ejemplo, el precio que pagaban los
blancos en un vagoén de lujo era el mismo para los negros que quisieran
viajar en los vagones de segunda.

de ferrocarril para promover leyes que prohibieran que negros y blancos viajaran juntos.
Foster, Mark S., “In the Face of «Jim Crow»: Prosperous Blacks and Vacations, Travel
and Outdoor Leisure”, Journal of Negro History, vol. 84, nim. 2, 1999, p. 130.

107 En la época en que se legaliza la segregacion racial se le conoce como era Jim
Crow, por una popular pieza del teatro de revista de aquellos afios. La obra popularizo la
letra de la cancion El salto de Jim Crow. Este tipo de obras formaba parte del folklore de
la época, que estereotipaba a la raza negra como inferior. También es conocida con este
nombre la segregacion racial en el ferrocarril. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de ac
cidn positiva por razon de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve pa
norama europeo”, cit., p. 107, nota 14.

108 Cobb, James, “Segregation the New South: The Origins and Legacy of Plessy vs.
Ferguson”, cit., p. 1017.

109 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es
tudio), Las sentencias bdasicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
cit., p. 158.

10 Jpidem, p. 551.
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En la sentencia Plessy s6lo la voz disidente del juez Harland se alz6 con
la frase: “Nuestra Constitucion es ciega al color (o color blind: daltonica)
y nadie distingue ni tolera clases entre ciudadanos. Con respecto a los de-
rechos civiles, todos los ciudadanos son iguales ante la ley”.!'! Joseph
Tussman y Jacobus Tenbruek escriben, en 1949, acerca de las leyes que
aplicaban la segregacion racial, sefialando que “evaden la condena de la

discriminacion hecha por la clausula de igual proteccion de la ley, ampa-

randose tercamente en la doctrina de separados, pero iguales™.!?

En la época de la doctrina de separados, pero iguales, se conocen asuntos
relacionados con la educacion, como Berea College vs. Kentucky,'> donde
la Corte Suprema ratificod la decision de mantener una multa impuesta en
el estado de Kentucky a un colegio privado por permitir que nifios blancos
y negros estudiaran juntos. La segregacion legalizada pronto se extendio a
otros a&mbitos, como el del transporte municipal, fabricas, hospitales esta-
tales, instituciones penales, parques publicos'* o la vivienda.'!?

7. La judicial review y la defensa de la clausula de igualdad

En este apartado defenderemos la legitimidad del hecho de que el juez
constitucional sea el ultimo intérprete del principio de igualdad. De ahi

111163 U. S. 537, 559 (1896). El voto disidente del magistrado Harland sefiala: “Our
Constitution is colour-blind, and neither knows nor tolerates classes among citizens. In
respect of civil rights, all citizens are equal before the law”. La metafora, creada por
Albion W. Tourgee, abogado de la parte demandante, seiala: “La justicia es descrita co
mo ciega, y su hija, la ley, debera por lo menos ser ciega al color”. Citado por Fiss,
Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, Philosophy and Public Affairs, vol.
5, 1976, p. 96, nota 17. El magistrado Harland, sin embargo, habia sido duefio de escla
vos en Kentucky: Yarbrough, Tinsley, “Proteccion de los derechos de las minorias”, Do
cumentos de la Democracia, nim. 11. En linea: http.//usinfo.state.gov/espanol/infousa/
govt/files/democ/demol 1.htm, se accedio a la pagina el 3 de marzo de 2005.

112" Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, cit.,
p- 355.

113211 U. S. (1908). “Los blancos se consideran la raza dominante en este pais. Ello
es cierto, en términos de prestigio y de éxito social, de educacion, de riqueza y de po
der... Pero a ojos de la Constitucion y a los de la ley en este pais no hay una raza supe
rior a las otras, ni que las domine o las dirija. No tenemos un sistema de castas o diferen
cias entre los ciudadanos. En materia de derechos civiles todos los ciudadanos somos
iguales ante la ley”. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion,
traduccion y estudio), Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los Estados Uni
dos de América, cit., 162.

114 Véase Rice, Roger L., “Residential Segregation by Law, 1910-1917”, The Journal
of Southern History, vol. 34, num. 2, 1968, p. 180.

WS Hopkins vs. City of Richmond, 117, Va. 692, 86 S. E. 139 (1915).
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que sea importante aclarar que la facultad de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de revisar la constitucionalidad de las normas no deriva
directamente del texto constitucional. Asi, el uso de esta facultad ha sido
siempre polémico, y cuanto mas se ha alejado la Corte de las opiniones
dominantes de la opinioén publica, mas se ha discutido acerca de la legiti-
midad de sus resoluciones.''®

La pregunta que se hacen la mayoria de constitucionalistas en los
Estados Unidos es si la Corte Suprema de los Estados Unidos debe tomar
en cuenta a la opinion publica a la hora de fallar, y si las respuestas jus-
tas las encontramos en el consenso.'!” La ley que se ha de enjuiciar pro-
viene de un parlamento elegido periddicamente por el sufragio universal.
El juez constitucional, en cambio, es designado por el Ejecutivo. De esta
forma, dentro de la Corte no se reflejan obligatoriamente las opiniones
de la sociedad, por lo que las decisiones de aquellos asuntos muy contro-
vertidos pueden no coincidir con la opinidon publica: “El tribunal no es
un microcosmos de la sociedad, pues los jueces que lo componen se re-
clutan de entre un grupo de personas socialmente reducido...”.!'"® Pero
(en realidad necesitamos que la Corte resuelva de acuerdo con el sentir
popular? Para nosotros esto seria un error.

Veamos el tipo de decisiones que pueden resultar de pulsar las opinio-
nes de la gente en temas como las affirmative actions: el 3 de noviembre
de 1992 el 53% de los electores del estado de Colorado, Estados Unidos,
votaron a favor de una enmienda a la Constitucion local.!'” La enmienda
prohibia a cualquier rama del gobierno la adopcion de politicas para pro-
teger los derechos de los homosexuales o bisexuales. Se eliminaban,
también los programas de affirmative actions vigentes en Aspen, Boul-
der y Denver. La iniciativa habia sido sometida al electorado y aprobada

116 Arbos, Xavier, “De Wechsler a Bickel. Un episodio de la doctrina constitucio
nal norteamericana”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, vol. 5, num. 44,
1995, p. 264.

117 Véase Ku, Raymond, “Consensus of the Governed: The Legitimacy of Constitu
tional Change”, Fordham Law Review, vol 64, 1995-1996, p. 535-586.

118 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., p. 193.

119 La propuesta de enmienda de la Constitucion de Colorado decia textualmente:
“No protected status based on homosexual, lesbian or bisexual orientation. Neither the
State of Colorado... nor any of its agencies, political subdivisions, municipalities or
school districts, shall enact, adopt or enforce any statute, regulation, ordinance or policy
whereby homosexual, lesbian or bisexual orientation, conduct, practices or relationships
shall constitute or otherwise be the basis of, or entitle any person to have or claim any
minority status, quota preferences, protected status or claim of discrimination...”.
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en las elecciones generales del estado. Era, en suma, decision de la ma-
yoria.!?0

La decision no era tomada por una asamblea que representaba a los
gobernados; era tomada por el pueblo mismo del aqui y ahora: “We the
people”; en contra de una minoria diferenciada y aislada. La pregunta
obligada seria: ;puede un proceso libre y democratico ir en contra de los
intereses de una minoria? La mayoria de las personas en Estados Unidos
—sefiala Dworkin—

...estan de acuerdo en que en algunas ocasiones la voluntad mayoritaria
no deberia ser siempre el juez final respecto de cuando su propio poder
debe ser limitado para proteger derechos individuales, y aceptan que, al
menos algunas de las decisiones de la Corte Suprema que revirtieron la le-
gislacién popular, como lo hizo la decision Brown, son correctas.'>!

120 Sobre la enmienda a la sentencia de Colorado véase Burke, Craig Cassin, “Fen
cing out Political Unpopular Groups from the Normal Political Process: The Equal Pro
tection Concerns of a Colorado Amendment Two”, Indiana Law Journal, vol. 69,
1993-1994, pp. 275-298; Graverholz, Stephanie L., “Colorado’s Amendment 2 Defeated:
The Emergence of a Fundamental Right to Participate in the Political Process”, DePaul
Law Review, vol. 44, 1994-1995, pp. 841-915; Ku, Raymond, “Consensus of the Gover
ned: The Legitimacy of Constitutional Change”, cit.; Zmansky, Stephen, “Colorado’s
Amendment 2 and Homosexual’s Right to Equal Protection of the Law”, Boston College
Law Review, vol. 35, 1993-1994, pp. 221-258; Dailey, John Daniel y Farley, Paul, “Co
lorado’s Amendment 2: A Result in Search of Reason”, Harvard Journal of Law & Pu
blic Policy, vol 20, 1996-1997, pp. 215-278; Thedmans, David, “The Reincarnation of
Jim Craw: A Thirteenth Amendment Analysis of Colorado’s Amendment 2”, Temple Po
litical & Civil Rights Law Review, vol. 4, 1994, pp 133-166.

121" Dworkin, Ronald, “La lectura moral y la premisa mayoritarista”, en Koh, Harold
Hongju y Slye, Ronald C. (comps.) Democracia deliberativa y derechos humanos, Bar
celona, Gedisa, 2004, p. 116. “De hecho, nos resistimos a —sefiala Rosenkrantz, quien
fuera alumno y colaborador de Santiago Nino— alguna conexion entre lo que se decide
la mayoria y lo que es moralmente correcto”. Rosenkrantz, Carlos, “La teoria epistémica
de la democracia revisitada”, en Koh, Harold Hongju y Slye, Ronald C. (comps.) Demo
cracia deliberativa y derechos humanos, cit., pp. 279 y 280. Una postura contraria es
sostenida por Juan Carlos Bayon. Para ¢él, “la idea de que no es legitimo usar el «derecho
de autonomia publica» para decidir acerca de los derechos fundamentales, simplemente
porque puede producir decisiones que los vulneren y su vulneracion es injustificable, ol
vida precisamente que las decisiones son inevitables y que el hecho de que uno de los
procedimientos de decision posibles no puede ser por si sélo una razén suficiente para
descartarlo cuando todos los demas también los son”. Bayon Mohino, Juan Carlos, “De
mocracia y derechos: problemas de fundamentacion del constitucionalismo”. En linea:
www.upf.edu/dret/filos/foro04/democyjust.rtf, se accedid a la pagina el 14 de marzo de
2005, p. 29. El ensayo puede consultarse también en Bayon Mohino, Juan Carlos, “Dere
chos, democracia y Constitucion”, en Laporta, Francisco J. (ed.), Constitucion: proble
mas filosoficos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp.
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Este caso ilustra bien el problema del constitucionalismo, que consiste
en la tension entre Constitucion y democracia. El derecho a la autodeter-
minacion (principio democratico) se enfrenta con otro derecho: el derecho
a ser tratado con igual libertad (principio constitucional de la igualdad).
Cuando el proceso pone en juego la libertad de la comunidad no debe bas-
tar la decision de la mayoria. Y es que cuando una parte de la poblacion se
queda marginada todos perdemos una parte de nuestra libertad.

Raymond Ku sefala que las reformas constitucionales son validas solo si
representan los deseos del pueblo en su totalidad, que se puede lograr
—agrega— con una aprobacion unanime, o mediante filtros que aproximen
al conocimiento de esos deseos.'?? Entre la idea de que las decisiones se de-

ben adoptar por una mayoria y la clasica doctrina de que algunas cuestiones

se deben excluir de las discusiones se advierte una “tension”.!** ;Coémo en-

tender ahora la relacion entre ley y Constitucion?, jcual es el papel de las
decisiones mayoritarias frente a la Constitucion?, ;los derechos fundamen-
tales deben conservarse al margen de las discusiones; deben estar fuera de
la agenda politica? La respuesta hasta hace algunos afios hubiera sido con-

testada con un rotundo si: los derechos fundamentales como “triunfos”'?*

de una minoria sobre la mayoria se encontraban “atrincherados”,'** se es-

399-422. Para Bayon, las decisiones lesivas pueden ser tomadas por igual por la mayoria
o por una minoria cualificada en el Legislativo, incluso por el érgano Judicial al interpre
tar la Constitucién. Marian Ahumada retoma los argumentos de Bayon. Para Ahumada,
“al adoptar un procedimiento de control de constitucionalidad... En realidad se trata de
superponer un procedimiento no democratico al procedimiento democratico para resolver
cuestiones que afectan a las «condiciones» de la democracia”. Ahumada Ruiz, Marian,
La jurisdiccion constitucional en Europa. Bases teoricas y politicas, Navarra, Thom
son-Civitas, 2005, p. 159. Lo que no toman en cuenta Juan Carlos Bayon y Marian Ahu
mada es el hecho de que la labor de los jueces es velar precisamente para que no se lesio
nen los derechos de los mas débiles. Los jueces constitucionales son expertos en derecho
y debieran ser escogidos entre aquellos que se distinguiesen por defender los derechos
fundamentales de las minorias. De no ser asi, las mayorias podrian tomar decisiones per
judiciales para la minoria: la mayoria puede estar motivada por cuestiones egoistas.

122 Ku, Raymond, “Consensus of the Governed: The Legitimacy of Constitutional
change”, cit., p. 541.

123 Laporta, Francisco J., “El ambito de la Constitucion”, Doxa, nam. 24, 2001, p. 460.

124 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 37.

125 En la doctrina anglosajona se ha utilizado el verbo to entrench —atrincherar—
sobre todo durante la polémica acerca de la conveniencia de promulgar una carta de de
rechos en el Reino Unido, conocida como Charter 88, que, como sabemos, dio lugar a
la Human Rights Act —o HRA— de 1998, que entrd en vigor el primero de octubre del
2000. Véase Fritz, Christian G., “An Entrenched Bill of Rights for the United King
dom: The Constitutional Dilemma”, Anglo-American Law Review, vol. 10, 1981, pp.
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tablecia asi un “coto vedado”.!*® Sin embargo, esto se pone en tela de
juicio cada vez con mas frecuencia.

El caso de la Constitucién de Colorado fue resuelto por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos en la sentencia Romer vs. Evans,'*’ sefia-
lando que la ley del estado de Colorado que prohibia cualquier tipo de
proteccion antidiscriminatoria a favor de los homosexuales violaba los
derechos a la proteccion equitativa de dicho grupo.'*® La Corte Supre-
ma sefial6 que la enmienda segunda de la Constitucion del estado de
Colorado era inconstitucional. Segun la opinion del magistrado Ken-
nedy la decision s6lo podia estar sustentada en un arcaico deseo de cau-
sar perjuicio a un grupo politicamente impopular. La enmienda parece
dificil de explicar por otro motivo que no sea una animosidad hacia la
clase afectada.'”’

El argumento en contra de esta ley no era nuevo. Aquellos que desa-
fiaron una ley del estado de Georgia que penalizaba la sodomia sostuvie-
ron que el estado no tenia ningin derecho a promulgar una legislacion
criminal cuando la inica razén para hacerlo es que la mayoria desaprue-
ba moralmente aquello que la ley penaliza.'*® No obstante el argumento

105-120. La traduccion literal al castellano de “atrincherar” ha sido utilizada por
algunos autores, como Laporta, Francisco J., “El ambito de la Constitucion”, cit., 2001,
p. 463.

126 Garzon Valdés hace mucho que insiste en la idea de un “coto vedado” en que se
resguardarian los derechos fundamentales “no negociables”, como condicion necesaria
de la democracia representativa. Véase por ejemplo las obras siguientes: Derecho, ética y
politica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993; “El papel del Poder Judicial
en la transicion a la democracia”, Isonomia, nam. 18, 2003, pp. 27-75; “El consenso de
mocratico: fundamento y limites del papel de las minorias”, Isonomia, nim. 12, 2000, p.
20. Esta terminologia ha sido utilizada en Espafia; véase Prieto Sanchis, Luis, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 138; Bayon Mohino,
Juan Carlos, “Derechos, democracia y Constitucion”, cit.; Laporta, Francisco J., “El am
bito de la Constitucion”, cit., p. 477.

127 Romer vs. Evans, 116 S. Ct. 1620 (1996). Sobre el castigo cruel e inhumano véase
Hart Ely, John, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional, tra
duccion de Magdalena Holguin, Colombia, Siglo de Hombre Editores, 1997.

128 Flagg, Barbara, “Animus and Moral Disapproval: A Comment on Romer vs.
Evans”, Minnesota Law Review, vol. 82, 1997-1998, p. 833.

129 Citado por Balkin, Jack M., “The Constitution of Status”, Yale Law Journal, vol.
106, 1997, p. 2317.

130 En este mismo sentido el voto particular del magistrado Stevens en la sentencia
Bowers vs. Hardwick. El magistrado senala que “De nuestra doctrina anterior se despren
den sin ningiin género de dudas dos ideas. La primera es que la opinion publica de un
Estado considere mayoritariamente inmoral un determinado comportamiento no es razén
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contrario vencid en la Corte Suprema. El magistrado Byron White, como
ponente, sefiald, en Bowers vs. Hardwick,"*' que “los derechos que pro-
tege la clausula del debido proceso sélo son aquellos que estan profunda-
mente enraizados en la historia y tradicion de la nacion”. Si contamos
con el antecedente de que hasta 1961 los cincuenta estados norteamerica-
nos habian prohibido dicha conducta sexual, se puede concluir que no
hay nada de lo que podamos inferir que el derecho a una libertad sexual
de los homosexuales deba ser protegido.

La mayoria de los magistrados de la Corte Suprema parecen haberse
puesto de acuerdo con respecto al valor de los designios de la mayoria en
la sentencia de Roper vs. Christopher Simmons,'* donde se conoce sobre la
constitucionalidad de la pena de muerte para menores de edad. Anthony
Kennedy, relator de la sentencia, establecio que la sociedad estadouniden-
se ve a los jovenes como “menos culpables que la media criminal”.!*?

Por lo menos respecto a este tipo de asuntos la Corte parece atender al
“consenso”. Segun esta posicion, los “valores ampliamente compartidos”
de la sociedad deberian dar contenido a las disposiciones abiertas de la
Constitucion. La tarea de la Corte es determinar el peso del principio
moral en la sociedad y vincularlo con el derecho constitucional.'3*

por si misma valida para sustentar la constitucionalidad de la ley que lo prohibe... La se
gunda es que las decisiones de los conyuges sobre sus relaciones intimas, incluso si no
estan encaminadas a la procreacion, son una forma de libertad protegida por la cldusula
de proceso debido de la enmienda XIV”. Sobre esta sentencia véase Beltran de Felipe,
Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias ba
sicas del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, cit., pp. 485-499.

131 478 U. S. 186 (1986).

132" Roper vs. Christopher Simmons 543, U. S. (2005). Starling, Marshall, “Predictive
Justice: Simmons vs. Roper and the Possible End of the Juvenile Death Penalty”, Ford
ham Law Review, vol. 72, 2003-2004, pp. 2889-2931; Wellington, Harry H., “Common
Law Rules and Constitutuinal Double Standard: Some Notes on Adjudication”, Yale Law
Journal, vol. 83, p. 284.

133 Los que se oponen a la pena de muerte, como Amnistia Internacional, calificaron
la decisién como una gran victoria, que se sumaria a la que ya obtuvieran en 2002, cuan
do se prohibid este castigo “cruel” a los criminales que tuvieran algun tipo de retraso
mental, de acuerdo con la enmienda octava de la Constitucion. Véase Pozzi, Sandro, “El
Supremo de EE. UU. prohibe la pena capital para los menores de 18”, E/ Pais, 2 de mar
zo de 2005.

134 Roberts, Julian V., “Public Opinion, Crime, and Justice”, Crime and Justice, vol.
16, 1992, pp. 99-180.
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En las sentencias Roper vs. Christopher Simmons'>® y Bowers vs. Hard-
wick'® se analiza la opinién de la mayoria; sin embargo, las opiniones de
una mayoria basadas en un criterio egoista no pueden ser consideras legiti-
mas; tampoco los veredictos del pueblo asentados en prejuicios o animad-
versiones, como lo sefialara el magistrado Kennedy, pueden ser considera-
dos validos."*” Parece logico suponer que la opinion de la mayoria debe
tomarse en cuenta a la hora de decidir asuntos tan polémicos que personas
razonables no parezcan ponerse de acuerdo; asuntos en los que mas de una
solucion parezca sensata. Sin embargo, en todos los casos donde se dis-
cuta sobre derechos de minorias “diferenciadas y aisladas™ el criterio no
puede ser atender la opinion de la mayoria; las minorias no cuentan con el
mismo poder politico, por lo que deberia atenderse con especial deferencia
la opinion de aquellos que se encuentran en una situacion de desaventaja.

II. LA DEFENSA DE LA IGUALDAD DESDE LA CORTE SUPREMA
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Una defensa del constitucionalismo tendria que partir de la defensa de
los derechos fundamentales.!*® La legitimidad de esa defensa —encarga-

135 Roper vs. Christopher Simmons 543, U. S. (2005). Starling, Marshall, “Predictive
Justice: Simmons vs. Roper and the Possible End of the Juvenile Death Penalty”, Ford
ham Law Review, vol. 72, 2003-2004, pp. 2889-2931; Wellington, Harry H., “Common
Law Rules and Constitutuinal Double Standard: Some Notes on Adjudication”, Yale Law
Journal, vol. 83, p. 284.

136 478 U. S. 186 (1986).

137 Es qtil diferenciar también lo que es propio de la moral privada y distinguirlo de la
publica. Para Gargarella, aquellos temas vinculados so6lo con una moral privada “es el
propio sujeto y no los legisladores, los jueces o alguna mayoria ocasional, quien debe de
cidir lo que prefiere hacer”. Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el
caracter contramayoritario del Poder Judicial, Barcelona, Ariel, 1996, p. 214. La logica
seria que aquellos actos privados que no producen dafios sobre terceros deben dejarse a
la libre voluntad de las personas. Si afectan a un tercero, nos encontrariamos ante un acto
que atafie a la moral publica: “la justicia debe mostrar deferencia respecto de los actos
del legislador en cuestiones de moral publica, pero debe estar muy atenta y vigilante
frente a decisiones politicas que puedan afectar la vida privada de los individuos, y, en
particular, su posicion por ciertos planes de vida”. Ibidem, p. 218.

138 No sugerimos que el constitucionalismo se refiera solo a la defensa de los derechos
fundamentales, pero si es una parte medular. La Constitucion norteamericana, segiin Ne
deslsky, es un esfuerzo por equilibrar los derechos personales, los derechos de propiedad y
los derechos politicos. La caracteristica mas importante del constitucionalismo es “la conti
nua tension entre derechos politicos y derechos civiles, entre democracia y derechos indivi
duales como limites al gobierno...”. El término “constitucionalismo” denota la forma como
se limita la accion democratica en los Estados Unidos. Los limites al proceso democratico
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da a los tribunales constitucionales en el caso de la Europa continental y
a una Corte Suprema en el caso norteamericano— esta hoy en tela de jui-
cio. En Estados Unidos de Norteamérica, la Corte Suprema con frecuencia
decide casos donde algin derecho fundamental esta en peligro. Ha decidi-
do también sobre la existencia de algunos derechos que no estan expresa-
mente establecidos en la Constitucion. Las criticas a esta labor de la Corte
se dan en torno a dos cuestiones: en primer lugar se duda de la legitimidad
misma de la judicial review. Algunos de los argumentos en contra de ésta
serfan: viola la division de poderes,'* su creacion obedece a criterios eli-
tistas,'*’ no es legitimo que un cuerpo colegiado'*! decida sobre cuestiones
que ya fueron decididas por la mayoria legislativa (dificultad contramayo-
ritaria).'*? Por ultimo, algunos consideran que las decisiones dentro de ese
grupo reducido de personas no tiene un sustento epistémico: las respues-
tas correctas se alcanzan en la deliberacion publica.

Lo que se pone en duda no es sélo la institucion de la judicial review,
sino la conveniencia de que las decisiones acerca de los derechos funda-

estan dados por valores: “valores limitantes” que no se derivan de los valores democraticos
ni son reducibles a ellos. El constitucionalismo seria entonces el equilibrio y la tension entre
democracia y los valores limitantes en el sistema constitucional estadounidense. Nedeslsky,
Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la paradoja de la propiedad privada”, cit.,
p- 268 y nota 7. Esta concepcion de constitucionalismo es la misma que sostiene Elster: “El
vocablo constitucionalismo alude a aquellos limites sobre las decisiones mayoritarias; de mo

do mas especifico, a los limites que en cierto sentido son autoimpuestos”. Elster agrega que
no todas las regulaciones son elaboradas pensando en estos limites: “muchas son proyectadas
como formas sin las cuales no podrian existir un gobierno mayoritario”. Por lo que las Cons

tituciones cumplen dos funciones: “proteger los derechos individuales y constituir un obs

taculos a ciertos cambios politicos que tendrian lugar si fuera del interés de la mayoria”. Es
decir, otorgan seguridad via continuidad de las reglas que hacen posible el juego democrati

co. Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia, cit., pp. 34 y 35.

139 La idea de la division de poderes entendida como un principio absoluto, nos atre
vemos a decir, ya no es defendida por nadie, sin embargo, el conflicto entre los poderes
si que sigue siendo un argumento cuando hablamos de la judicial review. Esa es la posi
cion de Kelsen y de Habermas.

140 La propuesta de Dworkin es que el juez herculeo llegaria a la respuesta correcta ape
lando a los principios de justicia; esta idea ha sido considerada elitista por sus retractores.
Dworkin imaginan a un juez dotado de “habilidad, erudicion, paciencia y perspicacia so
brehumanas”, a quien llama Hércules. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 177.

141 Las decisiones en la Corte Suprema de los Estados Unidos en su funcion de intér
prete méaximo de la Constitucion son tomadas en sesion plenaria. Basta con mayoria sim
ple para darle un sentido a las resoluciones. La ley que rige las funciones de la Corte es
tablece que los asuntos tendran un magistrado; ¢l preparard la propuesta de sentencia que
sera votada mas tarde.

142 Esta es la propuesta de Alexander Bickel en The Least Dangerous Branch. The
Supreme Court at the Bar of Politics, New Haven, Yale University Press, 1962.
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mentales no estén en manos del pueblo aqui y ahora. Por tanto, en las si-
guientes paginas el objetivo sera doble. En primer lugar, defender la ju-
dicial review argumentando que ésta es la via mas idonea para la defensa
de la Constitucion, sobre todo de los derechos fundamentales. El otro ob-
jetivo es defender que algunos derechos protegidos por la Constitucion
solo pueden ser modificados con la finalidad de extenderlos. Aqui pensa-
mos exclusivamente en el principio de igual proteccion de la ley.

1. Justicia o moral publica?

El principio de igualdad se ha construido a través de siglos.!** Sin em-
bargo, nos encontramos ante un tema tan polémico que se antoja dificil
que se vislumbre una respuesta Unica y correcta. De ahi que una cuestion
elemental para nuestro estudio seria determinar como deben construirse
las decisiones acerca de la igualdad, y mas concretamente, acerca de las
affirmative actions. Podemos preguntarnos entonces: ;en las decisiones
que se refieren a las affirmative actions debe tomarse en cuenta a la opi-
nion publica?'** Gail Heriot tiene una respuesta afirmativa para esta pre-
gunta.'® Segun ¢él, cuando la sociedad en general se negaba clamorosa-
mente a las leyes discriminatorias, la Corte, al no escuchar la voluntad
del pueblo, actuaba contra la mayoritaria —o counter-majoritarian—.'*

El error de Gail Heriot es no distinguir la diferencia entre las normas que
buscaban la segregacion de la raza negra y las que buscan la integracion de
los negros en la sociedad, o que simplemente buscan la igualdad entre las
razas. Hay una diferencia de moralidad entre ambas decisiones. Si partimos
de la premisa de que el juez constitucional se encuentra legitimado para
anular normas que vayan en contra de la igualdad, y que al hacerlo inter-

143 Para Laporta, en Espafa reflexionar sobre en nucleo esencial de la Constitucion,
los Constitutional Essentials de Rawls, ha sido labor de filésofos mas que de constitucio
nalistas, que tendrian “un punto de vista interno”. Laporta, Francisco J., “El ambito de la
Constitucion”, cit., p. 460.

144 Friedman, Lawrence, “Public Opinion and Strict Scrutiny Equal Protection Re
view: Higher Education Affirmative Action and the Future of the Equal Protection Fra
mework”, Boston College Law Scholl, vol. XXIV, nim. 2, 2004, pp. 267-282.

145 Heriot, Gail L., “Strict Scrutiny Opinion and Affirmative Action on Campus:
Should the Court Find a Narrowly Tailored Solution to a Compelling Need in a Policy
most Americans Oppose?”’, Harvard Journal on Legislation, vol. 40, 2003, pp. 217-233.

146 E] autor usa el término Countermajoritarian introducido por Bickel. Véase Bickel,
Alexander, The least Dangerous Branch, cit. Heliot se fundamenta en Bickel, cuya opi
nion discordante acerca de las preferencias raciales en las admisiones a las universidades
es la mas “elocuente”. Véase Bickel, Alexander, The Morality of Consent, New Haven,
Yale University Press, 1975, pp. 131-133.
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preta el texto constitucional, también legitimaremos que el juez encuentre
una nueva interpretacion posible al principio de igualdad, pero solo en be-
neficio de los derechos fundamentales: en beneficio de la propia igualdad.
La labor de la Corte como revisor de la constitucionalidad de la ley ha si-
do criticada por un supuesto déficit democratico. La Corte, al decidir en
contra de la “voluntad popular”, se politiza, interviene en facultades que son
propias de otro poder: el Legislativo. La Corte, al anular una ley, contravie-
ne la voluntad popular: un cuerpo colegiado que decide sobre asuntos publi-
cos es antidemocratico. Algunos defensores de la “democracia deliberat

va’,"¥ como Jeremy Waldron,'*® rechazan de plano la judicial review. Para

¢l, los derechos de participacion politica son incompatibles con la creacion de
una institucion encargada de la revision y adaptacion de los derechos funda-
mentales.'” Una posicion més radical, que se opone a la tradicion constitucio-
nalista, la encontramos en Martin Shapiro, que sefiala: “Cuando examinamos
una ley aprobada democraticamente no deberiamos preguntar, como los abo-
gados que se apegan al texto, /es constitucional? Antes bien, debiéramos pre-
guntar, como ciudadanos democraticos, ;queremos que sea constitucional?

147 A la clasificacion tradicional de democracia directa e indirecta parece que habria que
agregar un tercer tipo: la “democracia deliberativa”. La frase fue forjada hace relativamente
poco por Joseph Bessette en “Deliberative Democracy: The Majority Principle in Republican
Government”, en Goldwin, Robert y Schambra, A. William (eds.), How Democratic is the
Constitution?, citado por Estlund, David M., “Who’s Afraid of Deliberative Democracy? On
the Strategic/Deliberative Dichotomy in Recent Constitutional Jurisprudence”, Texas Law
Review, vol. 71, 1992-1993, p. 1437, nota 1. Véase, también, Bessette, Joseph M., The Mild
Voice of Reason: Deliberative Democracy and American National Government, Chicago,
University of Chicago Press, 1994. La politica es entendida en términos de una deliberacion
que incluya, ya sea a través de representantes o de consultas directas, a la ciudadania y a to
dos los destinatarios de los acuerdos que se adoptan en ella (normas juridicas y practicas po
liticas). Lo que se busca es dar una nueva base de sustentacion a la idea de encontrar una ac
titud civica comun. Para una definicion de democracia deliberativa véase Sunstein, Cass R.,
Republica.com: Internet, democracia y libertad, Barcelona, Paidos, Ibérica, 2003.

148 Waldron, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 13, 1993, p. 39; Waldron, Jeremy, Nonsense upon Stilts:
Bentham, Burke and Marx on the Rights of Man, Londres-Nueva York, Methuen, 1987,
pp. 18-20. Jeremy Bentham, Edmund Burke y Karl Marx plantearon diversos desafios
teoricos que condujeron a negar el lugar basico de los derechos en la concepcion de la
justicia. Para Bentham, por ejemplo, los derechos eran, nada mas que “nonsense upon
stilts” —de ahi el titulo de la obra de Waldron—. Bentham, Jeremy, Coleccion de obras
del célebre Jeremias Bentham, Madrid, Instituto de Ciencias Juridicas, 1841; Burke,
Edmund. Reflexiones sobre la Revolucion francesa, Madrid, Centro de Estudios Consti
tucionales, 1954; Karl, Marx, La cuestion judia, Madrid, Santillana, 1997. Sobre Wal
dron véase Moreso, Joseph Joan, “Derechos y justicia procesal imperfecta”, Working Pa
pers, num. 139, Barcelona, Institut de Ciéncies Politiques i Socials, 1998.

149 Waldron, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, ciz., p. 1.
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No debemos dejarnos esclavizar por ciertos caballeros ya difuntos que no pu-

dieron visualizar nuestras circunstancias actuales”.'>°

La idea del ciudadano “atado”,'! o “amordazado”,'>? parece ofender a

algunos demdcratas radicales. De ahi que este trabajo no estaria completo

150 Shapiro, Martin (comp.), The Constitution of the United States and Documents,
Nueva York, Appleton-Century Crofts, 1968, pp. XXIy XXII.

151 La expresion “atar las manos™ hace alusion a la ya clasica comparacion que hace Jon
Elster con el Ulises de Homero que previsor clama: “...Pero atadme con fuertes lazos, de pie
y arrimado a la parte inferior del mastil para que me esté alli sin moverme... Y en el caso de
que os ruegue o mande que me soltéis, atadme con mas lazos todavia”. Elster sefiala: “Ulises
no era por completo racional, pues un ser racional no habria tenido que apelar a este recurso;
tampoco era, sencillamente, el pasivo irracional vehiculo de sus cambiantes caprichos y de
seos, pues era capaz de alcanzar por medios indirectos el mismo fin que una persona racional
habria podido alcanzar de manera directa. Su situacion —ser débil y saberlo— sefiala la ne
cesidad de una teoria de la racionalidad imperfecta que casi ha sido olvidada por filosofos y
cientificos sociales”. Parece que fue Spinoza el primero que utilizo la analogia entre precom
promiso individual y el politico. Spinoza sefala que el establecimiento de derechos tan fir
mes que ni el mismo rey los pueda abolir no contradice los fundamentos del Estado monar
quico: “Los persas, por ejemplo, solian rendir culto a sus reyes como a dioses y, sin
embargo, esos mismos reyes no tenian potestad de revocar los derechos una vez establecidos,
como consta por Daniel, 6. Y nunca, que yo sepa, se elige un monarca sin estipular condi
cion alguna. Ain mas, eso no contradice ni a la razén ni a la obediencia absoluta que se debe
al rey. Efectivamente, los fundamentos del Estado han de ser tenidos por decretos eternos del
rey, hasta el punto que sus ministros le obedezcan plenamente aun cuando se nieguen a cum
plir sus 6rdenes, en caso que les mande hacer algo que repugne a los fundadores del Estado.
Podemos explicarlo claramente con el ejemplo de Ulises. Los compaiieros de Ulises cum
plian el mandato de éste, cuando se negaron a desatarlo, mientras estaba atado al mastil de la
nave y arropado por el canto de las sirenas, pese a que ¢l se lo mandaba en medio de multi
ples amenazas. Y se atribuye a su prudencia que, después, haya dado las gracias a sus com
paieros por haberse atendido a su primera intencion. Siguiendo ese ejemplo de Ulises, tam
bién los reyes suelen amonestar a los jueces de que hagan justicia sin miramientos a nadie, ni
siquiera al mismo rey, si en algun caso especial les ordenara algo que les consta ir en contra
del derecho establecido. Los reyes, en efecto, no son dioses, sino hombres, que se dejan a
menudo engafar por el canto de las sirenas. De ahi que, si todo dependiera de la inconstante
voluntad de uno, no habria nada fijo. Por eso, para que el Estado monarquico sea estable,
hay que establecer que todo se haga, sin duda, segiin el decreto del solo rey, es decir, que to
do derecho sea la voluntad del rey explicada; pero no que toda voluntad del rey sea dere
cho”. Spinoza, Tratado politico, traduccion de Atilano Dominguez, Madrid, Alianza Edito
rial, 1986, pp. 140 y 141, parrafo 1. Para Spinoza, el Estado “debe ser organizado de tal
forma, que todos, tanto los que gobiernan como los que son gobernados, quieran o no quie
ran, hagan lo que exige el bienestar comtn; es decir que todos por propia iniciativa o por
fuerza o por necesidad, vivan segiin el dictamen de la razén. Lo cual se consigue, si se orde
na de tal suerte los asuntos del Estado, que nada de cuanto se refiere al bien comun, se confie
totalmente a la buena fe de nadie”. Ibidem, p. 123, parrafo 3.

152 El concepto de “reglas de mordaza” (gag rules) puede ser definido como normas
que establecen una autocensura estratégica para evitar divisiones irreconciliables. La ex
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sin antes esclarecer y justificar la labor de los jueces de estudiar la cons-
titucionalidad de las leyes que parecen ir en contra de la Constitucion.
(Por qué debe tener la Corte Suprema de los Estados Unidos la tltima
respecto a los derechos fundamentales, respecto a la igualdad? Es una de
las preguntas que nos proponemos contestar en este capitulo.

2. La tradicion del juez en el common law

Para seguir con la exposicion de las ideas aqui planteadas, es menester
realizar una breve resefia historica del judicial review, que nos ayudara a
entender como se ha justificado su uso a través de la historia de la Corte
Suprema. Posteriormente se analizara la relacion entre la Corte Suprema
de los Estados Unidos y el Congreso; para esto serd necesario estudiar la
doctrina del error claro establecida por James Bradley Thayer; doctrina
que establece una especial deferencia para con el legislador.

El juez norteamericano, como heredero de la tradicion del common

law'>® inglés, es un juez creador de derecho.'>* Los grandes nombres del

derecho son nombres de jueces: Coke, Mansfield, Marshall, Store, Col-
mes,'> Brandies o Cardozo.'>® Esto es asi porque la tradicion legal del

presion es utilizada en Holmes, Stephen, “Las reglas mordaza o las politicas de omi
sion”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia, cit., pp. 49-88.
El ensayo se puede encontrar también en Holmes Stephen, Passions and Constraint. On
the Theory of Liberal Democracy, Chicago, The University of Chicago Press, 1995, pp.
202-235. Unas normas de este tipo fueron usadas en por el Congreso de los Estados Uni
dos para poner fin a las discusiones sobre las peticiones relativas a la esclavitud entre
1836 y 1840 y revocadas en 1844,

153 El término common law puede referirse a la tradicion juridica angloamericana, co
mo al derecho de creacion judicial o judge-made law, el cual se distingue del statute law,
elaborado por el legislador.

154 “La idea inglesa de un sistema legal que evoluciona con el tiempo y que se adapta
a las diferentes circunstancias sociales y politicas, es central en el pensamiento juridico
anglo-sajon”. Véase Laje, Alejandro, “Consideraciones sobre la ensefianza del derecho
para la configuracion de los estandares requeridos para los planes de estudio en universi
dades argentinas”, La ley. Actualidad, ano LXVIII, nim. 208. En linea: www.vaneduc.
edu.ar/uai/facultad/derecho/fac-dere-art-ley.asp. Se accedié a la pagina el 31 de octubre
de 2005.

155 Mas adelante quedara claro la importancia de la figura del magistrado Oliver
Wendell Holmes para el derecho en los Estados Unidos, basta ahora con sefialar que Hol
mes comienza las criticas al formalismo juridico que dominaba en su época con la publi
cacion de The Path of the Law.

156 Véase Merryman, John Henry, La tradicidn juridica romano-candnica, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp. 72y ss.
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common law se cred originalmente y se ha seguido desarrollando en las
manos de los juzgadores, que construyen un cuerpo de normas que obli-
ga a que los jueces decidan los asuntos segun los casos similares previa-
mente fallados: doctrina del stare desisis, derecho comun significa para
aquella tradicion, el derecho creado y modelado en los tribunales. La su-
premacia judicial parece ser una descripcion correcta de aquel sistema.'’

Para esta tradicion, el derecho es abierto, incompleto y dinamico; de
ahi que la funcion del juez no puede ser s6lo la de aplicar el derecho
preexistente; los jueces crean derecho nuevo. Los tribunales estan legiti-
mados para ajustar el contenido del derecho a la realidad social, porque
no dependen, como el derecho continental europeo, de una cada vez mas
“refinada deduccion a partir de grandes principios racionales e inmuta-
bles (la scientia iuris), sino de la induccién a partir de la experiencia em-

pirica, ilustrada por los casos concretos (la iuris prudentia), mediante

challenge and answer, trial and error”.'®

Debemos considerar que dos son las funciones principales de los tribu-
nales: la primera, resolver disputas juridicas, esto es, administrar justicia
en casos concretos; la segunda, es proveer a la sociedad de reglas juridi-
cas; funcion que esté relacionada con el principio de stare decisis,'” que
nos seflala que las decisiones judiciales que resuelvan algunas cuestiones
de derecho deben ser consideradas como parametros normativos en las re-

157 Ibidem, pp. 72y ss.

158 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, cit., p. 26.

159 La doctrina del stare decisis se refiere a una norma juridica creada judicialmente
(a judge-made law). No todos los precedentes tienen el mismo valor. En la tradicion juri
dica del common law se distingue también el precedente vinculante (binding precedents)
del precedente persuasivo (persuasive precedents). Iturralde Sesma, Victoria, E/ prece
dente en el common law, Madrid, Civitas, 1995, 18 y ss. En realidad, la obligatoriedad
de cada precedente depende no tanto de su propia naturaleza, sino de la posicion que
ocupa el 6rgano jurisdiccional en el organigrama. Si el precedente de un tribunal vincula
a otros tribunales, estaremos ante un stare decisis vertical; si el tribunal estd vinculado
por sus propias reglas estaremos ante un stare decisis horizontal. Si la norma decisoria es
la Constitucion, la sentencia constituye un precedente constitucional; si el fundamento
juridico es una ley, estaremos ante un precedente legal o statutory precedent; por ultimo,
si se basd en una decision del common law, su sentencia serd common law precedent.
Cfr. Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano, Madrid, McGraw-Hill, 2001, pp. 29 y ss. Sobre la interpretacion de las
normas véase Magaloni Kerpel, Ana Laura, “El juez norteamericano ante la ley. Las téc
nicas de interpretacion del Statute Law”, Isonomia, nim. 6, abril de 1997, pp. 131-148, y
Rodriguez Puerto, Manuel José, “La interpretacion de las leyes y las circunstancias del
caso. Una mirada estadounidense”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 94,
1999, pp. 137-176.
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soluciones de los casos similares posteriores: se establecen asi los prece-
dentes judiciales. El precedente o precedent, que es parte del discurso ju-
ridico inglés, se refiere a una norma juridica creada judicialmente (a
Jjudge-made law), y se deriva de la doctrina del stare decisis de la tradi-
cion juridica del common law.

3. La judicial review

La concepcion de la Constitucion, apunta Garcia de Enterria, es la
gran creacion del constitucionalismo norteamericano, con su vision puri-
tana y laica, legado de Locke: lex legum y lex inmutabile. Se crea asi un
documento solemne del fundamental law. A la vez, aporta técnicas con-
cretas para hacer efectiva esa superioridad: la técnica de la judicial re-
view. El origen de esta institucion proviene del common law inglés, des-
de la cual el derecho comtn podia exigir cuentas a los statutes o leyes
singulares. '

Esta técnica de predominio del common law sobre las leyes o statutes
es lo que se conoce todavia hoy en el sistema inglés como the control of
the common law over statutes. Ya a principios del siglo XVII el juez Coke
(1552-1634) intent6 plasmar en algunas de sus sentencias, como en la fa-
mosa Bonham’s case, de 1610, un control no ya sobre el alcance y la in-
terpretacion de las leyes, sino sobre la validez de las mismas. Implicaba,
por consiguiente, la eventual anulacion de las leyes por considerarse
contrarias a los principios fundamentales del sistema, considerados como
expresion del derecho natural:'®!

160 Recordemos que en un principio, el monarca era la fuente Gnica del common law.
Los cambios en las estructuras politicas llevaron a transferir el poder a variedad de insti
tuciones administrativas. Con la separacion entre la funcion legislativa y judicial del so
berano, surge el problema de estatus de cada una de ellas. La historia del derecho inglés
suele dividirse en cuatro periodos. El primer periodo es el anglosajon, anterior a la con
quista normanda de 1066. El segundo, de 1066 a 1485 —fecha en la que comienza la di
nastia Tudor—, es el periodo de formacion del common law, cuando se comienza a desa
rrollar un nuevo sistema de derecho en contra de las costumbres locales. El tercero, de
1485 a 1832, es el periodo de expansion del common law. El cuarto periodo, que comien
za en 1835, se extiende hasta nuestros dias.

161 Cfi. Garcia de Enterria, Eduardo, “La posicion juridica del Tribunal Constitucio
nal en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional, vol. 1, num. 1, 1981, pp. 36-41. Sobre la sentencia de Coke, Bonham’s
case, véase Berger, Raoul, “Doctor Bonham’s Case: Statutory Construction or Constitu
tional Theory”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 117, 1969, pp. 521-545.
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En nuestros libros (de derecho) estad escrito que en muchos casos el com-
mon law domina las leyes del parlamento y en ocasiones las declara total-
mente nulas; porque cuando una ley del parlamento va contra el bien co-
mun o es repugnante, o imposible de ejecutar, el common law se encargara
de dominar dicha ley y la condenar a que se tenga por nula.'®

Considerando que el common law es interpretado por los tribunales,
estamos ante una justificacion de la reconsideracion juridica de las reso-
luciones legislativas.

Lo que defendia Coke es ese conjunto de leyes arraigadas en la comu-
nidad politica, de costumbres, pactos y acuerdos entre los distintos com-
ponentes del reino, que en su conjunto dan como resultado la ley funda-
mental: la Constitucion. La funcién de los jueces para Coke seria
garantizar que el parlamento no cambie su naturaleza, no traicione su mi-
si6n.'%3 Esta es la diferencia con la Europa continental, pues la soberania
no es un poder amplisimo para hacer lo que sea menester, es un poder
cuidadosamente circunscrito por la ley y la Constitucion: limitado por
ambas.'*

La tesis de Coke desaparece en el derecho inglés sustituido por el
dogma de la soberania del parlamento tras la lucha entre el parlamento y
el rey. Sin embargo, los constituyentes norteamericanos, inmersos en la
tradicion del juez Coke,'®® siguen el sendero del jurista inglés al redactar
el articulo VI de la Constitucion norteamericana de 1787; articulo que en
su seccion segunda formula el siguiente principio: “La Constitucion es el
supremo derecho de la tierra”.

Otra de las influencias decisivas en el pensamiento norteamericano
son las ideas de James Harrington,'®® sobre todo su obra de caracter uto-
pico La Repuiblica de Océana,'®” publicada en Londres en 1656, que des-

162 Citado por Friedrich, Carl Joachim, La filosofia del derecho, cit., p. 120.

163 Cfr. Fioravanti, Mauricio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, traduc
cion de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, pp. 67 y 68.

164 Cfy. Friedrich, Carl Joachim, La filosofia del derecho, cit., p. 126.

165 Garcia de Enterria, Eduardo, “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en
el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas”, cit., p. 38.

166 Algunos datos biograficos pueden encontrarse en Badillo O’Farrel, Pablo, La filo
sofia politico-juridica de James Harrington, Sevilla, Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, 1977.

167 Harrington era admirador de Hobbes, aunque el método de su obra es la antitesis
del criterio de este ultimo. La obra de Harrington analiza las causas sociales y las realida
des politicas de su época. Admira también a Maquiavelo, a quien consideraba el tinico
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cribe la formacién de un nuevo gobierno para la republica ficticia de
Océana, que es sin duda Inglaterra. La reptblica de Océana es un “impe-
rio de leyes no de hombres”, con una divisiéon de poderes inspirada en las
ideas de Locke.

Las Constituciones estatales previas a la Constitucion federal sin duda
influyeron en la redaccion del texto constitucional de Norteamérica.
Algunas de ellas llegaron a disponer la creacion de organos especiales
destinados a vigilar la observancia de la Constitucion, aunque hay que
aclarar que en todos los casos mencionados estamos en presencia de 6r-
ganos de composicion netamente politica, no jurisdiccional. La Constitu-
cion de Pennsylvania (1776) establecid, en su articulo 47, la creacion de
un Consejo de Censores, que entre sus funciones estaba la de “examinar
si la Constitucion ha permanecido inviolada en todas sus partes”, asi co-
mo “proponer al Poder Legislativo la abrogacion de las leyes que hubie-
sen sido aprobadas en contradiccidon con los principios de la Constitu-
cion”. El articulo 47 de la Constitucion de Pennsylvania es reproducido
en términos casi idénticos en la Constitucion de Vermont, que instituia el
Consejo de Censores. Por su parte, la Constitucion de Nueva York
(1777) establecia un Consejo de Revision, al que se facultaba a examinar
y en su caso aprobar todos los proyectos presentados como leyes. !¢

Blanco Valdés no duda en sefalar que entre la promulgacion de las
Constituciones estatales y la adopcion de la Constitucion federal, el con-
trol de constitucionalidad formaba ya parte del horizonte juridico de los
otrora territorios coloniales. Ademas, entre 1776 y 1787, se producen va-
rios casos en los que el Poder Judicial procedera a declarar inconstitucio-
nales normas legislativas que se entendian contrarias a la legislacion “su-
perior” de los Estados

4. La supremacia constitucional

Con la frase We the people comienza el texto de aprobado por la con-
vencion el 17 de septiembre de 1787:

escritor politico moderno que se aproxima a las cumbres del arte politico antiguo. Véase
el estudio preliminar a la edicion en espafiol. Harrington, James, La Republica de Océa
na, traduccion de Enrique Diez-Canedo, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987.

168 Blanco Valdés, Roberto, El valor de la Constitucion: separacién de poderes, su
premacia de la ley y control de constitucionalidad en los origenes del Estado liberal,
cit., p. 142.
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Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Unidén mas
perfecta, establecer la justicia, afianzar la tranquilidad, proveer a la defensa
comun, promover el bienestar general y asegurar para nosotros mismos y
para nuestros descendientes los beneficios de la libertad, estatuimos y san-
cionamos esta Constitucion para los Estados Unidos de América.

El significado que Hamilton le da a la frase en E/ Federalista, nim.
84, ha sido una de las mas inspiradoras para todos aquellos que creen en
la democracia. El objetivo del ensayo de Hamilton fue contestar las criti-
cas a la falta de una declaracion de derechos al plan de la convencion. La
importancia de E/ Federalista para las instituciones politicas de los Esta-
dos Unidos de América es enorme.'®’

Hamilton reconoce la supremacia constitucional. Atendamos a sus pa-
labras:

El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos del legislativo, con
fundamento en que son contrarios a la Constitucion, ha suscitado ciertas
dudas como resultado de la idea erronea de que la doctrina que lo sostiene
implicaria la superioridad del Poder Judicial frente al Legislativo. Se argu-
menta que la autoridad que puede declarar nulos los actos de la otra nece-
sariamente sera superior a aquella de quien proceden los actos nulificados.
Como esta doctrina es de importancia en la totalidad de las Constituciones
americanas, no estara de mas discutir brevemente las bases en que descan-
sa... No hay proposicion que se apoye sobre principios mas claros que la
que afirma que todo acto de una autoridad delegada, contrario a los térmi-
nos del mandato con arreglo al cual se ejerce, es nulo. Por lo tanto, ninguin
acto legislativo contrario a la Constitucion puede ser valido. Negar esto
equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el ser-
vidor es mas que el amo, que los representantes del pueblo son superiores al

169 Para nuestro tema resulta de especial interés la influencia de El Federalista en
los fallos de la Corte Suprema. Muchas veces se ha utilizado como “fuente de sabiduria
que ilumina a la Corte para interpretar la Constitucién en un caso particular”. Los ensa
yos serian los equivalentes de los textos ingleses de Blackstone, Coke o Kent. Mas re
cientemente, sin embargo, el magistrado Scalia ha sugerido que en ellos se encuentra el
verdadero significado del texto constitucional. MaGowan, Davis, “Ethos in Law and
History: Alexander Hamilton, and The Supreme Court”, Minnesota Law Review, vol.
85, 2000-2001, pp. 755; Scalia, Antonin, A Matter of Interpretation: Federal Courts
and the Law, Princeton, Princeton University Press, 1997, p. 38. El magistrado Scalia,
dicho sea de paso, es uno de los miembros mas conservadores dentro de la Corte; sim
patizante de la doctrina que pugna por interpretar la Constitucion conforme a la inten
cion original de los constituyentes.
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pueblo mismo y que los hombres que obran en virtud de determinados po-
deres pueden hacer no sélo lo que éstos no permiten, sino incluso lo que
prohibe.'”

No faltan los criticos a la judicial review; para Gargarella, por ejemplo,
la defensa actual del control judicial se encuentra inspirada en presupues-
tos también elitistas,'”! obedece, segtn él, a una “tradicién conservadora”.
Gargarella cita a Madison para demostrar el recelo de la época a las deci-
siones tomadas por una mayoria: Madison hablo de la tendencia de “la
mayoria de cada comunidad” a “despojar y esclavizar a la minoria de los
individuos”.!” Jennifer Nedeslsky va mas alla, al considerar que la Cons-
titucion se cred “no para fomentar, sino para confinar y socavar la partici-
pacién politica”. La prosperidad, y no la participacion, vincularia a los
ciudadanos en el gobierno: “La mayoria seria pobre a la postre, sin pro-
piedades... Madison”.!” Por ello, la propiedad seria inherentemente vul-
nerable en un gobierno republicano. Esta vulnerabilidad por la constante
amenaza de la tirania mayoritaria se convirti6 en el centro de la preocu-
pacion de los constitucionalistas.

Pero ;a quién temian aquellos estadounidenses? Gargarella sefiala que
después de lograda la independencia, los campesinos y, en general, la
clase mas desaventajada de los Estados Unidos se reunieron para protes-
tar en busca de un alivio a sus problemas: después de afios de haber
puesto sus propiedades y aun sus vidas en juego por los intereses comu-
nes, la independencia los dejaba en una situacion pauperizada. En ningin
caso, sin embargo, pidieron la anulacién de sus deudas; solo querian evi-

170 Sotirios, Barber, “Judicial Review and the Federalist”, The University of Chicago
Law Review, vol. 55, 1988, pp. 836-887.

171 Gargarella, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayo
ritario del poder judicial, cit., p. 14; id., “Las dificultades de defender el control judicial
de las leyes”, Isonomia, num. 6, 1997, pp. 55-70; id., “Groups Rights, Judicial Review,
and Personal Motives”, The Journal of Legal Scholarship, The Originalism and Fate of
Antisubordination Theory, 2002, articulo 3o0., pp. 1-12. En linea: www.bepress.com/
ils/iss2/art.3. Se accedid a la pagina el 15 de agosto 2004. Véase, también, Presser, Step
hen, “Some Alarming Aspects of Legacies of Judicial Review and John Marshall”, Wi
lliam and Mary Law Review, vol 43, 2001-2002, pp. 1495-1511.

172 Hamilton, Alexander, The Papers of Alexander Hamilton, Columbia U. P., 1962,
citado por Gargarella, Roberto, “La justicia frente al gobierno...”, cit., p. 30.

173 Nedeslsky, Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la paradoja de la
propiedad privada”, cit., pp. 263 y ss. Nedeslky cita a Madison y su fe en las “reglas de
justicia” que fija limites a lo que la mayoria podia legitimamente hacer. Hamilton, A. et
al., El Federalista, cit.
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tar la obligacion de pagar en efectivo, ya que carecian de “moneda dura”
y no estaban dispuestos a seguir vendiendo bienes para encontrarla.

Los deudores enfrentaban juicios promovidos por sus acreedores.
Frente al acoso judicial y politico al que estaban sometidos, una de las
primeras medidas fue reunirse en asambleas locales para redactar petito-
rios y presentarlos ante sus respectivos parlamentos reclamando la emi-
sion de papel moneda de curso forzoso, a lo que, naturalmente, se opu-
sieron los acreedores. Los deudores comenzaron a obstaculizar las
reuniones de los tribunales de justicia, obligando a los jueces a suspender
los cobros forzosos. El movimiento se propagé por distintos estados. La
situacion del pais llevd a que se convocasen las tropas nacionales para
dispersar a los rebeldes —cuestion que se dio sin mayores problemas—.

Sin embargo, a fin de evitar nuevos levantamientos populares, los dis-
tintos parlamentos comenzaron a emitir papel moneda, respondiendo asi
a la principal demanda de los deudores.

Para la clase dirigente norteamericana, sefiala Gargarella, situaciones
como las descritas constituyeron una afrenta inadmisible: los deudores
conseguian sus objetivos avalados por medios legitimos. A mediados de
la década de 1780-1790 habia una total conexién entre la voluntad de las
asambleas populares y los votos de las asambleas legislativas, lo cual
constituia una temible novedad para la clase dirigente:!”

Las reacciones expresadas por la clase dirigente norteamericana frente a la
particular coyuntura de 1780-1786 fueron traduciéndose poco a poco en
una concepciéon mas definida y articulada acerca de como funcionaba y
como debia funcionar la politica... Asi, en general, se partio de la idea de
que las asambleas legislativas habian actuado con inaceptable impruden-

2

174 Gargarella, Roberto. “La justicia frente al gobierno...”, cit., p. 25. Gargarella
fundamenta este argumento en Petterson, Stephen, “The Roots of Massachusetts Fe
deralism. Conservative Politics and Political Culture Before 1787”, y en Hoffman, R. y
P. J., Albert, Soveregign Status in Age of Uncertainty. The U. S. Capitol Historical So
ciety, University Press of Virginia, 1981, pp. 49 y 50. De la misma opinion Gottfried,
Dietze, “America and Europe. Decline and Emerge of Judicial Review”, Virginia Law
Review, vol. 44, num. 8, 1958, p. 1238. Para Dietze, “una de las principales razones de la
reunion de la Convencion fue controlar el despotismo democratico tal y como existia bajo
el gobierno de los congresos estatales”. En uno de sus parrafos el Plan de Virginia sefiala:
“Es una maxima incontrovertible que la rama del poder estatal ejercida por el pueblo devo
ra a las otras ramas. Ninguna de las constituciones establecidas ha proporcionado suficien
te freno contra la democracia. El débil senado de Virginia es un fantasma...”. Citado por
Blanco Valdés, Roberto, E/ valor de la Constitucion..., cit., p. 111, nota 19.
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cia, y se llego a sostener que las medidas habitualmente actuaban asi, y
que por ello debian ser limitadas.'”

En verdad, para Madison y Hamilton, el poder mas temible para la
Constitucion republicana era el Poder Legislativo. La Constitucion debe
enfrentarse a “la tendencia del Legislativo a absorber los otros dos pode-
res”, asi como propugnar e imponer “la subordinacion a las leyes”.!” Pa-
ra Gargarella, Madison deja claro dos cosas: “primero, que el nuevo or-
den institucional debia estar fundamentalmente orientado a impedir los
actos de las facciones;'”” segundo, que los comportamientos facciosos re-
presentaban tendencias mas bien propias e inevitables de las asambleas
legislativas”.!'™

También es verdad que una de las razones sostenidas por Hamilton
para la existencia de un 6rgano revisor de las normas tiene sus raices en
una idea elitista. Se tenia la conviccion de que en politica existen algu-
nos “pocos principios verdaderos”, que no podian ser percibidos por la
“ciudadania comiin” o que las mayorias tendian a actuar irracionalmente.
Hamilton, en El Federalista, nim. 31, sefala: “cuanto mayor es el nime-
ro de los integrantes de una asamblea, cualquiera sea el caracter de los
mismos, mayor es el predominio de las pasiones sobre la razon. Luego,
cuanto mayor es el nimero, mayor sera la proporcion de miembros con
informacion limitada y débiles capacidades”.!” Sin embargo, aunque las
preocupaciones de Hamilton y Madison fueron el miedo de la elite de

175 Gargarella, Roberto, “La justicia frente al gobierno...”, cit., p. 26.

176 Citado por Fioravanti, Mauricio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias,
cit., p. 108.

177 Por facciones, Madison entiende “cierto numero de ciudadanos, estén en mayoria
0 minoria, que actian movidos por el impulso de una pasion comuin o por un interés ad
verso a los derechos de los demas ciudadanos, o a los intereses permanentes de la comu
nidad considerada en conjunto”. Hamilton, A. et al., El Federalista, cit., p. 36.

178 Gargarella, Roberto, “La justicia frente al gobierno...”, cit., p. 31. Véase, también,
Nedeslsky, Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la paradoja de la propiedad
privada”, cit., p. 239. “La proteccion de los derechos establecidos contra la intromision
de las legislaturas democraticas fue el acto central con el que los tribunales afirmaron su
poder de proteger los derechos individuales ante el ataque democratico”. Para la autora,
debe entenderse derecho individual derechos de propiedad: “Se invocd la inviolabilidad
de la propiedad para mostrar que tanto la Constitucion como los derechos naturales re
querian imponer judicialmente unos limites al poder de la mayoria. La Corte Suprema
asumi6 un papel de garante y mediador de la tension basica del sistema: tension que puso
en su centro los derechos de propiedad”.

179 Hamilton, Alexander et al., El Federalista, cit., p. 28.
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verse avasallada por una mayoria facciosa, eso no deslegitima la judicial
review. La Constitucion preveia para Madison mecanismos que evitarian
los peligros de un exceso de deliberacion o de deliberaciones sumamente
conflictivas.'®

Ademas, a través de una ley del Congreso se legitimaba la institucion
de referencia; la ley sobre la administracion de justicia de 1789 dio por
supuesto que las cortes de los estados examinarian la validez de las leyes
del Congreso, y se dispuso que la revision por parte de la Corte Suprema
se daria cuando las cortes estatales se hubieran pronunciado en contra de
su validez.'"®! De tal guisa, podemos sefialar que, por los propios térmi-
nos de la ley de 1789, la Corte Suprema tenia facultades para confirmar
y para revocar los pronunciamientos de las cortes de los estados. Otro
dato importante es que durante el primer siglo de la existencia de la Cor-
te los ataques a ese maximo tribunal se referian a las decisiones de la
misma que restringian la autoridad de los estados y no sobre las que li-
mitaban las facultades del Congreso de la Union.'®?

Aunque las cuestiones historicas descritas por Gargarella deben haber
influido en la creacion de un poder revisor de la constitucionalidad, las
investigaciones de Charles Warren demuestran que aunque el poder de la
Corte no fue seriamente discutido hasta 1802, antes de ese tiempo parece
haber sido reconocido casi universalmente: “incluso en 1802 fue atacado
por razones puramente politicas y solo por politicos de Kentucky, Virgi-
nia, Carolina del Norte y Georgia”.'s?

En segundo lugar, aunque es verdad que el antecedente elitista que se-
nala Gargarella influy6 fuertemente en la creacion de un poder revisor de
la labor del Legislativo con un “déficit democratico”, este hecho no nos
dice nada acerca de su legitimidad actual o de su conveniencia. Jon Elster

180 De ahi que las reformas a la Constitucion fueran aceptadas por Madison, aunque
éstas supondrian un proceso lento y con obstaculos con el fin de liberar tiempos y espa
cios para la discusion sobre politicas concretas. Sobre esto véase Paramo Argiielles, Juan
Ramoén, “Compromisos, grilletes de arena y nudos corredizos”, en Zapatero, Virgilio
(ed.), Horizontes de horizontes de la filosofia del derecho. Homenaje al profesor Luis
Garcia San Miguel, Alcala, Universidad de Alcala, 2002, p. 447.

181 Sobre esto puede verse Warren, Charles, “New Light on the History of the Federal
Judiciary Act of 17897, Harvard Law Review, vol. 37, 1923-1924, pp. 49-132.

182 ‘Warren, Charles, The Supreme Court in United States History, Birmingham, Legal
Classics Library, 1992, vol. II, p 5.

183 Jbidem, vol. 1, p. 256. Véase también Warren, Charles, “The First Decade of the
United States”, University of Chicago Law Review, vol. 7, 1939-1940, pp. 631-654.
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sefiala que “En algunas ocasiones, los efectos de las restricciones acci-
dentales explican el mantenimiento de instituciones que originalmente
fueron creadas por razones completamente distintas”. Elster explica lo
anterior dando el ejemplo de las cambiantes justificaciones del bicamera-
lismo: si los pobres forman una mayoria, su interés podria inducirles a
promulgar leyes contrarias a los derechos de propiedad.'®*

La solucion historica al problema de las mayorias apasionadas fue la
creacion del bicameralismo: “Aunque a menudo introducido por elites
minoritarias con el fin de controlar a mayorias populares, este mecanis-
mo puede ser visto ahora como una forma de autocontrol democratico
por sus propiedades retardadoras y apaciguadoras”.'®> Para el socidlogo
norteamericano existieron tres etapas en la Asamblea de Filadelfia, pero
también en la de Paris: en la primera, existe una monarquia que es vista
como arbitraria y tirdnica; en la segunda, ésta es reemplazada por un ré-
gimen parlamentario libre de restricciones; en la tercera, cuando se des-
cubre que el Parlamento puede ser arbitrario y tiranico como lo era el
rey, se introducen mecanismos de control y equilibrio. Poco importan
ahora los origenes del bicameralismo, ahi donde este sistema sirva de en-
friamiento a las pasiones pasajeras de los representantes, el bicameralis-
mo estara legitimado.

Pues bien, lo mismo podemos decir de la judicial review: si ésta cum-
ple el papel de proteccion de los derechos fundamentales, si sirve de fre-
no y contrapeso al Poder Ejecutivo y al Judicial, estara legitimada. No
debemos olvidar que la salvaguarda a los derechos fundamentales es la
tarea que tradicionalmente se le ha asignado a la Corte Suprema: “Las
instituciones deben proteger los derechos individuales contra la voluntad
de la mayoria, y esas instituciones no pueden ser controladas por las mis-
mas mayorias”.'® No importa si hace doscientos afios la intencién de
crear la judicial review fue proteger a la elite norteamericana, las bonda-
des probadas de la institucion justifican su aplicacion en nuestro tiempo.

184 Elster, Jon, Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y res
tricciones, traduccion de Jordi Mundé, Barcelona, Gedisa, 2002, pp. 150 y ss.

185 Ibidem, p. 113.

186 Calsamiglia, Alberto, “Constitucionalismo y democracia”, en Koh, Harold Hongju
y Slye, Ronald C. (comps.), Democracia deliberativa y derechos humanos, Barcelona,
Gedisa, 2004, p. 168.
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5. Sentencia Marbury vs. Madison

Aunque en la tradicion inglesa del common law encontramos las rai-
ces de la técnica de la judicial review, es en el sistema juridico norteame-
ricano donde se institucionaliza a través de la sentencia Marbury vs. Ma-
dison, de 1803;'" en ésta el magistrado Marshall'®® no dejo dudas sobre
la supremacia de la Constitucion'®® y la forma como el Estado puede ha-
cer efectiva dicha superioridad, al sehalar que:

Hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Cons-
titucion controla cualquier ley contraria a aquélla, o el Poder Legislativo
puede alterar la Constitucion mediante una ley ordinaria. Entre tales alter-
nativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley suprema, inal-
terable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes
y de tal modo, como cualquiera de ella, puede reforzarse o dejarse sin
efectos siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternati-

187 Marbury vs. Madison, 5. U. S. (1803). Blanco Valdés sefiala siete casos previos a
Marbury vs. Madison, que serian: Holmes vs. Walton (Corte Suprema del Estado de
Nueva Jersey, 1779), Commonwealth vs. Caton (Corte de Apelaciones de Virginia,
1782), Rutgers vs. Waddington (juez de paz de Nueva York, 1784), Symsbury Case (Tri
bunal de Connecticut, 1785), Bayard vs. Singleton (Corte de Apelaciones de Carolina del
Norte, 1786), y finalmente un caso decidido en 1787 por un tribunal de Nueva Hampshi
re. Blanco Valdés, citando a Salvatore Catinella, hace referencia a un caso primigenio:
Josiah Phillips, fallado en Virginia en 1778. En realidad, el caracter de precedente de la ju
dicial review de esta sentencia es dudoso. Blanco Valdés, Roberto, £l valor de la Constitu
cion..., cit., p. 144. Al caso referido otros investigadores afladen dos mas. Uno producido
en 1785 6 1786, que aparece en la obra de Plumer’s Life, de William Plumer, y otro fa
llado por la Corte de Massachussets en 1788. Véase Boudin, Luis B., “Precedents for the
Judicial Power: Holmes vs. Walton and Brattle vs. Hinckley”, St. John's Law Review,
vol. 3, nim. 2, 1928-1929, p. 177.

188 Schwartz, Bernard, Los diez mejores jueces de la historia norteamericana, cit.,
pp. 49-79.

189 La Constitucion en su articulo I, seccion 1 del titulo 111, de forma explicita crea la
Corte Suprema cuando sefiala que el Poder Judicial de los Estados Unidos residira en una
unica Corte Suprema y en los tribunales inferiores que oportunamente pueda crear el
Congreso. El mas alto tribunal esta formado por un presidente o chief justice y ocho vo
cales, llamados associate justices, nombrados por el presidente de los Estados Unidos
con la autorizacién del Senado. Los nueve miembros de la Corte son nombrados con ca
racter vitalicio. La Corte Suprema funge como tribunal original en, por ejemplo, los pro
cesos que afectan a embajadores, consules o miembros del gobierno. Sin embargo, pocas
han sido las demandas presentadas ante la Corte como tribunal de primera instancia. Su
labor mas importante la realiza como tribunal de apelacion, segun el articulo 2o., titulo
11, de la Constitucion. Conforme a esta facultad, la Corte Suprema resuelve, entre otras
cosas, disputas entre dos o mas estados y entre ciudadanos de diferentes estados.
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va, entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si en cambio es
verdadera la segunda, entonces las Constituciones escritas son absurdos
intentos del pueblo de limitar un poder ilimitable por naturaleza... ;Si una
ley contraria a la Constitucion es nula, obliga a los tribunales no obstante
su invalidez?... Sin lugar a dudas, la competencia y la obligacion del Po-
der Judicial, es decir, que es ley. Los que aplican las normas a casos par-
ticulares deben por necesidad exponer e interpretar esa norma. Si dos le-
yes entran en conflicto entre si, la Corte debe decidir acerca de la validez
y la aplicacion de cada una. Del mismo modo cuando una ley esta en con-
flicto con la Constitucion y ambas son aplicables a un caso, de modo que
la Corte debe decidir conforme a la ley desechando la Constitucion o con-
forme a la Constitucion desechando la ley, la Corte debe determinar cual
de las normas en conflicto gobierna el caso. Esto constituye la esencia
misma del deber de administrar justicia. Luego, si los tribunales deben tener
en cuenta la Constitucion y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la
Constitucion y no la ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se
refieren. Quienes niegan el principio de que la Corte debe considerar la
Constitucion como ley suprema, se ven reducidos a la necesidad de soste-
ner que los tribunales deben cerrar los ojos a la Constitucion y mirar sélo
la ley. Esta doctrina subvertira los fundamentos mismos de toda Constitu-
cion escrita. Equivaldria a declarar que una ley totalmente nula de acuerdo
a los principios y teorias de nuestro gobierno es, en la practica, completa-
mente obligatoria...'”

En la sentencia Marbury se establece la supremacia constitucional; se

subordinan las decisiones del Poder Legislativo a un Poder Judicial auto-
nomo. Este control jurisdiccional de las leyes tiene una relacion estrecha
con la busqueda de una plena seguridad juridica, pero sobre todo con la

190 Jhidem, 137, 177 (1803). El texto previo, parte sustancial de la sentencia Marbury
vs. Madison, lo hemos tomado de Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de la democra
cia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 99 y 100. Una traduccion de la sentencia
se encuentra en Revista Mexicana de Derecho Puiblico, vol. I, nim. 3, enero-marzo de
1947, pp. 315-343 y mas recientemente en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia,
Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de América, cit., pp. 87-115. Una explicacion sencilla, pero clara de la
labor de la Corte Suprema de los Estados Unidos puede encontrarse en Howard, A. E.
Dick, “Decir qué es la ley. El Tribunal Supremo como arbitro de la Constitucionalidad”.
Temas de la Democracia, abril de 2005, pp. 5-38. Existe una cantidad ingente de estu
dios sobre esta sentencia, en espafiol puede verse Blanco Valdés, Roberto, “La configu
racion del concepto de Constitucion en la experiencias revolucionarias francesa y nortea
mericana”, Working Papers, num. 117, Barcelona, Institut de Ciéncies Politiques i
Socials, 1996; id., El valor de la Constitucion..., cit., pp. 165-204.
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eliminacion de las arbitrariedades del Estado.'”! La estructura logica del
planteamiento de Marshall puede presentarse de la siguiente forma: pre-
misas: /) el deber del Poder Judicial de aplicar la ley; 2) cuando hay dos
leyes contradictorias, no hay mas remedio que aplicar una desechando la
otra; 3) la Constitucion es la ley suprema y define qué otras normas son
ley; 4) la supremacia de la Constitucion implica que cuando entra en
conflicto con una norma dictada por el Congreso esta segunda deja de
ser una ley valida; 5) la negacion de la premisa anterior supondria, que el
Congreso puede modificar la Constitucion dictando una ley ordinaria por
lo que la Constitucidén no seria operativa para limitar al Congreso; 6) el
Congreso esta limitado por la Constitucion; 7) si una norma no es una
ley valida carece de fuerza obligatoria. Conclusion: una ley contraria a la
Constitucion no debe ser aplicada por el Poder Judicial.'*?

Aunque la decision de Marshall en Marbury vs. Madison, de 1803, su-
puso el reconocimiento de la autoridad de la Corte Suprema para decidir
sobre la validez de los actos del Congreso, la sentencia fue mas bien una
consecuencia logica de la forma de entender la labor del Poder Judicial en
la defensa de los derechos constitucionales. Evans Hughes considera que la
autoridad de la Corte Suprema es una consecuencia de las ideas que eran
patrimonio comun del pueblo cuando se redact6 la Constitucion:

Si se habian de llevar a la practica las limitaciones de las facultades del
Congreso definidas por la Constitucion y si se habian de proteger los dere-
chos individuales en la forma en que aquélla establecia, tenia que haber al-
gun tribunal que pudiera determinar cuando se habian excedido estos limi-
tes. Naturalmente, ese tribunal no podia ser el de un Estado, porque ello
capacitaria a los Estados para anular la autoridad federal, no podia confe-
rirse al Ejecutivo, porque eso seria hacerlo superior al Congreso.'*?

De esta forma, la supremacia judicial parece una descripcion correcta
de la tradicion del common law. El derecho anglosajon se creo original-

191 Berger, Raoul, “Reflections on Constitutional Interpretation”, BYU L. Review,
1997, p. 517.

192" Nino, Carlos Santiago, La Constitucion de la democracia deliberativa, cit., p. 100.

193 Hughes, Charles Evans, La Suprema Corte de Estados Unidos, cit., p. 93. De la
misma opinion es Luis Sanchez Agesta quien sefala que “Esta Constitucion [la de los
Estados Unidos] no establecia de forma directa y precisa la competencia del Tribunal Su
premo para enjuiciar el valor de las leyes por su conformidad con la Constitucion, aun
que, ciertamente, la idea no era extrafia a los fundadores de la Constitucion, y una prueba
es que esta argumentada y defendida en el federalista”. Sanchez Agesta, Luis, “La justi
cia constitucional”, Revista de Derecho Politico, num. 16, 1982-1983, p. 7.
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mente y se ha seguido desarrollando en las manos de los jueces: “en ellos

se ha depositado la defensa del orden social y econdémico existente”.!**

La idea de la primacia de la Constitucidn, sefiala Cruz Villalon, “ha sido
inseparable, desde su origen, del concepto mismo de Constitucion, s6lo
ha alcanzado a ser un especifico concepto dogmatico, cuando de ella se

han hecho derivar consecuencias juridicas concretas para las normas con

pretensiones de validez opuestas a ella”.'*?

Cuando los jueces declaran nula una ley por considerarla contraria a la
Constitucién no estan afirmando su superioridad sobre el Legislativo,'”¢
mas bien, reafirman la superioridad de la ley fundamental sobre las leyes
ordinarias. De ahi que el control de constitucionalidad tendra la finalidad
de impedir que el poder mas fuerte, el Legislativo, pueda aspirar a cubrir
y representar todo el espacio de la Constitucion, identificandose falsa-
mente con el mismo pueblo.

Los norteamericanos temieron a la democracia sin constitucionalismo,
que conducia a la concentracion de los poderes en la “soberana asamblea
de los representantes del pueblo”; por ello debia prevalecer la suprema-
cia de la Constitucion como garantia de los poderes limitados.'®’

194 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion. Estudio acerca de las diversas espe
cies y posibilidades de salvaguardia de la Constitucion, traduccion de Manuel Sanchez
Sarto, Madrid, Tecnos, 1931.

195 Cruz Villalon, Pedro, La formacién del sistema europeo de control de constitucio
nalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987.

196 De esto se da cuenta Carl Schmitt en su obra citada: “El derecho de control judi
cial por parte del juez, en la decision de los procesos, descansa en algo diametralmente
opuesto a toda superioridad, de cualquier clase que sea del juez con respecto de la Ley o
al legislador. Tiene su origen en una especie de situacion de necesidad, cuando existen
preceptos legales que se contradicen, y el juez, ante ese conflicto de preceptos que se le
plantea, se ve precisado a adoptar una resolucion en el proceso”. Schmitt, Carl, La defen
sa de la Constitucion..., cit., p. 30. La idea de la capacidad decisoria del juez conforme
al derecho constitucional es basica en la obra de Schmitt. La necesidad de fallar, de re
solver problemas es insoslayable: La decision, es para el aleman, “sentido y objeto de la
sentencia”, por tanto, su “valor no radica en una argumentacion aplastante, sino en una
autoritaria eliminacion de la duda que precisamente resulta de las principales argumenta
ciones posibles que se contradicen entre si. (A quién sino al juez nos llevaria la l6gica a
designar como responsable para resolver conflictos? Dicho Tribunal resuelve dudas y di
ferencias de opinion en su calidad de maximo experto del derecho, es decir, es, en reali
dad, una especie de asesor juridico supremo”. Ibidem, pp. 61 y ss.

197 Sobre esto véase Fioravanti, Mauricio, Constitucion..., cit., pp. 109 y 110. Actual
mente (segun la Circuit Court of Appeals Act, de 1891) los recursos en contra de tribuna
les federales los conoce una Corte Federal de Apelaciones (The Circuit Court of
Appeals). Como consecuencia de la imposibilidad de la Corte Suprema de conocer todos
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6. La dificultad contramayoritaria

La critica de la jurisdiccion y a la jurisprudencia constitucional se efectiia
siempre en torno a la disputa sobre el principio de la division de poderes.
Ya Kelsen habia sefalado lo anterior: “La posibilidad de que una ley expe-
dida por el o6rgano legislativo sea anulada por otro 6rgano, constituye una

notable restriccion al poder del primero... En esta hipdtesis, casi resulta ine-

vitable un conflicto entre los dos legisladores, el positivo y el negativo”.'”®

los recursos presentados, en 1925 entra en vigor la The Judge’s Act. Ley federal que crea
una jurisdiccion bifurcada. Dos son las vias de acceso a la jurisdiccion de revision judicial
de la Corte Suprema: el auto de evocacion o writ of certiorari y el recurso de apelacion o
appeal to the court. En la primera via, el recurrente pide a la Corte que dicte un acto de vo
cacion con la finalidad de que ésta pueda revisar la sentencia dictada por un tribunal infe
rior. La diferencia entre un auto de avocacion y el recurso de apelacion reside en que este
ultimo obliga a la Corte a revisar la sentencia del tribunal inferior, siempre que una ley
autorice al recurrente a pedirlo, mientras que en el auto de avocacion la decision de en
trar a conocer el caso es discrecional. El titulo 28 del United Status Code compila las
normas existentes relacionadas con los tribunales federales existentes. En su capitulo |
establece que los 6rganos judiciales de primera instancia son las cortes federales de dis
trito o Federal District Court (ademads, existen tribunales especiales, como el U. S. Court
of Federal Claim y Court Internacional Trade). En un nivel intermedio se encuentran las
cortes federales de apelacion. El méximo o6rgano es, por su puesto, la Corte Suprema de
los Estados Unidos. Los juzgados de distrito son la puerta de entrada al sistema judicial
federal: instruyen el proceso judicial. Las cortes de apelaciones se encargan de revisar las
sentencias dictadas por los tribunales federales inferiores especializados, revisa las sen
tencias de las cortes federales de distrito en materia de patentes y marcas y en aquellos
asuntos donde se reclama algun tipo de responsabilidad pecuniaria al gobierno federal.
Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial nortea
mericano, cit., pp. 35y ss.

198 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y el Estado, traduccion de Eduardo Gar
cia Maynez, México, UNAM, 1988, p. 318. La soluciéon que da Kelsen a este conflicto,
como bien sabemos, es la creacion de un Tribunal Constitucional, cuyos miembros sean
electos por el parlamento. Kelsen, Hans, “El control de la constitucionalidad de las leyes.
Estudio comparado de las Constituciones austriacas y norteamericana”, Dereitod, Revista
Xuridica de la Universidad de Santiago de Compostela, vol. 4, nim. 1, 1995, p. 219.
Kelsen sefiala que: “Puesto que la Constitucion confiere al Tribunal Constitucional una
funcion legislativa, esto es, una funcién que en principio estaba reservada al parlamento,
la Constitucion austriaca de 1920, preveia que los miembros del Tribunal Constitucional
fueran elegidos por el parlamento a diferencia de los otros jueces, que eran nombrados
por la administracién”. Habermas considera también que la discusion de fondo es una lu
cha de poderes; véase Habermas, Jirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el
Estado democratico de derecho en términos de teoria del discurso, traduccion de Manuel
Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998, p. 311. En las discusiones sobre el control judi
cial de la constitucionalidad de las leyes en el ambito europeo es imprescindible citar la
polémica entre Hans Kelsen y Carl Schmitt. A este respecto, véase Kelsen, Hans, ;Quién
debe ser el defensor de la Constitucion?, traduccion de Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos,
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Sin embargo, la discusion doctrinal en Estados Unidos se refiere a otra
problematica. Nos referimos a lo que Alexander Bickel llamo “dificultad
contramayoritaria” en su obra The Least Dangerous Branco."”® Con su
libro se comienza una nueva discusion sobre la judicial review: el con-
trol judicial es una institucion anémala y contramayoritaria®®® del sistema
democratico norteamericano. Asi, cuando la Corte Suprema declara in-
constitucional una ley o una accidon de un ejecutivo electo se tuerce la
voluntad de los representantes del pueblo real de aqui y ahora, ejercien-
do el control no en nombre de la mayoria, sino en su contra.’!

Desde entonces se ha tratado de responder a una pregunta que parece
esencial: es legitima la labor del poder revisor de la constitucionalidad
de la norma?”**? Pregunta que dista mucho de haber sido contestada. En
los ultimos afios la polémica ha cobrado actualidad con la tesis de Je-

1995, y Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion..., cit. Para una vision general de la
justificacion de la judicial review véase Freeman, Samuel, “Constitutional Democracy
and the Legitimacy of Judicial Review”, Law and Philosophy, vol. 9, nim. 4, 1990-1991,
pp- 327-370. Sobre este articulo véase el ensayo de Waldron, Jeremy, “Freeman’s Defen
se of Judicial Review”, Law and Philosophy, vol. 13, 1994, pp. 28-41.

199 Bickel, Alexander, The Least Dangerous Branch..., cit. Véase, también, Bickel,
Alexander, “The Supreme Court 1960 Term. Foreword: The Passive Virtues”, Harvard
Law Review, vol. 75, 1961-1962, pp. 40-79; Arbos, Xavier, “De Wechsler a Bickel...”,
cit., pp. 263-298. Se cuenta ahora con excepcionales y esclarecedores estudios sobre la his
toria de la objecion contramayoritaria de Barry Friedman: Friedman, Barry, “The History
of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road to Judicial Supremacy”, New
York University Law Review, vol. 73, 1998, pp. 333-433; id., “The History of the Counter
majoritarian Difficulty, Part Two: Reconstruction’s Political Court”, Public Law and Legal
Theory, Working Paper Series Research, vol. 49, 2002, pp. 1-99; id., “The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Tree: The Lesson of Lochner”, New York University
Law Review, vol. 76, 2001, pp. 1383-1453; id., “The History of the Countermajoritarian
Difficulty, Part Four: Law’s Politics”, New York University Law Review, vol. 148,
1999-2000, pp. 971-1064; id., “The Birth of Academic Obsession: The History of the
Countermajoritarian Difficulty, Part Five”, The Yale Law Journal, vol. 112, nim. 2, 2002,
pp- 153-259. El autor ademds ha publicado numerosos ensayos sobre el tema; véase por
ejemplo: “The Importance of Being Positive: The Nature and Function of Judicial Re
view”, University of Cincinnati Law Review, vol. 72, 2003-2004, pp. 1257-1304. En caste
llano pude verse Criado, Marcos y Cabo, Antonio de, “La actualidad constitucional en
Estados Unidos”, Teoria y Realidad Constitucional, num. 5, 2000, pp. 296 y ss.

200 Tos términos “problema contramayoritario” fueron acufiados en Bickel, Alexan
der, The least dangerous Branch..., cit., pp. 16 y 17.

201 Idem.

202 Las criticas han surgido también de la pluma de politblogos como Robert Dahl,
quien considera que las decisiones de la Corte solo ratifican las preferencias populares.
Dahl, Robert A., La democracia y sus criticos, traduccion de Leonardo Wolfson, Barce
lona, Paidos, 1992.
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remy Waldron; enmarcada en el debate sobre la insercion de una Consti-
tucion y de un 6rgano encargado de velar por ella en el Reino Unido.?*
La principal objecion que se le hace al 6rgano revisor de la constituciona-
lidad es su supuesto déficit democratico, ya que se cuestiona que jueces no
elegidos democraticamente tengan la facultad de invalidar una norma pro-
ducto de la voluntad de una mayoria. La primera premisa que utilizan los
criticos del judicial review se basa en el respeto a la forma de gobierno que
acompano el nacimiento de la naciéon norteamericana: el gobierno acorde
con el consentimiento de las mayorias de los gobernados es el nticleo del
sistema de gobierno norteamericano, pues la sociedad ha aceptado desde
un comienzo y de manera casi instintiva la democracia representativa.’**
No obstante, la mayoria que dispone de un poder sin trabas para establecer
la politica gubernamental se encuentra en una posicion en la cual pueden
adjudicarse beneficios a expensas de la minoria restante, aun cuando no
haga diferencia significativa entre los grupos.?%

203 Esta propuesta es conocida como Charter 88. No estd de mas sefialar que la juris
prudencia norteamericana acerca de la division de poderes y sobre la judicial review ha
sido utilizada en las sentencias en el Reino Unido. Si la idea de Coke fue exportada a los
Estados Unidos de América donde se desarrollo a partir de las ideas de Hamilton y des
pués por el magistrado Marshall, parece que ahora el Parlamento inglés retoma su logica.
Sobre esto véase Worster, William, “Using Jurisprudence to Resolve the British Separa
tion of Powers Following the Human Rights Act 1988, Oregon Review of International
Law, vol. 5, 2003, pp. 76-113. El autor parte de un ilustrativo estudio de las ideas de Co
ke y Marshall, para después establecer las influencias de éstos en la Europa continental,
desde la Convencion Europea de los Derechos Humanos hasta la proteccion del Parla
mento de los derechos “atrincherados” por la Human Rights Act o HRA, que se sustancia
en la obligacion de los tribunales de interpretar las leyes de conformidad con la Conven
cién Europea de Derechos Humanos, cuyo contenido se incorpora a la HRA, o en la fa
cultad de emitir una Declaration of Incompatibility que no invalida ni permite inaplicar
la ley, pues sigue siendo el Parlamento el facultado para modificarla o derogarla. Cfr.
Bayon Mohino, Juan Carlos, “Derechos, democracia...”, cit., p. 1. Sobre el tema puede
verse Gearly, Conor, “Reflections on Human Rights and Civil Liberties in Light of the
United Kingdom’s Human Rights Act 1998”, University of Richmond Law Review, vol.
35, 2001-2002, pp. 1-26; Vick, Douglas W., “The Human Rights Act and the British
Constitution”, Texas International Law Journal, vol. 37, 2002, pp. 329-372. En castella
no: Pérez Trevifio, Luis, “Una revision de la soberania del Parlamento britanico”, Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 18, 1998, pp. 171-204.

204 Cfir. Hart Ely, John, Democracia y desconfianza..., cit., p. 26. Boynton, Brian,
“Democracy and Distrust after Twenty Years: Ely’s Process Theory and Constitutional
Law from 1990 to 20007, Stanford Law Review, vol. 53, 2000-2001, p. 397.

205 bidem, p. 26.
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No estd de mas recordar que a partir de la Revolucion francesa se ha
entendido al Estado como un poder representativo que, en contraposicion
al Estado absolutista, se concibe como un poder limitado, limitacién que
estd marcada por los derechos fundamentales. En este modelo de Estado
el pueblo seguiria siendo soberano, esto es, seguiria siendo un pueblo li-
bre. Su libertad seria intocable juridicamente, incluso por obra de la pro-
pia mayoria: derechos frente al Estado, derechos frente a la mayoria. Ese
era el nucleo fundamental de este modelo en el momento del nacimiento
del Estado constitucional.

La defensa de aquellos derechos consagrados en la Constitucion estara
en las manos de un cuerpo colegiado. Esto plantea el problema, un su-
puesto problema de legitimacion de sus decisiones: un grupo de personas
que no han sido elegidas democraticamente decide sobre la constitucio-
nalidad de una norma establecida por una mayoria. Asi, un poder revisor
de constitucionalidad plantea lo que se ha llamado “dificultad contrama-
yoritaria”, y que podriamos describirla como una paradoja, pues, por una
parte, contamos con la regla de la mayoria que configura un ideal demo-
cratico, y, por otra parte, la existencia de instituciones correctoras que le
marcan limites y que estdn en manos de una minoria ilustrada.

Trataremos de explicar que la supuesta tension entre la judicial review
y la democracia, que se ha convertido en una verdadera “obsesion”,?*® no
es mas que una fe excesiva en la democracia como regla de la mayoria.
Esto, aunado a la concepcion de que los fundamentos ultimos de la judi-
cial review son derechos naturales, y el descrédito de estos ultimos pro-
vocan una desconfianza en aquella institucion.?"’

Aunque en Europa los problemas de legitimidad democratica de los
organos revisores de constitucionalidad no se dan con tanta intensidad
como en los Estados Unidos, los tratadistas espafioles no se han resisti-
do a la tentacion de entrar a la polémica de la supuesta objecion contra-
mayoritaria. A través de la obra de Ferreres Comella se plantea el tema

206 Friedman, Barry, “The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One...”,
cit., pp. 337 y 338. Se sefiala de nuevo en Friedman, Barry, “The Countermajoritarian
Problem and the Pathology of Constitutional Scholarship”, Northwestern University Law
Review, vol. 95, 2000-2001, p. 935 De la misma opinion véase Burbank, Stephen, “The
Architecture of Judicial Independence”, Southern California Law Review, vol. 72, 1999,
pp- 328, y Winter, Steven L., “Indeterminacy and Incommensurability in Constitutional
Law”, California Law Review, vol. 72, 1990, p. 1521.

207 Chemerinski, Erwin, “The Supreme Court, 1988...”, cit., p. 64.
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en las discusiones doctrinales en Espafia.’’® Asi, Ferreres Comella se
cuestiona: “;bajo qué condiciones es legitimo, desde un punto de vista
democratico, el ejercicio del control judicial de la constitucionalidad de
la ley?”.2%

Juan Carlos Bayon formula la interrogante de forma similar: “;Cémo
se justifica y qué alcance tiene la judicial review? jEn qué términos han
de utilizar esa facultad jueces no elegidos y no sujetos a responsabilidad
para que no resulte inconsistente con los supuestos basicos de la demo-
cracia?” 210

208 Asi lo sefiala Bayon Mohino, Juan Carlos, “Democracia y derechos...”, cit., p. 9,
nota 18. Sin embargo, Rubio Llorente ya advertia sobre la importancia de “teorizar”
acerca de la “legitimidad del poder del juez sobre la representacion popular”. En las criti
cas a la labor de la Corte pueden esgrimirse argumentos tradicionales, como el que ya se
fialara Carl Schmitt y que se desechan “apelando, en ultimo término, a la facta conclu
dentia, y a la resistencia de los democratas del viejo estilo, hoy denominados jacobinos,
a abandonar el dogma de la soberania de la ley y la sujecion a ella del juez, con apelacio
nes a una concepcion pluralista de la democracia y a la necesidad de proteger la libertad
de la amenaza de la mayoria”. Sin embargo, la legitimidad del juez para invalidar la nor
ma dictada por la representacion popular no ha sido probada satisfactoriamente. Véase
Rubio Llorente, Francisco, “Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Europa”, La
forma del poder..., cit., pp. 544 y ss. Anteriormente Rubio Llorente habia sefialado los
riesgos que se corren al tratar de justificar el papel que asumen las jurisdicciones consti
tucionales en el Estado contemporaneo: El “destronamiento de la ley” podria tener como
consecuencia la destruccion de la seguridad juridica. Para Rubio Llorente, el problema
debe ser resuelto por la teoria constitucional, y apoyandose en una doctrina de la inter
pretacion: la desconfianza frente al legislador no puede llegar a sustituir el poder ilimita
do de las mayorias por “el también ilimitado, de un juez que crea libremente derecho con
pretexto de la Constitucion, o a colocar en el lugar de la ley una decision ad casum, ex
presion de un criterio sobre cuya fijeza y generalizacion no tiene el ciudadano garantia
alguna”. Prélogo de Rubio Llorente a Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la
Constitucion, cit., p. XXIV.

209 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., p. 41.

210 Bayén Mohino, Juan Carlos, “El debate sobre la interpretacion constitucional en la
reciente doctrina norteamericana (Dworkin, Ely, Tribe, Barber)”, Revista de las Cortes
Generales, nim. 4, enero-abril, p. 138. La misma pregunta se la formula Gargarella, Ro
berto, “Las dificultades de defender el control judicial de las leyes”, Isonomia, nim. 6,
1997, pp. 55-70; id., La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario
del Poder Judicial, cit. p. 11; Lora Deltoro, Pablo de, La interpretacion originalista de la
Constitucion..., cit., p. 55; Prieto Sanchis, Luis, “Constitucion y parlamento”, Parlamen
to y Constitucion, Toledo, Cortes de Castilla-La Mancha, nam. 5, 2001, pp. 11 y 12;
Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Europa. Bases teoricas y poli
ticas, cit. La investigacion de Ahumada Ruiz desarrollada en su obra La jurisdiccion
constitucional en Europa, entre otras cosas, analiza el dilema contramayoritario. Basta
con leer el titulo de su capitulo II para comprender su preocupacion: ;jDemocracia tute
lada por jueces? La tension entre constitucionalismo y democracia. Parece que uno de
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La doctrina en Espafia ha elaborado propuestas para resolver la difi-
cultad contramayoritaria. Para Prieto Sanchis, por ejemplo, justifica la
labor de la Corte y considera que las decisiones pueden servir como un
dialogo institucional con el legislador. Las sentencias requieren un es-
fuerzo o una carga argumentativa que contribuyan a la racionalizacion
del derecho.?!' Propone un recurso legislativo al estilo del que fue arbi-
trado en la Revolucion francesa.?'? Por su parte, Cappelletti considera
que la labor de Poder Judicial es legitima: “Cuando no existe control ju-
dicial el poder politico esta atin mas facilmente expuesto al riego de per-
version”. Aunque reconoce que no es un “remedio infalible”, en muchos

paises ha servido para “reforzar nuestras libertades fundamentales, en-

tonces su legitimidad democratica también se ha confirmado”.?'

los principales objetivos del libro es demostrar la importancia de la objecion democratica
en los regimenes constitucionales de Occidente. La autora advierte de los riesgos de
“constitucionalizacion de la democracia™: “;Hasta qué punto, sin embargo, es posible co

dificar, «constitucionalizary» la democracia sin provocar con ello su desnaturalizacion?”.
Ibidem, p. 133. Una y otra vez, la autora se pregunta si el establecer derechos y atrinche

rarlos es valido en un sistema democratico. /bidem, p. 116. En definitiva, la autora hace
eco, aunque de forma matizada y a veces timida, de las criticas al sistema de la judicial
review hechas por Carlos Santiago Nino, Jeremy Waldron y Robert Dahl a quienes cita
recurrentemente. Se percibe sobre todo la influencia del pensamiento de Dahl, incansable
critico de la democracia norteamericana, para quien uno de los bienes fundamentales del
hombre se encuentra la libertad de autodeterminacion. Lo que hay de tras de todo esto es
el argumento segln el cual la democracia, por si sola, podria ser un mecanismo protector
de los derechos fundamentales. Esto es lo que parece sugerir la autora. Para Ahumada, la
“intervencion frecuente del tribunal constitucional en la determinacion de cuestiones cu

ya solucion, en principio, debe dejarse al proceso politico, a la larga puede afectar nega

tivamente a su autoridad”. Ibidem, p. 306. Creemos que la autora no deja claro cuales son
aquellos temas sobre los que el juez constitucional deberia abstenerse. Si se definieran
esos supuestos limites entrariamos a una polémica muy fructifera.

211 pidem, p. 37.

212 pidem, p. 28.

213 Cappeletti, Mauro, “;Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de
la justicia constitucional”, traduccién de Pablo de Luis Duran, Revista Espariola de De
recho Constitucional, ano 6, nim. 17, 1986, pp. 45 y 46. Esto se demuestra con una
mirada a la labor de los tribunales constitucionales después de la Segunda Guerra Mun
dial. Para un analisis comparativo de los tribunales constitucionales en Europa véase:
Bouzat, Gabriel, “El control constitucional. Un estudio comparativo”, en varios auto
res, Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991.
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7. La democracia radical. El constitucionalismo en peligro*'*

Los politicos radicales defienden la idea de que la democracia requie-
re que gobiernen aquellos representantes elegidos por el pueblo y que el
pleno poder de dictar leyes les sea conferido con libertad. Para el demo-
crata radical, ese poder constituyente esta siempre latente, no hay ningu-
na diferencia entre aquellos que redactaron la Constitucion y el pueblo
de hoy. No hay lugar a derechos fundamentales entendidos como pre-
compromisos, s6lo existirian los que en cada momento proclamara para
si el pueblo vivo.

De ahi que Jeremy Waldron destaca que el respeto a los derechos de
participacion politica es incompatible con la creacion de una institucion
encargada de la revision y adaptacion de los derechos fundamentales.?!’
Uno de los argumentos mdas usados por los monistas, como denomina
Ackerman a los demdcratas radicales, se denomina “tirania del pasado™:
cada generacion debe ser libre para tomar sus propias decisiones. Cabe
aclarar que el argumento de la tirania del pasado se refiere a los compro-
misos establecidos por generaciones anteriores, que no es lo mismo que la
objecion contramayoritaria establecida por Bickel,?'® y que tiene que ver

214 Tomamos esta idea del ensayo de Patricia Lopera, para quien las ideas de constitu
cionalismo se han puesto en tela de juicio: la idea de la supremacia constitucional “ha si
do cuestionada en sus cimientos desde cierta filosofia juridica y politica, que critica tanto
la idea del «coto vedado» como de precompromiso constitucional, una parte esencial de la
que se conoce como dificultad contramayoritaria del control judicial de constitucionali
dad”. Lopera Mesa, Gloria Patricia, “La problematica legitimidad de la justicia constitu
cional”, Anuario Iberoamericano de la Justicia Constitucional, nim. 5, 2001, p. 234.

215 Waldron, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 13, pp. 18-51; Waldron, Jeremy, “Nonsense upon Stilts.
Bentham, Burke and Marx on the Rrights of Man”, cit., pp. 18-20; id., “Deliberacion, de
sacuerdo y votacion”, en Koh, Harold Hongju y Slye, Ronald C. (comps.), Democracia
deliberativa y derechos humanos, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 249-667.

216 La cita obligada para los que se declaran en contra de la “tirania del pasado™ es
David Hume, para quien la ficcion del contrato social “supone el contrato de los padres
de anular a los hijos, aun a las generaciones mas remotas (lo que los escritores republica
nos nunca consentiran)”. Citado por Holmes, Stephen, “El precompromiso y la paradoja
de la democracia”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia,
cit., p. 221. Segun Burke, el Parlamento inglés de 1688 habia cancelado legalmente su
posteridad hasta el fin de los tiempos. Paine responde que no hay semejante derecho o
poder. “Cada época y generacion debe ser tan libre de actuar por si misma, en todos los
casos, como las edades y generaciones que le precedieron”. Para Paine, no sélo es inmo
ral, sino imposible atribuirse las opciones de las generaciones venideras. Los grilletes del
pasado son como ataduras de arena. No obstante, los intentos para cancelar el futuro,
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con la defensa de la Constitucién por un tribunal constitucional o por
una corte suprema.

La verdad acerca de la participacion politica y del proceso es tan com-
pleja y discutida como cualquier otra cuestion en politica:

La gente estd en desacuerdo acerca de qué derechos de participacion de-
ben estar implicitos y como deben ser comprendidos frente a otros valo-
res. Ellos tienen la nocion de los limites constitucionales, representacion
proporcional, la frecuencia de las elecciones, la financiacion de los parti-
dos, la relacion entre libertad de expresion...*"’

De esta forma deja claro que no existe justificacion para establecer un
coto vedado alrededor de los derechos sustantivos, pues de esta manera
se ignoraria la importancia de la deliberacion democratica.

En este caso no se ataca s6lo la institucion de la judicial review; se ata-
ca al constitucionalismo. La pregunta incomoda que formula Tribe seria:
(por qué una nacion que fundamenta la legalidad sobre el consentimiento
de los gobernados decidiria constituir su vida politica mediante un com-
promiso con un acuerdo original... estructurado deliberadamente para di-
ficultar su cambio?*'® Stephen Holmes, después de citar la pregunta for-
mulada por Tribe, a su vez, se cuestiona: la revision judicial, cuando esté
basada en una lealtad supersticiosa a la intencién de los creadores, /es
compatible con la soberania popular??!’

aunque a la postre vanos, pueden ser muy irritantes. Por tanto, se les debe denunciar co
mo lo que son: violaciones abiertas a la justicia natural. Para Paine, el pacto social tiene
que revalidarse constantemente, porque es una creacion continua de las sociedades histo
ricas y de los hombres que configuran el Estado en un momento dado. Paine, Thomas
(estudio preliminar, seleccion y traduccion), El sentido comun y otros escritos, Madrid,
Tecnos, 1990; West, Robin, “Tomas Paine’s Constitution”, Virginia Law Review, 89,
2003, pp. 1413-1461; Paramo Argiielles, Juan Ramon de, “Compromisos, grilletes de
arena y nudos corredizos”, en Zapatero, Virgilio (ed.), Horizontes de horizontes..., cit.

217 Waldron, Jeremy, “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, Oxford
Journal of Legal Studies, 13, 1993, p. 39.

218 Tribe, H. Laurence, American Constitutional Law, cit., p. 9.

219 Holmes, Stephen, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Elster,
Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia, cit., p. 176-216. La interpretacion
conforme a la interpretacion del constituyente es so6lo uno de los métodos interpretativos,
es, de hecho, el mas radical y conservador de ellos. Robert Bork es el maximo representan
te del originalismo. La mayoria de los tratadistas, incluyendo al propio Tribe, son mas me
surados en sus posiciones acerca de la interpretacion constitucional. Cabe sefialar que Ro
bert Bork critica la institucion de la judicial review y pugna por una interpretacion
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Para Waldron no hay razones morales para asumir compromiso algu-
no con el atrincheramiento de los derechos y para rechazar el control ju-
dicial de constitucionalidad, pues eso seria negar el reconocimiento de la
autonomia moral de las personas. Para €I, la regla de la mayoria es el
procedimiento de decision colectiva mas respetuoso de los derechos indi-
viduales como de participacion politica.??

Para Waldron, los filosofos politicos liberales deben ser los primeros en
dudar de la oportunidad de canonizar esos derechos si eso supone expulsar
del debate politico aspectos basicos de la regulacion de la convivencia. Lo
anterior se relaciona con las discusiones que en Estados Unidos tienen lu-
gar entre los que llaman liberales y republicanos: los liberales evocan el
peligro de una tirania de la mayoria y postulan el primado de unos dere-
chos del nombre que garantizan las libertades “prepoliticas” del indivi-
duo y trazan limites a la voluntad soberana del legislador. Para los defen-
sores de un humanismo republicano, la voluntad de un colectivo no puede
reconocer nada que no responda a su propio proyecto de vida.

Habermas explica lo anterior sefialando:

...segun la concepcion liberal los derechos del hombre se imponen a la
consideracion moral como algo dado, anclado en un ficticio estado de
naturaleza, conforme a la concepcion republicana la voluntad ético poli-
tica de un colectivo que decide é1 mismo lo que quiere ser, no puede re-
conocer nada que no responda a su propio proyecto de vida, asumido en
autenticidad.*'

Por lo que existen fuertes tensiones “entre la positividad del derecho y

la legitimidad que ese derecho reclama para si”.?2

conforme a la intencidn original. Véase, por ejemplo: Bork, Robert, Tempting of Améri
ca: The Political Seduction of the Law, Nueva York, Fee Press, 1990; Bork, Robert, “The
Constitution, Original Intent, and Economic Right”, San Diego Law Review, vol. 23,
1996, p. 823-832. Las criticas a la interpretacion conforme a la intencion del constituyen
te son abundantes. Véase, por ejemplo, Posner, Richard A., “Bork and Beethoven”, Stan
ford Law Review, vol. 42, 1989-1990, pp. 1365-1382; Bayon Mohino, Juan Carlos, “El
debate sobre...”, cit., pp. 137-153.

220 Cfy. Lopera Mesa, Gloria Patricia, “La problematica legitimidad de la justicia
constitucional”, cit., p. 235.

221 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, traduccién de Manuel Jiménez Redondo,
Madrid, Trotta, 1998, p. 165.

222 Ibidem, p. 160.
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No obstante, debemos recordar que la democracia y la regla de la ma-
yoria no tienen por qué ser la misma cosa. Bobbio nos recuerda que pue-
den existir sistemas politicos no democraticos donde impere la regla de
la mayoria “tanto elecciones del 6rgano decisional supremo como en la
toma de decisiones de gran importancia”; por otra parte, “hay determina-
ciones colectivas en los sistemas democraticos que no se toman con base
en la regla de la mayoria, sin que por ello estos sistemas dejen de ser de-

mocraticos”.???

8. Soluciones a la dificultad contramayoritaria

Recordemos que una de las principales objeciones a la potestad del
juez constitucional para decidir en contra del mandato del legislativo se
basa en la supuesta falta de legitimidad democratica. En las paginas si-
guientes analizaremos las formas en las que esta objecidon puede ser re-
suelta. La forma en la que la dificultad contramayoritaria se solucione
tendra una incidencia directa en nuestra propuesta de como debe abordar
la Corte los casos relacionados con las affirmative action. Se han pro-
puesto tres formas para resolver el dilema contramayoritario. La primera
consiste en subordinar el control de constitucionalidad a los valores de-
mocraticos, al “ethos democratico”. La segunda establece que la subordi-
nacion de la democracia a ciertos derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion legitimaria el sistema contramayoritario. Ackerman le
denomina “fundamentalismo de los derechos”. La tercera, el dualismo
democratico, se basa en la conveniencia de los precompromisos colecti-
vos. Esto seria una forma de frenar el poder de las mayorias. Sin embar-
go, segun esta teoria, los precompromisos s6lo pueden ser efectivos
cuando las circunstancias que los inspiraron no hayan cambiado de for-
ma radical. Esa es la diferencia con los fundamentalistas, pues para estos
ultimos el texto constitucional es la fuente de estos derechos; en cambio,
para los seguidores del dualismo democratico pueden existir diferentes
momentos constitucionales sin que necesariamente exista un poder cons-
tituyente o una reforma constitucional.”* Nos ocuparemos de estas tres
propuestas en las paginas siguientes.

223 Fernandez Santillan, José Francisco (comp.), Norberto Bobbio: el filésofo y la po
litica (antologia), México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 254.

224 Sigo la clasificacion hecha por Gabriela Alonso en la introduccion a la obra de
Ackerman: Ackerman, Bruce, La politica del didlogo liberal..., cit., pp. 9-45. Véase la
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A. El ethos democratico de John Hart Ely

La forma de resolver el dilema contramayoritario de Ely parte de la
suposicion de que antes de los derechos fundamentales se encuentran los
valores democraticos. La aportacion de la teoria de Ely al derecho cons-
titucional es muy importante; a través de su libro Democracia y descon-
fianza, publicado en 1980,?%° el que fuera profesor de la Universidad de

clasificacion que hace Rosenkrantz en Ackerman, Bruce y Rosenkrantz, Carlos F., “Tres
concepciones de la democracia constitucional”, en varios autores, Fundamentos y alcances
del control judicial de constitucionalidad, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991; Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Europa, cit., pp. 171 y ss.
225 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit. Por este libro se le otorgo el pre
mio Order of Coif, que se adjudica cada tres aflos a la obra mas sobresaliente publicada
en cualquiera de las ramas del derecho, y que compartio con el profesor Jesse Choper. La
teoria de Ely es tan importante que todo estudio sobre la judicial review o sobre la inter
pretacion constitucional que se pretenda completo debe repasar sus ideas mas importan
tes. No es gratuito que Democracia y desconfianza sea uno de los libros juridicos mas ci
tados en la historia reciente de los Estados Unidos. Shapiro, Fred R., “The most-cited
Legal Books Publisher since 19787, Journal Legal Studies, vol. 29, 2000, pp. 397-401, y
Regnier, Thomas, “The Legacy of John Hart Ely: A Giant in the Classroom as Well”,
University of Miami Law Review, vol. 58, 2003-2004, p. 981. Para Earl Maltz, la teoria
de Ely cambi6 dramaticamente el debate constitucional, pues en la década de los setenta
del siglo XX, algunos autores sostienen que los jueces se encuentran en una situacion
que les permite dar fuerza constitucional a los valores morales fundamentales. Eso es
precisamente lo que critica Ely en Democracia y desconfianza. Maltz, Earl M., “The Su
preme Court and the Quality of Political Dialogue”, Constitutional Commentary, vol. 5,
1988, p. 375. Sobre Democracia y desconfianza véase, Richards, David A. J., “Moral
Philosophy and Search for Fundamental Values in Constitutional Law”, Ohio State Law
Journal, vol. 42, 1981, pp. 319-333. En espafiol pueden encontrarse referencias y analisis
a la obra de Ely en Wolfe, Christopher, La transformacion de la interpretacion constitu
cional, cit., p 485; Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribu
nal Constitucional, Madrid, Civitas, 1983, p. 210; Beltran de Felipe, Miguel, Originalis
mo e interpretacion. Dworkin vs. Bork. Una polémica constitucional, Madrid, Civitas,
1989, p. 104; Dorado Porras, Javier, El debate sobre el control constitucional en los
Estados Unidos, Madrid, Dykinson, p. 101; Bayon Mohino, Juan Carlos, “El debate so
bre la interpretacion constitucional en la reciente doctrina norteamericana (Dworkin, Ely,
Tribe, Barber)”, cit., pp. 137-153; Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y de
mocracia, cit., pp. 55 y ss.; Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitu
cion, cit., pp. 328 y ss.; Gargarella, Roberto, “La justicia frente al gobierno...”, cit., pp.
148 y ss.; Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judi
cial norteamericano, cit., p. 124. La obra de Choper a la que nos referimos es Judicial
Review and the National Political Process. A Functional Reconsideration of the Role of
the Supreme Court, Chicago, The University of Chicago Press, 1980. Choper supone que
la Corte es libre de establecer estandares de accion, y propone uno concreto basado en
consideraciones politicas generales: el judicial review solo debe ejercitarse cuando se su
pone que el proceso politico mayoritario no puede defender los intereses en juego, lo
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Stanford, propone que los jueces constitucionales ejerzan su poder guia-
dos por tres propositos: vigilar el proceso de representacion politica al
estilo de un arbitro, mantener despejados los canales de cambio politico,
y favorecer la representacion de las minorias.?*

Parece evidente, sefala Ely, que el gobierno acorde con el consenti-
miento de las mayorias de los gobernados es el nicleo del sistema de go-
bierno norteamericano, pues la sociedad ha aceptado desde un comienzo
y de manera casi instintiva la democracia representativa.’?’ No obstante,
la mayoria que dispone de un poder sin trabas para establecer la politica
gubernamental se encuentra en una posicion en la cual puede adjudicarse
beneficios a expensas de la minoria restante, aun cuando no haga dife-
rencia significativa entre los grupos.?*®

La judicial review, segin nuestro autor, es necesaria para salvaguardar
los derechos de las minorias. A su vez, el principio democratico es sobre
el que se ha formado el gobierno de los Estados Unidos. Esta tension en-
tre proteccion de las minorias y la regla de la mayoria es la que pretende
resolver Ely con su concepcion de una Constitucion de “derechos proce-
dimentales”.

Segun la clausula del debido proceso, que se encuentra en la enmien-
da XIV de la Constitucion norteamericana, ningun Estado puede “privar
a ninguna persona de la vida, libertad o propiedad sin el debido proceso
legal”. Para Ely, esta clausula es interpretada erroneamente, pues antes
de que pueda determinarse si alguien tiene derecho al “debido proceso”
y, por consiguiente, antes de que pueda determinarse qué proceso es “de-
bido”, debe demostrarse que ha sido privado de un “interés de libertad”
0, quiz4, de un “interés de propiedad”.?*

cual lo limitaria al area de las libertades publicas. Para ¢él, la judicial review es una insti
tucion fragil. La critica a la obra de Choper es que no entra a la discusion de como ha de
ejercitarse la judicial review; cuestion que en realidad constituye el problema central del
proceso de interpretacion. Tampoco fundamenta ese papel en la Constitucion. Sobre esta
critica a la obra de Choper véase Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Consti
tucion, cit., p. 529, nota 17.

226 Estos tres puntos son descritos por Ely en los capitulos IV, V y VI, que titula: “La
vigilancia del proceso de representacion: la Corte como arbitro”, “El despeje de los cana
les del cambio politico” y “Coémo facilitar la representacion de las minorias”, respectiva
mente.

227 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit., pp. 19-27.

228 Jbidem, p. 26.

229 Ibidem, p. 37.
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Segun Ely, la falsa interpretacion de dicha clausula tiene sus origenes
en la reaccion a las sentencias del periodo Lochner —en alusion a la sen-
tencia Lochner vs. New Cork—2*° Para justificar los fallos en la era
Lochner, la Corte consider6 como fundamental el derecho de propiedad,
sosteniendo que algunos derechos eran “atributos esenciales de la liber-
tad”, que deben prevalecer ante las declaraciones del poder politico, e in-
cluso ante las decisiones democraticas emanadas del Poder Legislati-
vo.2! La sentencia Lochner se ha convertido en un ejemplo de lo que no
se debe hacer: su “espectro” sigue pesando en las decisiones de la Corte
—sefiala Sunstein—,?*? por lo que existe una gran resistencia a expandir
o redefinir la categoria de derechos que deben ser considerados como
fundamentales.

Para la Corte de la era Lochner, un debido proceso tenia que proteger
los derechos sustantivos que ellos consideraban importantes. En cambio,
después de Lochner se desprecia toda intromision de la Corte respecto a
derechos sustantivos. Aquellos que considerados interpretativistas aducen
—con verdad, segiin Ely— que nada en la Constitucion le otorgaba ese po-
der al juez constitucional; sin embargo, la verdadera razon que debe moti-
varnos a considerar la era Lochner como un error es el hecho de que se lle-
vo a la Corte a discutir cuestiones de derechos sustantivos a los que la
Constitucion no otorga respuestas. Para Ely, la Corte debe proteger la cons-
titucionalidad del procedimiento, es decir, vigilar que en los procesos de
toma de decisiones estén representados todos, asi como fiscalizar que el
proceso politico se desarrolle de acuerdo con un ideal representativo.?*3

La logica de Ely parece irrefutable: si en la era Lochner —sentencia
que ahora se considera un error de la Corte— los jueces usan derechos

230 Lochner 198 U. S. 45, de 1905. La sentencia declara inconstitucional una ley que
establecia jornadas maximas de trabajo. La Corte considera a la libertad contractual co
mo una forma de propiedad inviolable. En el capitulo II analizamos con mas detenimien
to los pormenores de la sentencia Lochner.

231 Cloud, Morgan, “The Fourth Amendment Era: Privacy, Property, and Liberty in
Constitutional Theory”, Stanford Law Review, vol. 49, 1995-1996, pp. 558 y ss.

232 Sunstein, Cass R., “Lochner Legacy”, Columbia Law Review, vol. 87, nam. 5, p.
873. Véase también Horwitz, Morton, “Republicanism and Liberalism in American
Constitutional Thought”, William and Mary Law Review, vol. 29, 1987-1988, pp. 57-74.

233 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit., pp. 97 y ss.; Estreicher, Samuel,
“Platonic Guardians of Democracy: John Hart Ely’s Role for the Supreme Court in the
Constitution’s open Texture”, New York University Law Review, vol. 56, 1981, pp.
547-582; Boynton, Brian, “Democracy and Distrust after Twenty Years: Ely’s Process
Theory and Constitutional Law from 1990 to 20007, cit., p. 397.
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sustantivos para fundamentar sus fallos, parece facil inferir que simple-
mente aquellos jueces se equivocaban: la Corte no puede imponer su
propia ideologia, no debe usar el debido proceso sustantivo (substantive
due process). Ely advierte que los criticos de la sentencia Lochner son
conscientes de esto; sin embargo, existen otras sentencias, también basa-
das en un supuesto derecho sustantivo que, al contrario de Lochner, son
consideradas laudables por los mismos progresistas; entonces, jcual es la
diferencia entre Lochner y, por ejemplo, Roe vs. Waden?,?** ;como justi-
ficar el activismo de la Corte sin miedo a que se repitan las sentencias
“formalistas” tipo Lochner? El miedo de Ely es enfrentarse a una discu-
sion metajuridica; por eso resuelve negando la posibilidad de que el juez
conozca sobre derechos sustantivos.

Para Ely, la Constitucion original estaba dedicada a los problemas de
proceso y estructura y no a la identificacion y preservacion de valores
sustantivos especificos. Lo que sugiere es que los derechos a proteger no
fueron los derechos sustantivos que considera escasos, sino aquellos pro-
cesos y estructuras disefiadas para la toma de decisiones en los diferentes
niveles. Para él, las cuestiones sustantivas son sumamente controverti-
das, mientras que las relativas a los derechos de participacién politica no
lo son tanto. La idea de una Constitucion procedimental provoca que Ely
concluya que el control constitucional debe implicar una labor de elimi-
nacion de las obstrucciones en el proceso democratico, donde la nega-
cion del voto seria la obstruccion por antonomasia.

Los ideales republicanos sobre los que se construyeron las institucio-
nes de los Estados Unidos buscaban que los representantes gobernaran
en el interés de todo el “pueblo”; sin embargo, en la teoria politica y so-
cial de esa época existia una suposicion, segun la cual el “pueblo” seria
un grupo homogéneo cuyos intereses no varian significativamente.?*

Nada mas falso que la suposicion anterior: las sociedades cada vez son
mas heterogéneas; en ellas conviven diferentes grupos con realidades dis-
tintas que con poca frecuencia se ponen de acuerdo. Uno de los primeros
ataques que sufren las minorias es la exclusion de los procesos politicos,

234 410 U. S. 113 (1973). En esta sentencia se reconoce el derecho de las mujeres a
abortar. El asunto fue estudiado bajo un escrutinio estricto, ya que el derecho amenazado
es explicitamente reconocido por la Constitucion como fundamental: el derecho a la li
bertad personal y a la privacidad.

235 Para fundamentar esto, Ely cita a Katz, “Tomas Jefferson and the Right to Pro
perty in the Revolutionary America”, J. L. And Econ., vol. 19, 1976, pp. 467, 481, 482.
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que puede darse en diferentes niveles, desde el derecho al voto a la ex-
clusion de las posiciones de poder, por lo que se hace indispensable un
Poder Judicial consciente de las realidades sociales. El Poder Judicial de-
be ser capaz de frenar aquellas decisiones perniciosas que pretenden des-
calificar a las minorias de las luchas de la real politica entre grupos.?

De esta forma, la teoria de la representacion “deberia ser extendida de
manera que asegurara no solo que el representante no separara sus intere-
ses de aquellos de la mayoria de sus electores, sino también que no se se-
pararan los intereses de una coalicion mayoritaria de aquellos de las dife-
rentes minorias”.**” La cldusula XIV es, para Ely, la encarnacion mas
dramatica de este ideal de la Constitucion, por lo que parece logico pen-
sar que sera el juez constitucional el encargado de proteger los intereses
de las minorias, y su intervencion seria apropiada cuando los procesos de
representacion existentes parecen ser poco adecuados para representar
los intereses minoritarios.?**

El caso mas claro de obstrucciones del proceso democratico es la ne-
gacion del voto: la consecuencia inmediata de negarle este derecho a
ciertos grupos serd la baja influencia de éstos en la toma de decisiones
del gobierno. De ahi que Ely establezca que la Corte debe proteger los
intereses de aquellos que estan representados deficientemente: “desblo-
quear las obstrucciones al proceso democratico es de lo que deberia ocu-
parse primordialmente el control judicial, y la negacion del sufragio pa-
receria ser la obstruccion por excelencia”.??

No hay que olvidar que la Constitucion norteamericana fue concebida
por un pequefio grupo de personas que detentaban el poder de su época;
oligarquia que excluia a mujeres, negros y, en general, a todo grupo mi-
noritario. Por tanto, parece evidente que estos grupos carecian de voz en
los procesos de toma de decisiones legislativas posteriores a la promul-
gacion de la Constitucion.

236 Un trabajo por demas ilustrativo de lo que aqui se expone lo encontramos en Ries
man, “Democracy and Defamation: Control of Group Libel”, Columbia Law Review, vol.
42,1942, pp. 727-754.

237 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit., p. 107; Linzer, Piter, “The Caro
lene Products Footnote and Preferred Position of Individual Rights: Louis Lusky and
John Hart Ely vs. Fiske Stone”, Constitutional Comentary, vol. 12, 1995, pp. 277-303.

238 [bidem, pp. 102-107.

239 Ibidem, p. 146.
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La enmienda XIV no hace mas que comenzar el proceso de igualacion
de derechos, pues el reconocimiento de los derechos de las minorias ha
sido gradual: del reconocimiento de la igualdad formal a la busqueda de
una igualdad sustancial. Es aqui donde la representacion politica juega
un papel fundamental: el concepto de democracia incluye siempre la idea
de participacion.

Es importante destacar que el derecho al voto no se encuentra expre-
samente protegido por la Constitucion norteamericana, y en el proceso
de reconocimiento la Corte Suprema ha tenido un papel fundamental. La
exclusion de determinados grupos no puede estar en manos de quienes
detentan el poder, e incumbe a los tribunales asegurarse de que a nadie
se le niegue el derecho al voto sin razon convincente. De ahi que el dere-
cho al voto debe estar especialmente protegido.’*

Al parecer, lo de la teoria de Ely es la propuesta de participacion que
incluye a la sociedad en su conjunto, ya que las leyes implicitamente de-
siguales de grupos a los que deberia de tratar igual las entiende como re-
sultado de un proceso politico perturbado en sus condiciones procedi-
mentales democraticas. Como vemos, las normas mayoritarias para Ely
no son, por ese hecho, respetuosas de los derechos de las minorias. Por
lo que sus ideas nos sitlian de nuevo en el punto de partida: ;qué sistema
ha de seguirse para encontrar un respeto de los derechos de los grupos
minoritarios? El profesor nos sefiala una salida digna de tomarse en
cuenta. Para él, el control abstracto de las normas ha de referirse ante to-
do a las condiciones del génesis democratico de las leyes, pues la des-
confianza liberal contra las mayorias tiene un origen procedimental.

Lo que sugiere Ely es que de respetarse el procedimiento democratico
estaria garantizado el respeto de los derechos de las minorias, por lo que
debe existir un efectivo reconocimiento de los derechos de participacion.
De esta forma, todos los grupos podran participar en deliberaciones par-

240 Una de las primeras sentencias que protegio este derecho fue Carrington vs. Rash,
380 U. S. 89 (1965), donde la Corte invalido una ley de Texas que negaba el sufragio a
quienes se habian trasladado a este estado durante el servicio militar. Pero no fue hasta
Harper vs. Virginia Board of elections Comissioners, 383 U. S. 663 (1966), cuando se
reconoce este derecho a todos los ciudadanos, declarandose inconstitucional una norma
del estado de Virginia que establecia como requisito el pago de un impuesto para partici-
par en las elecciones. A criterio de la Corte se establecia una “odiosa discriminacion” en
tre ricos y pobres. El estatus econdomico es una “clasificacion sospechosa”, y no resulta
racional que el ejercicio del derecho a votar se condicione a la existencia de ciertos in
gresos. Se establece asi, la obligacion del estado de velar por el igual derecho al voto.
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lamentarias, para ser tomados en cuenta al motivar las leyes que se dis-
cuten y aprueban: deben existir las mismas oportunidades para las mino-
rias que técnicamente estan representadas, pero efectivamente excluidas.

Para Ely, el verdadero sustento por el que debe estar protegido el dere-
cho al voto no es que las medidas que lo restrinjan sean irracionales; utili-
zar la racionalidad en el lenguaje judicial resulta una “hipérbole”, pues en
ocasiones estas medidas pueden parecer perfectamente justificadas:*!' el
verdadero problema es que los grupos a los que se les niega el derecho al
voto estan siendo excluidos de los procesos decisorios por una razén insu-
ficiente. Las discusiones acerca de la democracia incluyen invariablemente
la igualdad politica, o el principio de que el voto de cada persona debe te-
ner igual valor.?*?

Para Ely, es indispensable un papel activo del juez constitucional
cuando la ley restringe la representacion politica, es decir, la libertad de
expresion, la de asociacion y el derecho al voto, y cuando la ley afecta a
las minorias diferenciadas y aisladas:*** los derechos procedimentales
garantizan que los intereses de determinados grupos no se vean perjudi-
cados por normas producto de prejuicios en su contra. Por lo que el juez,
al enfrentarse con normas poco favorables a dichos grupos, debe sospe-
char que son el resultado de procesos politicos que no tuvieron en cuenta
por igual los intereses de todos.**

Por lo que la intervencion estatal a través de los tribunales estaria justi-
ficada por la proteccion de ataques provocados por la intolerancia asocia-
da con la xenofobia o el racismo. Como vimos, uno de los primeros ata-
ques que sufren las minorias es la exclusion de los procesos politicos, el
derecho al voto en sus dos aspectos: derecho a votar y a ser votado (este
ultimo derecho que representa una exclusion de las posiciones de poder),

241 Podria parecer perfectamente racional, por ejemplo, negar el derecho al sufragio
de los militares, pues su voto podria influir en las elecciones terminando por dominar la
politica de un pueblo. Estas fueron precisamente las alegaciones del estado de Texas al
asunto Carrington vs. Rash, 380 U. S. (1965).

242 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit., p. 152.

243 Ely fundamenta esto en las ideas activistas de la Corte Warren, aunque recuerda
que la especial proteccion a ciertas minorias fue introducida por la sentencia United Sta
tus vs. Carolene Products Co. 304 U. S, posteriormente analizaremos la sentencia Caro
lene en este trabajo.

244 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza, cit., p. 167 y ss. Sobre esto véase
también Popov, Olga, “Towards a Theory of Underclass Review”, Stanford Law Review,
vol. 43, 1990-1991, pp. 1095-1132.
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es por eso indispensable un Poder Judicial consciente de las realidades
sociales.

Una revision de la historia reciente nos ayudaria a sustentar ese temor
del cual nos protegeriamos mediante un 6rgano capaz de frenar aquellas
decisiones que podrian parecer perniciosas para las minorias —a las que
Cover no duda en calificar como cabezas de turco o scapegoats de las lu-
chas de la real politica entre otros grupos—.** Lucha que se caracteriza
por la dominacion de la clase mayoritaria y por la “manipulacion de ma-
sas” que acarrea no solo la baja representacion de determinados grupos,
sino la perversion de los propdsitos politicos.

Aunque las ideas de Ely son de gran valia, nos preguntamos si hacien-
do cumplir los derechos procedimentales se resuelven los problemas re-
lacionados con las minorias, como la discriminacion social en su contra.
Cumplidas plenamente las reglas politicas ;debemos confiar en que las
normas que menoscaban derechos dejaran de presentarse? Otra pregunta
que habra que contestar es si es cierto que la Constitucion de los Estados
Unidos no establece derechos sustantivos. Juan Carlos Bayon se cuestio-
na lo siguiente:

(Es correcta la idea de que los limites que marca la Constitucion son esen-
cialmente procedimentales, no sustantivos, y que, por lo tanto, siempre que
se sigan los procedimientos constitucionales cualquier resultado al que se
llegue es valido, con la unica condicion de que dicho resultado sea coheren-
te con el mantenimiento del procedimiento mismo?>*®

Para Ferreres Comella, la defensa procedimental de la Constitucion
carece de fuerza,*’ y considera, como lo apunt6 en su momento Tribe,**
que es falso que los derechos sustantivos en la Constitucion sean esca-
s0s, asi como que las cuestiones sustantivas sean mas controvertidas. Ely
justifica de esta forma la labor activa del juez constitucional, aunque
condena la intromision de la moral en sus decisiones, pues aquél soélo

245 Un trabajo por demas ilustrativo de lo que aqui se expone lo encontramos en Ries
man, “Democracy and Defamation: Control of Group Libel”, cit.

246 Bayon Mohino, Juan Carlos, “El debate sobre...”, cit., p. 146.

247 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional..., cit., pp. 65y 66.

248 Tribe, Laurence H., “The Puzzling Persistence of Process-Bassed Constitutional
Theories”, The Yale Law Jornal, vol. 89, 1980, pp. 1063 y ss.; Tushnet, Mark, “Darkness
on the Edge of Town: The Contribution of John Hart Ely to Constitutional Theory”, The
Yale Law Journal, vol. 89, num. 6, 1979-1980, pp. 1045 y ss.
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puede basar sus determinaciones en principios democraticos, pero /es es-
to posible? De la teoria de Ely surge una pregunta inevitable: ;de donde
surgen aquellos principios democraticos? Para Habermas, la tinica auto-
ridad a la que puede apelar el juez constitucional para buscar esos princi-
pio democraticos es a la soberania popular,”® lo que lleva a la teoria de
Ely a caer en una encrucijada, ya que la soberania popular, segiin Haber-
mas, se encuentra en una relacion de competencia con los derechos fun-
damentales, y, por ende, con los derechos de los grupos minoritarios.
Para Stephen Holmes, la teoria de Ely es reduccionista:

La Constitucion no es so6lo un documento de procedimiento que guarde si-
lencio acerca de todas las cuestiones sustantivas... Ely tiene razon al objetar
a los jueces que, amparandose en el pretexto de la razon, el derecho natw
ral®® o el modelo americano, en realidad basan sus decisiones en normas

249 Habermas, Jirgen, Factividad y validez..., cit., p. 312.

250 En los Estados Unidos, el fundamento en el derecho natural tiene sus raices en la
sentencia dictada por el magistrado Chase, Calder vs. Bull, 3 U. S. 386 (1798), que anali
zaba la constitucionalidad de una ley de Connecticut que desconocia un decreto judicial
y concedia un nuevo juicio. Segln la opinion del magistrado Samuel Chase, “Un acto le
gislativo (pues no puedo llamarlo una ley) contrario a los grandes principios fundamenta
les del pacto social, no puede ser considerado como un ejercicio legitimo de la autoridad
legislativa”. Ibidem, p. 388. Chase cree en el dogma del contrato social: “The purpose for
wich men enter into society will determine the nature and terms of social contract”.
Idem. Como €l mismo explica, el proposito del contrato social es establecer un sistema
justo de gobierno para los miembros de la sociedad. El proposito de la Constitucion
—sefiala Chase— es abarcar los términos de ese contrato social: “The people of the Uni
ted Status erected their Constitution, or form of government, to establish justice, to pro
mote the general welfare, to secure the blessing of liberty; and to protect their persons
and property from violence”. Idem. Asi, el ultimo propdsito de la Constitucion es tam
bién el ultimo proposito del contrato social. El magistrado esta ante una situacion en la
que el texto constitucional guarda silencio; una situacion injusta para la que la Constitu
cion no tiene respuesta. En vez de asumir que el Poder Legislativo esta facultado para
hacer todo aquello que la Constitucion no prohibe expresamente, Chase arguye que se
debe asumir que el legislador tiene prohibido hacer cualquier cosa que sea contraria al
proposito fundamental de la Constitucion: “It is against all reason and justice, for a peo
ple to in trust a legislature with, [certain] powers; and, therefore, it can not be presumed
that they have done it”. Idem. Si el proposito mas basico de la Constitucion, segun él, es
asegurar un sistema de gobierno justo, la legislacion, que es flagrantemente injusta, debe
ser considerada inconstitucional”. Ibidem, Iredell, otro magistrado en el caso Calder,
considera, en cambio, que el poder de la judicial review s6lo debe ser usado cuando el
texto de la Constitucion es tan claro que no haya duda de que la legislacion es inconstitu
cional: “The Court never resort to that authority, but in clear and urgent case”. Ibidem,
399. Cfr. Foley, Edward B., “The Bicentennial of Calder vs. Bull: In Defence of a Demo
cratic Middle Ground”, Ohio State Law Journal, vol. 59, 1998, pp. 1599-1632. La opi
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subjetivas, que se ocultan prudentemente tras un lenguaje confuso. Pero se
. . 251
equivoca al sugerir que ha resuelto este problema perenne.

Mas bien parece que nadie lo ha hecho; sin embargo, sostener que las
decisiones judiciales “discrecionales” deben estar sustentadas en dere-
chos sustantivos aunque €stos no se encuentren expresamente estableci-
dos en el texto constitucional no parece del todo satisfactoria, ;qué valo-
res deben primar: los del juez, los de la sociedad?

En la teoria de Ely se defiende la tesis de una Constitucion que contie-
ne so6lo derechos adjetivos o procedimentales. Este sistema de interpreta-
cion es autorreferente, en virtud de que considera como unica fuente de
derechos a la Constitucion. Se enfrenta asi a un problema de justicia que
no es facil de superar.

(No es la propia teoria de la representacion una especie de valor fun-
damental? Parece que si, lo que acabaria siendo una contradiccion en la
premisa mas importante de Ely. La eleccion de los valores procesales en
vez de los sustantivos termina pareciendo vacua. No obstante, la teoria
de Ely relacionada con las presunciones constitucionales que toma de la
sentencia Carolane es aceptada casi con unanimidad por los tratadistas.
En ella se encuentra el valor y lo genial de su propuesta. En el capitulo
segundo abordaremos esto a profundidad.

B. El fundamentalismo de los derechos de Ronald Dworkin

Los “fundamentalistas”, como les llama Ackerman,?*? sostienen que
existen determinados derechos que no deben ser tocados por el pueblo:
el principio democratico no es el tnico principio bajo el cual debemos

nion contraria es sostenida por Ely. Para él, la disertacion de Chase fue solo de indole fi
losofica: “No le agradaba ley en cuestion, esto lo afirmo con claridad, pero en nuestro
sistema, el tnico derecho natural aplicable por los tribunales es aquel que aparece en el
documento; por esta razon, lo Ginico que debemos decidir —sefiala Chase— es el signifi
cado de la prohibicion de leyes e post facto”. Hart Ely, John, Democracia y desconfian
za, cit., p. 241, nota 41.

251 Holmes, Stephen, “El precompromiso y la paradoja de la democracia...”, cit., p.
220, nota 9.

252 Ackerman, Bruce A., “Constitutional Politcs/Constitutional Law”, Yale Law Jour
nal, vol. 99, 1989-1990, p. 465; Ackerman, Bruce A. y Rosenkrantz, Carlos F., “Tres
concepciones de la democracia constitucional”, cit. Ackerman fue alumno en Harvard de
Rawls, mas tarde se incorpor6 a la universidad de Yale, donde conoci6 a Alexander Bic
kel, Robert Bork y a Dworkin. Resenkrantz, Carlos, “Entrevista a Bruce Ackerman”, cit.,
p. 515.
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disefar las instituciones del Estado, ya que existe otro principio a tomar
en cuenta: la defensa de los derechos fundamentales, y que deben ser
protegidos incluso ante las decisiones mayoritarias.>> Lo paraddjico es
que esta idea es compartida por conservadores y liberales. Rosenkrantz da
el ejemplo de Epstein,”* que enfatiza el rol fundamental del derecho de
propiedad, o el de Carlos Santiago Nino,?* liberal que enfatiza el derecho
a ser tratados como agentes morales iguales y auténomos; finalmente, co-
lectivistas como Owen Fiss,” que enfatizan el derecho de los grupos mas
desfavorecidos a ser tratados con especial consideracion.

La caracteristica del fundamentalismo, segiin Ackerman, seria que en-
cuentra su fuente de inspiracion en las doctrinas filosoficas de Manuel
Kant, via John Rawls,>” y en Locke, via Nozick.?*® Los fundamentalistas,
segiin Ackerman, tratan de justificar las decisiones contramayoritarias de
la Corte por la condicion de imparcialidad de sus miembros. Este argu-

253 Para algunos tratadistas el argumento que valida la labor del juez como defensor de
los derechos fundamentales aun en contra de las decisiones mayoritarias no es totalmente
convincente. Francisco Rubio Llorente sefiala que “...la desconfianza al legislador, no puede
llevar a sustituir ese poder por el también ilimitado, de un juez que crea libremente derecho
con pretexto de la Constitucion”. Rubio Llorente, Francisco, La forma del poder, cit., p. 580.
Victor Ferreres sefiala que la proteccion de los derechos individuales no significa que la “ob
jecion democratica sea irrelevante como punto de partida de la discusion”. Ferreres Comella,
Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., pp. 46 y ss. De la lectura de la tesis de Pa
blo de Lora se intuye una posicion mas radical, siguiendo a Jeremy Waldron, sefiala que la
objecion democratica es muy fuerte, por lo que el juez debe tratar al legislador con mucha
deferencia. Lo que defiende es un “thayerianismo fuerte”. Lora Deltoro, Pablo de, “La posi
bilidad del constitucional thayeriano”, Doxa, nim. 23, p. 66; id., La interpretacion origina
lista de la Constitucion..., cit., pp. 74 y ss.

254 Epstein, R., Taking: Private Property and the Power of Eminent Domain, Cam
bridge, Harvard University Press, 1985.

255 Nino, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos, Barcelona, Gedisa, 1989.

256 Fiss, Owen M., “The Supreme Court, 1978, Term-Foreword: The form of Justice”,
Harvard Law Review, vol. 93, 1979.

257 Rawls, John, Teoria de la justicia, México, Fondo de Cultura Economica, 1985;
id., El liberalismo politico, cit.

258 Para Locke, como para Nozick, la igualdad formal de oportunidades tolera las de
sigualdades que son causadas por las diferencias en las condiciones sociales y los talen
tos naturales. Rosenfeld, Michel, “Substantive Equality and Equal Opportunity: A Juris
prudential Appraisal”, Cal. Law Review, vol. 74, 1986, p. 1697, Nozick y Rawls son
considerados los pensadores contemporaneos mas importantes de la filosofia politica ac
tual; sin embargo sus teorias estan encontradas. Véase Nozick, Robert, Anarquia, Estado
y utopia, México, Fondo de Cultura Economica, 1990. Para el contraste de las teorias de
Rawls y Nozick: Corlett, J. Angelo (ed.), Equality and Liberty. Analyzing Rawls and No
zick, Reino Unido, Palgrave MacMillan, 2003.
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mento justifica la labor de la Corte sefialando su pericia en la labor in-
terpretativa del derecho y por la constriccion que supone tener que moti-
var sus resoluciones.”®® Un argumento que los criticos han denominado
elitista.

La defensa de los derechos que hace Dworkin en su extensa obra es
bien conocida en Espafia; sin embargo, no estd de mas repasar los rasgos
mas importantes de la propuesta del profesor de Oxford. Para ¢l, los de-
rechos son “triunfos” frente a la mayoria, especialmente el derecho a la
igual consideracion y respeto. La obra de Dworkin es una gran apologia
de los derechos morales del ciudadano. Cuando un determinado litigio
no se puede subsumir claramente en una norma juridica, establecida pre-
viamente por alguna institucion, el juez segln el positivismo tendra “dis-
crecion” para deducir en uno u otro sentido.?*°

Dworkin propone un nuevo modelo de la funcion judicial diferente al si-
logistico,?®! al realista y al positivista. Su modelo reconoce la existencia de
casos dificiles en los cuales no existe norma aplicable. Dworkin establece
que las cuestiones constitucionales tienen una sola respuesta correcta.’®? Las
ventajas del modelo de Dworkin, explica Calsamiglia,’®® son: 1) evita que

259 Para Morton White, los padres fundadores del sistema representativo en Estados
Unidos tenian una postura epistemologica elitista al considerarse descubridores del inte
rés publico. En su opinion: “Sélo aquellos que se elevasen por encima de la ambicion,
los sesgos, los prejuicios, los intereses parciales e inmediatos del hombre comun iban a
estar en condiciones de descubrir los verdaderos intereses de la comunidad”. Véase Whi
te, Morton, Philosophy, The Federalist, and the Constitution, Oxford, 1987, p. 216. Cita
do por Gargarella, Roberto, “El ideal de la democracia deliberativa en el analisis del sis
tema representativo. Algunas notas tedricas y una mirada sobre el caso de la Argentina”.
En linea: www.politica.com.ar/Filosofia_politica/Democracia_deliberativa_gargarella.
htm, se accediod a la pagina el 28 de octubre de 2003. Sobre los origenes filosofico-politi
cos de la posicion elitista en Estados Unidos véase Chemerinski, Erwin, Interpreting the
Constitution, Nueva York, Pracger, 1987, pp. 86-95.

260 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 146.

261 Jpidem, p. 20.

262 Recordemos que para Dworkin es posible encontrar para cada caso una sola deci
sion correcta. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 177. Para Cardenas Gracia
“no debemos aspirar a jueces ideales, jueces Hércules, pero si preguntarnos si los actua
les cumplen las exigencias que la sociedad demanda”. Cardenas Gracia, Jaime, “Los
principios y su impacto en la interpretacion constitucional y judicial”, en Vega Goémez,
Juan y Corzo Sosa, Edgar, Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VII Congre
so Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 104 y 105.
Para Ronaldo Porto, confiar en que el juez encontrara el buen derecho es una ingenuidad;
Porto Macedo Junior, Ronaldo, “Privacidad, mercado e informacion”, Cuestiones Consti
tucionales, nim. 6, enero-junio de 2002, p. 149.

263 Prologo a Los derechos en serio, cit., pp. 20y 21.
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el juez se constituya como legislador: el Poder Judicial tiene como fun-
cion garantizar derechos preestablecidos; 2) la tesis de Dworkin es com-
patible con el postulado de la separacién de poderes, puesto que el juez
esta subordinado a la ley y al derecho; 3) el modelo de la respuesta co-
rrecta rechaza la teoria del silogismo, pero acepta su principio politico
basico: el juez no tiene ni puede tener poder politico; 4) en casos difici-
les los jueces no basan sus decisiones en objetivos sociales o directrices
politicas. Los casos dificiles se resuelven basandose en los principios
que fundamentan el derecho.

Un tema basico en la teoria de Dworkin es la distincion entre princi-
pios, normas y derechos. El caso Riggs vs. Palmer es usado por Dwor-
kin para distinguir los principios de las normas. En el caso Palmer, la
Corte tuvo que decidir si un heredero designado en el testamento de su
abuelo podia heredar en virtud de ese testamento aunque para hacerlo
hubiera asesinado a su abuelo. Con este asunto pretende probar que en
ocasiones el juez resuelve los asuntos basandose en principios mas que
en derechos.***

Dos fundamentos juridicos abogaban por la entrega al homicida: la
fuerza obligatoria de los testamentos —norma establecida en la ley testa-
mentaria— y el principio de derecho que sefiala que los tribunales de lo
civil no pueden agregar nuevas penas a los delitos. Los dos principios
llevados al extremo logico nos hacen suponer en qué sentido iria la sen-
tencia del juez. No obstante, la resolucion del juez cita un principio mas
general, y cuyas raices se encuentran adheridas a sentimientos de justi-
cia:?* “A nadie se le permitird aprovecharse de su propio fraude o sacar
partido de su propia injusticia, o fundar demanda alguna sobre su propia
iniquidad o adquirir propiedad por su propio crimen”.?*® El homicida no
recibid la herencia. Pero ;por qué escogid el juez este principio? En su
momento Benjamin Cardozo también analizd esta sentencia. Para él, la
respuesta de la Corte se basé en el interés social de no permitir que el
criminal lucre con su crimen, pues es mas fuerte que el interés de preser-
var los derechos de propiedad y la fuerza ejecutoria de los derechos sub-

264 bidem, p. 73. El caso Riggis vs. Palmer es usado por Cardozo para probar que
“un principio o precedente, llevado a sus extremos 16gicos, puede sefialar una conclu
sion; otro principio o precedente examinado con igual 16gica, puede sefalar con idéntica
certidumbre otra conclusion”. Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial,
cit., p. 27.

265 Jbidem, p. 28.

266 Citado por Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit. p. 73.
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jetivos. Para Cardozo, el juez resuelve de acuerdo con un mero senti-
miento de justicia.?®’

La respuesta de Dworkin es mas elaborada. Los jueces cambian la ley
y no solo la interpretacion, y lo hacen en virtud de un principio superior
que el juez debe descubrir. En el caso de Palmer: “nadie puede benefi-
ciarse de su propio delito” seria el derecho descubierto, y la tnica res-
puesta correcta.

Cuando no existe norma establecida para resolver el caso, el juez no
puede eximirse de resolverlo. ;El juez estaria obligado a inventar la nor-
ma y aplicarla retroactivamente? La respuesta de Dworkin es rotunda:
no, el juez no puede hacerlo, pues se convertiria en legislador: “Los jue-
ces han de aplicar el derecho promulgado por otras instituciones, no de-
ben hacer leyes nuevas”.2®® ;En donde encuentra el juez el derecho con
el que fundamentara su sentencia? Cardozo nos sefiala que en ocasiones
la fuente es obvia: “La norma que se ajusta al caso puede ser suministra-
da por la Constitucion o por la ley. Si es asi, el juez no mira mas alla.
Una vez establecida la correspondencia, su deber es obedecer. La Consti-
tucion estd por encima de la ley”.>® Cuando no es asi, cuando no existe
precedente, el juez tendra que llenar las lagunas de la ley. No obstante, el
proceso legislativo no es completamente libre, pues la labor debe estar li-
gada a principios mas generales.

C. Bruce Ackerman y la teoria dualista de la democracia

La tercera via de resolver el dilema contramayoritario es propuesta
por Ackerman, quien considera que las teorias constitucionalistas se ba-
san en una vision monista de la Constitucion. La visiéon “monista” se
fundamenta en que la idea del Poder Constituyente como un hecho histo-
rico®’* da sustento a la supremacia constitucional, supremacia que se pro-

267 A esto le llama “método filoséfico”. La terminologia usada por Cardozo es critica
da por Carlos Cossio, prologuista de Cardozo, pues llama “método filos6fico” al método
deductivo. Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial, cit., p. XX. Las di
rectrices, por su parte, tendrian como objeto perseguir el bien colectivo. Calsamiglia,
Albert, “El concepto de integridad en Dworkin”, Doxa, nim. 12, 1992, p. 170.

268 Dworkin, Ronaldo, Los derechos en serio..., cit. p. 147.

269 Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial, cit., p. 2.

270 Rosenkrantz, considera a Oliver Wendell Holmes, Alexander Bickel y John Ely,
como exponentes del monismo. Todos ellos consideran que el control constitucional es
un acto contramayoritario. Ackerman, Bruce A. y Rosenkrantz, Carlos F., “Tres concep
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tege a través de sistemas como el de la rigidez constitucional. Ackerman
considera, en cambio, que existen dos momentos en la vida politica de
toda sociedad; el primero es al que se le denomina constitucional, carac-
terizado por la busqueda del bien comun donde el pueblo sale de la nor-
malidad y se apropia de la actividad politica. Es en esos momentos, rela-
tivamente raros, donde las opiniones que los individuos consideran como
fundamentales dimanan; los individuos se movilizan creando intensas
deliberaciones que conforman un Poder Constituyente.>”!

Esos momentos se consideran los mas elevados de la vida politica, en
contraposicion a la politica que se desarrolla entre periodos constituyen-
tes y que denomina “ordinarios”, por ser considerados inferiores desde el
punto de vista democratico, ya que las diferentes facciones intentan ma-
nipular las formas constitucionales de la vida politica persiguiendo sus
propios y estrechos intereses.?’? El profesor de Yale describe las luchas
por el poder que se dan al interior del Poder Legislativo guiado por inte-
reses partidistas, por lo que su aportacion mas importante es la concep-
cion de un poder revisor de la constitucionalidad de las normas como un
catalizador de los cambios sociales. Pero ;qué momentos son considera-
dos constitucionales? Ackerman dice que la mayoria de la sociedad po-
dria imponer restricciones al derecho de participacion, por lo que es con-

ciones de la democracia constitucional”, ciz., p. 19. Sin embargo, la mayoria de ellos le
gitima su labor apelando a diferentes argumentos.

271 Ackerman, Bruce A., “;Un neofederalismo?”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune,
Constitucionalismo y democracia, cit., p. 185; Ackerman, Bruce A., “Constitutional po
litcs/Constitutional Law”, cit., pp. 510-515, y Ackerman, Bruce A., We the People, Cam
bridge, Harvard University Press, 1991, cap. 5.

272 Para Ackerman, a cada una de las facciones le gustaria usar el poder para tiranizar
al resto. Ackerman, Bruce A., ;Un neofederalismo?, cit., p. 189. Sobre las facciones
existe un ensayo muy interesante de Joshua Cohen. Para ¢él, uno de los grandes proble
mas de la teoria y la practica democraticas es la explotacion de los muchos por los pocos.
A ese fendmeno James Madison llam¢ faccion de minoria. Cohen, Joshua y Rogers Joel,
“Asociaciones secundarias y gobierno democratico”, Zona Abierta, 84 y 85, 1998, p. 3.
Los grupos pobres suelen estar subrepresentados, porque los costes de organizacion son
muy altos. Los grupos que son objeto de discriminacion tienden a estar subrepresentados
porque la hostilidad y los estereotipos dirigidos contra ellos. Cohen sugiere eliminar los
obstaculos formales de participacion; dicha eliminacion puede realizarse mediante estra
tegias de “accion afirmativa” a favor de los grupos con baja representacion. Cfr. ibidem,
pp. 36 y 37. Para Robert Dahl, una faccion “es un nimero de ciudadanos, ya representen
una mayoria, o una minoria del total, que estan unidos y actian bajo un impulso o una
pasion comun, o por interés, que es contrario a los derechos de otros ciudadanos o a los
intereses permanentes y totales de la comunidad”. Dahl, Robert A., Un prefacio a la teo
ria democratica, México, Gernika, 1987, p. 25.
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veniente que exista un 6rgano de control judicial de constitucionalidad
imparcial como garante del proceso democratico.

Si los derechos fundamentales son producto de aquellos momentos
politicos algidos de la vida de toda sociedad, es en esos momentos, de
verdaderas revoluciones politicas, donde el ciudadano se apropia de la
actividad politica que le era ajena, por lo que muchos derechos quedarian
fuera por no ser considerados como relevantes en un momento determi-
nado. Debemos recurrir entonces a un activismo de los jueces como uni-
ca salida posible a las presiones sociales. Para Ackerman, el juez consti-
tucional legitima su labor interpretativa en la voluntad soberana del
pueblo real. Sus argumentos se basan mas bien en la idea de que el juez
constitucional debe reconocer derechos existentes en una sociedad cam-
biante, ideas que se nutren de una desconfianza en las decisiones del legis-
lador, que dependen de luchas por el poder y de opiniones mayoritarias
determinadas por las emociones.?’® Para Ackerman, es el juez constitucio-
nal el 6rgano que en procesos democraticos “ordinarios” debe garantizar
los derechos de la sociedad.

La teoria de Ackerman nos ayuda a superar la objecion democratica
derivada de la anulacion de normas originadas en un Poder Legislativo.
Dar por hecho que existen momentos constitucionales que nos llevarian
a entender a los jueces de la era Lochner: ellos no se equivocaron al fa-
llar la odiosa sentencia; siguieron un ‘“momento constitucional” anticua-
do: su error fue no reconocer el momento constituyente que se vivia en
la era del New Deal. El derecho de propiedad ilimitado habia dejado de
formar parte del pacto social.

No reconocer lo anterior provocaria que muchos derechos queden re-
legados por no ser considerados como relevantes en un momento deter-
minado. Las ideas implicitas en las primeras diez enmiendas de la Cons-
titucién norteamericana, asi como las adoptadas después de la guerra de
secesion, obedecen a los principios que afloraban en la sociedad de la
época y que ayudaron al desarrollo de aquella naciéon americana. No obs-
tante, los principios que rigen a toda sociedad, que dan legitimidad a las
instituciones de los Estados y dan validez a las normas juridica no son
inmutables. Sobre esto, Habermas opina: “Una dominacion ejercida en

273 Cfi. ibidem, p. 339. Jon Elster, en su obra Ulises y las sirenas, compartia la idea
de Ackerman; sin embargo, como veremos cambia de opinion en su obra mas reciente.
Véase Elster, Jon, Ulises y las sirenas: estudio sobre racionalidad e irracionalidad, Mé
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1997, p. 159.
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las formas del derecho positivo, obligado siempre a dar razones y funda-
mentaciones, debe su legitimidad al contenido moral implicito de las
cualidades formales del derecho”.?’

Rawls asume como cierto el contenido de la teoria dualista para justi-
ficar la labor interpretativa de la Corte Suprema, la cual cuenta con razén
publica.?” Vale la pena analizar los argumentos que presenta Rawls a fa-
vor de la labor interpretativa de la Corte. Estos se relacionan con el mé-
todo que usa aquel méaximo tribunal para decidir. Para el que fuera profe-
sor de la Universidad de Harvard, cualquier agente razonable y racional
tiene un modo de formular sus planes, de fijar sus fines en un orden de
prioridades (una sociedad politica, un individuo, una familia o una aso-
ciacion) y de tomar sus decisiones de acuerdo con ese orden.?’® Rawls es
consciente de la conveniencia de utilizar diferentes métodos y procedi-
mientos que resulten idoneos para cada corporacion, pues cada uno de
ellos tendra diferentes concepciones de si mismo. De ahi que proponga
un procedimiento especial para los razonamientos dentro de una Corte
Suprema.

Rawls propone dos tesis: en primer lugar, que “la razoén publica re-
sulta muy adecuada para convertirse en razén del tribunal supremo
[Corte Suprema] cuando éste desempefia su papel de supremo intérpre-
te juridico, pero no de intérprete final de la ley suprema; y segunda,
que el tribunal supremo es la rama del Estado que sirve como modelo

de la razon publica”.?”’

274 Habermas, Jiirgen, Factividad y validez, cit., p. 555.

275 Rawls no tarda en aclarar que no entiende por razon no publica a la razon privada,
sino razones grupales que estarian dentro del universo de la sociedad civil. En todos esos
grupos los modos de razonar serian los mismos: “el concepto de juicio, principios de in
ferencia y reglas de evidencia, y muchos otros; de lo contrario no serian modos de razo
nar, sino, si acaso, retorica o medios de persuasion. Nosotros nos ocupamos de la razon,
no simplemente del discurso. Un modelo de razonar, pues debe incorporar los conceptos
fundamentales y los principios de la razén e incluir estandares de correccion y criterios
de justificacion. Cierta capacidad para dominar esas ideas es parte de la razén humana
comun”. Rawls, John, El liberalismo politico, cit., p. 255.

276 Ibidem, p. 247.

277 Aqui, Rawls se apoya en Agresto, John, The Supreme Court and Constitutional
Democracy, Ithaca, Cornell University Press, 1989. Asi como en Holmes, Stephen. “El
precompromiso y la paradoja de la democracia”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Consti
tucionalismo y democracia, cit., pp. 176-216, y en Elster, John, Ulises y las sirenas: es
tudio sobre racionalidad e irracionalidad, cit.; id., “Ulises revisitado, compromisos y
constitucionalismo”, Andalisis Politico, traduccion de Juan Carlos Rodriguez y Miguel
Garcia, nim. 35, pp. 70-96.
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Para ilustrar estas tesis menciona cinco principios del constitucionalismo.
El primer principio se refiere a la distincion de Locke entre Poder Constitu-
yente del pueblo para establecer un nuevo régimen y el poder ordinario del
gobierno, asi como del electorado en la politica cotidiana. En segundo lugar,
distingue entre ley suprema y ley ordinaria. La ley suprema seria la expre-
sion del Poder Constituyente del pueblo, y estaria investida “con la suprema
autoridad de la voluntad de Nosotros, el pueblo; mientras que la legislacion
ordinaria tiene la autoridad y es la expresion del poder ordinario del parla-
mento y del electorado. La ley suprema vincula y guia al poder ordinario”.
En un tercer principio, defendido por Rawls, una Constituciéon democratica
seria la expresion de principios: la aspiracion politica de un pueblo a gober-
narse a si mismo de una determinada manera. “El objetivo de la razén pu-
blica es articular esa aspiracion ideal”. Un cuarto principio es el de que la
Constitucion, con la carta de derechos considerados fundamentales fija de-
terminadas “esencias constitucionales”, como la igualdad de derechos y
las libertades basicas. Esto asegurara que las leyes ordinarias son aproba-
das a través de determinadas vias por ciudadanos libres e independien
tes.?’® El quinto principio propuesto por Rawls sefiala que el poder tltimo
no puede dejarse al Legislativo ni tampoco a un maximo tribunal (que solo
seria el intérprete maximo de la Constitucion). El poder radica en las tres
ramas, las cuales se hallan en una relacion debidamente definida entre si y
cada una de ellas es responsable ante el pueblo.

Esto se relaciona claramente con lo dicho por Ackerman sefialado mas
arriba. De hecho, Rawls cita el ensayo del profesor de Yale: “Constitutio-
nal Politics/Constitutional Law”.?”” La Corte Suprema seria una institu-
cion encargada de proteger la ley suprema. Las decisiones de la Corte son
contramayoritarias, sin embargo, la autoridad “superior del pueblo lo apo-
ya”. La Corte sustentaria sus fallos usando los valores publicos de la razon
publica: esos valores “suministran la base interpretativa del tribunal”.?%
No puede dejarse guiar sino por lo que ellos piensan que exigen los casos,
practicas y tradiciones constitucionales, asi como los textos historicamente
significativos. Aqui rechaza que los jueces apelen a la moralidad personal
o general. Deben atender, en cambio, a los valores politicos.

La premisa de la que parte Ackerman, como ya vimos, es que los mo-
mentos constitucionales son superiores a la politica actual. Para él, los

278 Rawls, John, El liberalismo politico..., cit., p. 267.
279 Ackerman, Bruce A., “Constitutional Politcs/Constitutional Law”, cit.
280 Rawls, John, El liberalismo politico, cit., p. 269.
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procesos revolucionarios son procesos que legitiman el poder. Es en esos
momentos cuando la sociedad reacciona y reivindica sus derechos, cuyos
titulares son en ocasiones precisamente miembros de grupos minoritarios
que han sido tradicionalmente discriminados, excluidos de toda partici-
pacion politica, y que buscan esos momentos violentos para hacerse no-
tar. Si tomaramos como cierta esa premisa, el resto de su tesis parece de
una légica impecable. Sin embargo, advertimos que, lamentablemente,
no es mas que una ficcidon, una “hipocresia”, sefiala Elster. Se supone
que los constituyentes no estan atrapados por los vicios de los politicos:
pasiones impulsivas, pasiones duraderas e intereses privados, y que los
fundamentos de la actividad constituyente eran racionales. “Pero esto,
una vez mas, es pura hipocresia. La idea de que los constituyentes son
semidioses legislando para bestias es una ficcion”.?%!

Es mas, el constituyente no solo estd sujeto a “pasiones”, puede estar
motivado por “autointereses”.”®* En realidad, las Constituciones tienden
a ser redactadas en tiempos de turbulencias y convulsiones, en los que
las pasiones tienden a estar desatadas. En los procesos constituyentes
existen también pasiones duraderas que incluirian “animosidades nacio-
nales, étnicas y religiosas; compromisos fuertes con la igualdad o la je-
rarquia; y otras disposiciones emocionales que son ampliamente compar-
tidas y que estan profundamente arraigadas en la poblacion”.?®* Y esto es
asi porque aquellos redactores de la Constitucion no estdn exentos de las
animosidades. El ejemplo del autor de Ulises desatado es el caso de la
Constitucion Espanola de 1931, que contenia severas clausulas anticleri-

281 Elster, Jon, Ulises desatado, cit., p. 191.

282 Cuando los constituyentes norteamericanos oponian el interés privado al “interés
permanente y agregado de la comunidad”, podia significar dos cosas segin Elster: El in
terés privado a menudo se aproxima a los intereses a corto plazo de un modo distinto a
como atiende a los beneficios a largo plazo, o fija la atencion en los beneficios individua
les o de un grupo de modo distinto a como lo hace respecto a los beneficios de la comu
nidad como un todo. Ibidem, p. 154. En Espafia, Laporta hace eco de las palabras de
Elster. “El momento constitucional no es necesariamente, como se ha pretendido, un
ejercicio de imparcialidad inspirado por el interés general”. Laporta, Francisco J., “El
ambito de la Constitucion”, cit., p. 463. Para Prieto Sanchis, no es mas que una ficcion la
suposicion de que la Constitucion es la expresion del pueblo soberano”. Prieto Sanchis,
Luis, “Constitucion y parlamento”, cit., p. 16.

283 Elster, Jon, Ulises desatado, cit., p. 176. Las asambleas de Filadelfia y la de Paris
fueron convocadas en un momento de crisis politica. Este hecho es importante para en
tender la naturaleza de los documentos. La Asamblea de Paris, por ejemplo, tenia los
odios desatados contra la administracion de la Corona. Elster, John, “Constitutional Boots
trapping in Philadelphia and Paris”, Cardozo Law Review, vol. 14. 1991-1993, p. 560.
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cales: “Si la mayoria republicana en la Asamblea Constituyente —inter-

preta Elster— no hubiera empleado toda su fuerza, los desarrollos poste-

riores hubieran tomado un cariz distinto”.?%*

Para Ackerman, el juez constitucional legitima su labor interpretativa
en la voluntad soberana del pueblo real. Sus argumentos se basan mas

284 Elster, Jon, Ulises desatado..., cit., p. 177; Holmes, Stephen, “El precompromiso
y la paradoja de la democracia”, cit.; Duxbury, Neil, “Liberalism, Self-Interest and Pre
commitment”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. IX, nim. 2, 1996, pp.
385-395. El ensayo es una ltcida critica a la posicién de Holmes sobre el precompromi
so. Otro ejemplo de un Constituyente movido por las animadversiones se dio en Bulga
ria. La Constitucion de 1991 prohibe los partidos de base étnica o religiosa. Ademas,
aunque el articulo 36 de dicha Constitucion establece el derecho de los ciudadanos de las
minorias a estudiar en su lengua materna —junto al bulgaro, que es el oficial—, en 1998
el parlamento rechazo la obligatoriedad de la ensefianza de lenguas diferentes al btlgaro
en las escuelas publicas. La animosidad hacia los turcos es antigua. Recordemos que el
pueblo bulgaro, sometido por el imperio otomano hasta la guerra rusa-turca de 1878,
guardd fuertes resentimientos contra el otrora verdugo; resentimientos que se trasladaron
a las leyes en contra de la minoria turca, que decidié continuar en el pais; leyes que, por
ejemplo, obligaban al cambio de los nombres turcos por “cristianos”. La primera campa
fa de cambio de nombres tuvo lugar en 1912, pero le sucedieron varias en diferentes
épocas. Mas tarde, el gobierno comunista (1948-1951) realiz6 esfuerzos para eliminar la
forma tradicional de vida turca. Finalmente, en 1984, el Estado comenz6 una campafia
violenta de asimilacion. Lo anterior tuvo como consecuencia que la minoria turca llegara
al periodo de la transicion a la democracia (1989-1992) como una minoria diferenciada y
aislada. De tal suerte que la Constitucion bulgara —sefala Elster— contiene la protec
cion mas débil de los derechos de las minorias de todos los textos constitucionales de
nuevo cuflo en Europa del Este. Para la cuestion historica y la transicion a la democracia
en Bulgaria véase Rumyana, Kolarova, “Tacit Agreements in Bulgarian Transition to
Democracy”, The University of Chicago Law School Roundtable, 1993, pp. 23-51. Para
un estudio de las Constituciones de Europa del Este véase Elster, Jon, “Constitutionalism
in Eastern Europe: An Introduction”, The University of Chicago Law Review, 1991, pp.
447-482. Los ejemplos pueden multiplicarse; el Constituyente mexicano de 1917 sefialo en
su articulo 130, parrafo noveno, que los ministros de culto “no pueden en reunién publica o
privada constituida en junta, ni en actos de culto o de propaganda religiosa, hacer critica de
las leyes fundamentales del pais, de las autoridades en particular, o en general del gobier
no”. A los ministros de culto se les tenia prohibido votar o ser votados y se le negaba el de
recho para asociarse con fines politicos” (articulo 130, parrafo noveno). El articulo estable
cia otras incapacidades y prohibiciones. Véase Burgoa, Ignacio, Derecho constitucional
mexicano, México, Porrua, 1985, p. 1997. El Constituyente, en este caso, redactd la norma
previendo el futuro, pero tomando en cuenta antecedentes histdricos, es decir, piensa en el
pasado e intenta evitar que suceda de nueva cuenta. En definitiva, estaba guiado por pasio
nes transitorias o permanentes y no por un interés general. La Iglesia era un enemigo desde
tiempos de la reforma (movimiento que desembocd en la Constitucion de 1857). Ademas,
el clero trato de influir en el curso de la Revolucion mexicana (1917-1921). El Constitu
yente de Querétaro procuraba suprimir de un modo absoluto la politica ejercida desde el
pulpito. Véase Diario de los Debates, México, Congreso de la Unién, t. II.
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bien en la idea de que el juez constitucional debe reconocer derechos
existentes en una sociedad cambiante, ideas que se nutren de una descon-
fianza contra las decisiones del legislador, que dependen de luchas por el
poder y de opiniones mayoritarias determinadas por las emociones.?
Holmes, como Elster,?*® rechaza las ideas de que los que aspiran a le-
gitimar una Constitucion escrita pueden “invocar la analogia del acto
creador de Dios estableciendo una relacion trascendental con actos que
ocurren en el mundo creado”. El creador no estd exento de influencias:

El propdsito mismo de una declaracién de derechos fue retirar ciertos te-
mas de las vicisitudes de la controversia politica para colocarlos fuera del
alcance de mayorias y funcionarios y establecerlos como principios juridi-
cos que serian aplicables por los tribunales. El propio derecho a la vida, a
la libertad, a la propiedad, a la libertad de expresion, a la prensa libre, a la
libertad de cultos y de reunién y otros derechos fundamentales no deben
someterse a votacion: no dependen del resultado de elecciones.”’

A la inversa, los tribunales pueden silenciarse a si mismos para apar-
tarse de la pugna politica. En tales casos, sefiala Stephen Holmes, “las re-
glas mordaza” instituyen una division del trabajo que puede ayudar a
clarificar las responsabilidades de todas las partes.?®® La funcion basica
de una Constitucion es separar ciertas decisiones del proceso democrati-
co, es decir, “atar”?® las manos de la comunidad. En la otra opcidn, la de

285 Ibidem, p. 339.

286 Holmes rechaza el dualismo de Ackerman, asi como el de Jon Elster citando las
palabras de este ultimo en Ulises y las sirenas: “Sélo la asamblea constituyente es un ac
tor politico, en el sentido estricto de la politiquee politisante; todas las generaciones ulte
riores quedan limitadas a la politique politisée o la aplicacion cotidiana [es decir, aplica
cion o implementacion] de las reglas basicas”. Citado por Holmes, Stephen, “El
precompromiso y la paradoja de la democracia”, cit., p. 244.

287 West Virginia State Board of Education vs. Barnette, 319 U. S. 624-638.

288 Holmes, Stephen, “Las reglas mordaza”, cit., p. 56. Para Holmes, “Una conversa
cién queda invariablemente configurada por lo que sus participantes deciden no decir.
Para evitar conflictos destructivos, suprimimos los temas controversiales. En Cambridge,
Massachussets, viejos amigos rehuyen el tema de Israel para mantener intacta su amis
tad. Desde luego evitar un asunto espinoso es algo que puede verse como censurable:
mas como evasion que como arte diplomatico. Pero esquivar los conflictos no es sélo un
acto de cobardia: también puede cumplir objetivos positivos”. Ibidem, p. 49.

289 Para Holmes, “Una Constitucion es como un freno, mientras que el electorado es
como un caballo desbocado. Los ciudadanos necesitan una Constitucion, asi como Ulises
necesitd que lo ataran al palo mayor. Si se permitiera a los votantes realizar sus deseos,
inevitablemente naufragarian. Al atarse unas reglas rigidas, pueden evitar tropezarse con
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una democracia constitucional ilimitada, a la que teme Hayek, las Cons-
tituciones son remedios institucionalizados para limitar el poder del go-
bierno.**°

sus propios pies”. Holmes, Stephen, “El precompromiso y la paradoja”, cit., p. 218. La
analogia de Ulises ha sido discutida ampliamente. Ahora, el mismo Elster reconoce que
no es del todo correcto llevar al plano politico la idea de la autorrestriccion individual.
Elster cita a Jens Arup Seip: “En politica, la gente nunca trata de atarse a si misma; sélo
de atar a los demas”. Elster reconoce que esto es mas correcto que sus opiniones anterio

res donde asimilaba el comportamiento individual con el colectivo. En otro momento se

fala: “El individuo que desea atarse a si mismo puede confiar su voluntad a instituciones
o fuerzas externas a su control, que le impidan cambiar de opinion. Pero nada hay exter

no a la sociedad, excepto el caso de precompromiso a través de instituciones internacio

nales con poderes ejecutivos del tipo del Fondo Monetario Internacional o del Banco
Mundial. Pero ni siquiera esta circunstancia puede hacer imposible actuar contra un pre

compromiso; sélo puede hacer que sea mas costoso llevarlo a cabo”. Elster, Jon, Ulises
desatado, cit., pp. 11 y 117-118. Véase también Elster, Jon, “Ulises revisitado, compro

misos y constitucionalismo”, cit. En un reciente articulo Elster afina sus posiciones desa

rrolladas en Ulises desatado, Elster, Jon, “Don’t Born Your Bridge Before You Come It:
some Ambiguities and Complexities of Precommitment”, Texas Law Review, vol. 91,
2002-2003, pp. 1751-1787. Para Neil Duxbury, la analogia es imprecisa. Los individuos
idean estrategias para “atarse” con la finalidad de superar su debilidad personal: tomo
precauciones hoy porque desconfio de mi en el futuro. Es verdad, las sociedades no son
entes homogéneos. De ahi que la analogia no sea correcta: la minoria teme de la mayo

ria, y viceversa. La sociedad de hoy teme los comportamiento de la sociedad en el futuro.
Atar a una sociedad acarrea mas riesgos que el acto individual; por tanto, deben justificar
con mucha fuerza al comprometer las generaciones futuras, basandose, por ejemplo, en
que pueden anticipar los peligros que asecharan a la sociedad mas tarde. Duxbury, Neil,
“Liberalism, Self-Interest and Precommitment”, cit., p. 392. El uso de precompromisos co

mo método para prevenir un futuro en el terreno social es incierto y peligroso, los precom

promisos suelen ser muy rigidos, por lo tanto riesgosos. /bidem, p. 395. En Espaiia, Lapor

ta se da cuenta de lo disimil entre el ejemplo de Ulises y el constitucionalismo: “quienes
ordenan la vinculacién no son generalmente los mismos que la van a sufrir”. Laporta,
Francisco J., “El ambito de la Constitucion”, cit., p. 464. Parece que el Constituyente,
ademas de pensar en el futuro peligroso, redacta la norma pensando en los peligros del
pasado. Establece un cambio en el “contrato social”; sin embargo, en ocasiones estos pa

recen inttiles; las situaciones que en un momento podrian justificar reformas pierden pe

so y parecen hoy contraproducentes. Puede, por tanto, entenderse que las nuevas inter

pretaciones constitucionales de la igualdad se encuentran en esta situacion. La
interpretacion de la clausula de igualdad como prohibicion de discriminacion parecia co

rrecta; sin embargo, esta idea, hoy por hoy, parece caduca. Pero no es momento de abun

dar al respecto; mas adelante se analizara esta tesis a detalle.

290 Hayek, Friedrich A., Los fundamentos de la libertad, Madrid, Union Editorial,
1991, pp. 227-247. Esta idea fue sostenida por Hayek en diferentes obras. Véase Hayek,
Friedrich A., Democracia, justicia y socialismo, Madrid, Union Editorial, 1977, pp. 6 y
7. “Repito que no es democracia, sino su version ilimitada, lo que considero no mejor
que cualquier otro gobierno arbitrario. El error fatidico que da a las asambleas represen
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En el caso norteamericano, los creadores de la Constitucién estaban

“servilmente”®! en deuda con las teorias politicas de “Harrington, Loc-

ke,?? Trenchard y Gordon, de Hume, Montesquieu y Voltaire”,?** asi co-

mo de las experiencias reales europeas.”®* Si otorgamos mayor importan-
cia a uno de los momentos constitucionales, es decir, si la Constitucion
refleja la voluntad popular mas intensamente que las leyes aprobadas por
el parlamento segun el procedimiento ordinario tendria como consecuen-
cia logica que los intérpretes tendrian que apegarse a la “intencion origi-
nal”, y una buena forma que podrian haber ideado los constitucionalistas
para tratar de perpetuar sus ideas podria haber sido redactar esas normas
de forma detallada, serian menos susceptibles de controversia.”®> La Cor-
te Suprema, por tanto, tendria menos margen de maniobra, pero las gene-
raciones posteriores a esos momentos constitucionales se verian mas res-
tringidas; el problema de la “tirania del pasado” seria patente.

No obstante, si desmitificamos la idea de los momentos constituciona-
les pero observamos las bondades que conlleva esta idea, que no es otra

tativas salidas de las urnas poderes ilimitados es la creencia supersticiosa de que una au

toridad suprema debe ser, por su propia naturaleza, ilimitada, ya que cualquier limitacion
supondria otra voluntad sobre la suya, con lo que su poder perderia el caracter de supre

ma... La autoridad tnica y suprema con derecho a decidir sobre la acciéon comun puede
muy bien ser limitada, restringida a las fronteras impuestas por una norma general que ha
merecido la aprobacion de la opinion publica”. La tradicion liberal a la que se adhiere
Hayek fija limites precisos a los poderes que la misma mayoria puede votar, a fin de que
el régimen mayoritario no degenere en tirania. Una mayoria no puede creer que no hay
limites razonables a su poder, pues en general las decisiones mayoritarias seran menos
sabias que las decisiones individuales. Sobre esto véase Butler, Eamonn, Hayek. Su con

tribucion al pensamiento politico y economico de nuestro tiempo, Madrid, Union Edito

rial, 1989, pp. 159 y ss.

291 Holmes, Stephen, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, cit., p. 245.

292 En Nortemérica, en la época anterior a la independencia, las teorias sobre el origen
contractual del gobierno se consideraban una realidad. Aparisi Miralles, Angela, La Re
volucion norteamericana. Aproximacion a sus origenes ideologicos, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1995, p. 129.

293 Ya hablamos de la influencia de Locke en las ideas de los constitucionalistas.

294 La influencia de la carta magna, asi como los comentarios hechos por juristas in
gleses jugaron un papel importante en la educacion legal en las colonias americanas.
Véase, por ejemplo, Hazeltine, H. D., “The Influence of Magna Charta on American
Constitutional Development”, Columbia Law Review, vol. 1, num. 1, p. 20.

295 Interpretamos que esto es lo sefialado por Ferreres Comella, Victor, Justicia cons
titucional y democracia, cit., p. 79. Sin embargo, aunque se considerara que la Constitu
cion refleja la voluntad popular de una mejor forma que el procedimiento ordinario, la
solucion no ha sido siempre la de establecer restricciones a detalle. El principio de igual
dad se ha caracterizado por su abstraccion.
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sino la de la supremacia constitucional estaremos en una posicion mas
realista. Estariamos ante una “ficcion necesaria”.?*® Lo que se debe dejar
claro es que al desmitificar la Constitucién no estamos dudando de la su-
premacia constitucional. Pero el valor no se lo otorgamos por una cues-
tion que atiende a la mitica, sino por la seguridad de que aporta a los ac-
tores politicos y la proteccion de los derechos fundamentales.

Sin duda, las criticas a la teoria de Ackerman valen para la de Rawls.
Este ultimo parece tener confianza ciega en los momentos constituciona-
les, se cuestiona qué pasaria si se establece una religion oficial del Esta-
do a través de una enmienda que cumpliera con el procedimiento del ar-
ticulo V.?7 ;Podria considerarse valida?, ;qué fundamentos tendria la
Corte para no hacerlo? La respuesta de Rawls es que esta supuesta en-
mienda deberia ser declarada contraria a la tradicion democratica nortea-
mericana, y por ese hecho, invalida.

9. La abstraccion de las normas constitucionales

Para Robert Alexy, los derechos consagrados en la Constitucion, y en
concreto la clausula de la igualdad, fueron redactados con un propdsito
determinado; por esto, el discurso relativo a derechos fundamentales no
esta ligado a las decisiones que se toman en el procedimiento de produc-
cion legislativa, pues esta desvinculado de éste y se encuentra por enci-
ma de ¢l. La parte mas importante para la argumentacion juridica profe-
sional es la ley, que es relativamente concreta y simple en la mayoria de
los casos. La falta de vinculacion a la ley provoca que las decisiones uti-

296 Para Prieto Sanchis, la suposicion de que la Constitucion es la voz del pueblo seria
“una ficcion necesaria si se desea mantener la fuerza normativa irresistible de la Consti
tucidn, esto es, si se quiere afinar algo asi como que los poderes constituidos —que son
los poderes de verdad— vienen obligados a su respeto; obligados en el sentido comun
del término, en el sentido de que un ciudadano se considera obligado a pagar sus impues
to”. Prieto Sanchis, Luis, “Constitucion y parlamento”, cit., p. 16. Esto seria la suprema
cia constitucional desmitificada de Kelsen, que desvincula el génesis de la Constitucion
democratica a la figura revolucionaria del “poder constituyente”. Kelsen, sefiala Fiora
vanti, se encargara con un “ojo despiadadamente realista” de sefalar que la Constitucion
democratica es un resultado de un verdadero y auténtico proceso historico en el que una
gran cantidad de sujetos, de fuerzas sociales, de grupos de intereses buscan reglas comu
nes y adecuados puntos de equilibrio. Fioravanti, Mauricio, Constitucion. De la Antigiie
dad a nuestros dias, cit., p. 156.

297 Ackerman se hace esta pregunta, en Ackerman, Bruce A., We the People, cit., p. 319.
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licen conceptos o definiciones de los derechos fundamentales que son
muy abstractos, abiertos y cargados de ideologia.>”® No importa cuin
abstracto sea el principio consagrado en la Constitucion; siempre habra
opiniones divergentes acerca de éste. En los Estados Unidos la gente pa-
rece ponerse de acuerdo so6lo en el nivel mas alto de la abstraccion: la
igual proteccion es otorgar igual valor, dignidad y respeto a todos los in-
dividuos, sin consideracion de raza u origen étnico. No obstante, no se
ha puesto de acuerdo en como se traduce ese gran valor en los casos con-
cretos: el valor de la igualdad se sigue construyendo.”

Si todos los derechos constitucionales los entendiéramos como dere-
chos abstractos, podriamos encontrarnos en una inseguridad juridica per-
manente. Konrad Hesse analiza el problema de la abstraccion. Aunque
no se refiere al caso de la Constitucion de los Estados Unidos, su critica
bien vale para aquel pais. Hesse es consciente de los peligros que pueden
devenir de estas clausulas abiertas, por lo que después de defenderlas se-
nala que esta “amplitud e indeterminacion de la Constitucion, sin embar-
go, no supone su disolucién en una absoluta dinamica en virtud de la
cual la Constitucion se viera incapacitada para encauzar la vida de la co-
munidad”.*® Si la Constituciéon no dice nada sobre la concepcion de un

298 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Ariel, 1993,
p. 532.

299 La idea de usar la abstraccion en esta cruzada por la resistencia constitucional es
usada también por Rosenfeld y anteriormente por Owen Fiss. Véase Rosenfeld, Michel,
“Hacia una reconstruccion de la igualdad constitucional”, Derechos y Libertades, mam.
6, 1993, p. 70; id., “Metro Broadcasting, Inc, vs. FCC: Affirmative Action at the Cross
roads of Constitutional Liberty and Equality”, UCLA Law Review, 38, 1990-1991, pp.
583-588; Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., pp. 107 y 109.
Existe una version traducida de la segunda parte de este articulo en Gargarella, Roberto
(comp.), Derecho y grupos desaventajados, Barcelona, Gedisa, 1999 (seguiremos citan
do la version en inglés de la primera parte del articulo). De la misma opinién Izzo, Alec
Anthony, “The Jurisprudence of Affirmative Action: Equality in Abstraction and Appli
cation”, St. Thomas Law Review, vol. 4, 1992, p. 162, nota 8.

300 Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, pp. 18 y 19. Esto se relaciona con la preocupacion de Kelsen.
Para el profesor austriaco, los postulados que apelan a valores o a principios no pueden
ser aplicados directamente y, a falta de un significado univoco, tampoco pueden tomarse
por criterios objetivos. Kelsen, sefiala Marian Ahumada, no niega la influencia de los
postulados de este tipo en la creacion de derecho, pero rechaza que sean susceptibles de
aplicacion. Kelsen, Hans, “La garanzia giurisdizionale della Constituzione (la giustizia
costituzionale)”, La giustiza costituzionale, traduccion de C. Geraci, Milan, Giuffre,
1981, p. 188. Cfr. Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Europa. Ba
ses teoricas y politicas, cit., p. 268.



96 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

derecho, es como si no existiera.’®! Solo podria salvarse la situacion se-
nalando sobre qué asuntos debe tener el juez autoridad.

Una de las ventajas indiscutibles de que la Constitucion esté redactada
en términos abstractos es que de esta forma seran menos necesarias las
reformas a la misma; es decir, favorece la “resistencia constitucional”.
Tomas y Valiente le dedica un ensayo a la resistencia constitucional;
dicho ensayo es una apuesta para que la Constitucion perdure. La resis-
tencia, junto a la rigidez, servirian para solventar el conflicto entre la
Constitucion y la eventual voluntad de cambio de la misma. La resisten-
cia seria la duracion efectiva de la Constitucion, entendiendo esa efecti-
vidad como capacidad de estructurar el ordenamiento juridico, de reco-
nocer y garantizar derechos fundamentales y de que el sistema de
poderes del Estado y los derechos de los ciudadanos tengan vigencia
efectiva, unida a la adaptabilidad a la dindmica politica, para no dejar
fuera a las expectativas politicas no frontalmente opuestas a ella, y a la
capacidad para ser interpretada de forma flexible y cambiante, en fun-
cion de los nuevos problemas.

En consecuencia, Tomas y Valiente formula la hipdtesis de que una
Constitucion dotada de mecanismos acertados para hacerla resistente pro-
tege su supremacia y alcanza una vigencia efectiva y una duracion prolon-
gada, sin tener que pagar el precio de las reformas agravadas. En la segun-
da parte del texto analiza el papel que en ese aspecto cumplen los valores
y principios de la Constitucion Espaiola. La seguridad juridica total solo
es concebible para €1, en un ordenamiento juridico petrificado: “Si el or-
denamiento debe dar respuesta a realidades cambiantes sin necesitar
cambiar constantemente sus normas generales y ultimas, necesita de in-
térpretes dotados de discrecionalidad”.*%?

De esta manera, la seguridad acerca de la Constitucion ha de ser com-
patible con su capacidad para asimilar mutaciones por via jurisdiccional:

El juez constitucional esta vinculado por la seguridad juridica pero tiene
otras obligaciones: debe hacer servible la Constitucion, proteger el poder
constituyente objetivado en ella, lograr que dé respuesta a problemas no
previstos, resolver ambigiiedades y aparentes contradicciones acudiendo a
una interpretacion sistematica.’”

301 Prieto Sanchis, Luis, “Constitucion y parlamento”, cit , p. 28.

302 Tomas y Valiente, Francisco, “La resistencia constitucional y los valores”, cit.,
p. 640.

303 bidem, p. 641.
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Para esa tarea el juez constitucional debe valerse, segin Tomas y Va-
liente, en primer lugar de los valores positivizados y jerarquizados en la
Constitucion Espaiiola, “que obligan al intérprete constitucional a incorpo-
rar a sus resoluciones lo que Dworkin denomina moralidad politica”.3**
Cree que una adecuada utilizacion de la jurisprudencia de principios y (es-
pecialmente) de valores (a pesar de la posible in-concrecion de algunos de
ellos) a través de “una interpretacion constitucional que sea al mismo
tiempo autorrestrictiva, congruente y creativa cuando sea necesario, puede
extraer enormes virtualidades de esas clausulas que pueden servir para
moralizar el derecho y mantener viva y resistente la Constitucion”.**

Vemos que en lo sustantivo la propuesta de Tomas y Valiente esta en
sintonia con la doctrina norteamericana. El profesor espafiol sefiala que
la Constitucion debe dejar cabida a las “expectativas politicas no frontal-
mente opuestas a ella”. Esto no es sino la teoria de Thayer de deferencia
a la labor legislativa. El profesor apuesta por una Constituciéon viva,
cambiante. El encargado de esas nuevas interpretaciones posibles seria
precisamente el juez; esta es la misma labor que debe ser otorgada al
juez segun la concepcion de Dworkin. En el ensayo se resefian algunas
resoluciones del Tribunal Constitucional en que se plasmaria ese tipo de
interpretacion sugerida.

En Espaiia parece que se ha puesto en duda tltimamente la viabilidad
de un defensor de la constitucionalidad, tema que parecia haberse supe-
rado. Por ejemplo, Juan Carlos Bayon sefiala que “no hay razon para es-
perar que sistemdticamente las decisiones de la mayoria parlamentaria
deban ser peores que la de los jueces constitucionales”. Aunque Bayon
no descalifica del todo la labor de los jueces constitucionales en su pro-
puesta de constitucionalismo débil, su labor solo tendria cabida como
“didlogo institucional que aumente la calidad deliberativa de los proce-
sos de decision”. Lo que propone es eliminar el poder vinculante de las
decisiones del juez, amparandose en la idea de que si existen desacuer-
dos razonables, el juez no puede mas que sefalar las “razones o puntos
de vista que la mayoria no ha sabido tomar en cuenta”, asi como contra-
dicciones y puntos de vista débiles en las decisiones tomadas.*

304 Ibidem, p. 642.

305 [bidem, p. 644.

306 Bayon Mohino, Juan Carlos, “Democracia y derechos: problemas de fundamenta
cion del constitucionalismo”, cit., pp. 73 y 74.
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Juan Carlos Bayon considera que no hay por que esperar del procedi-
miento democratico un menor valor instrumental. Su superioridad desde
el punto de vista de su valor intrinseco debe decantar la balanza a favor
de soluciones que den la Gltima palabra a la mayoria parlamentaria ordi-
naria. La solucion de Laporta es algo menos radical: sugiere que la obje-
cién democratica representa un reajuste de competencias para el legisla-
dor del presente.

Para ¢l, simplemente hay “aspectos de la vida” que deben ser materia
de discusion, y no “hurtarse a la voluntad de la mayoria”. Laporta, si-
guiendo a Elster, es consciente de la ficcion de los momentos constitu-
cionales, aunque nos sefiala la conveniencia de contar con ciertos dere-
chos fundamentales protegidos por la rigidez constitucional, y deja
abierta la posibilidad de que estos derechos sean modificables mediante
métodos democraticos.*”” Laporta, aunque defiende la rigidez constitu-
cional como mecanismo de estabilidad, acaba por admitir la importancia
de la existencia de un “haz de derechos individuales, basados en una
concepcion sustantiva, no procedimental, de esos derechos.’”® Entende-
mos que Laporta considera que los derechos sustantivos son importantes
como un requisito: los ciudadanos deben gozar de ellos para que después
se ponga en marcha el procedimiento democratico.*”

La rigidez constitucional parece una herramienta correcta para lograr
estabilidad: es mejor tener establecidas las reglas del juego y que éstas
estén protegidas para que la mayoria parlamentaria de cada momento no
pueda cambiarlas, ya que podria esperarse que lo haga a su convenien-
cia. Sin embargo, en materia de derechos fundamentales, la rigidez cons-
titucional puede parecer excesiva si las mayorias parlamentarias actuales
consideran que determinada medida tomada en el pasado es erronea,
“;por qué debe obstaculizarse su modificacion?”.>'° Esta es la pregunta
que se hace el profesor Ferreres en su articulo “Una defensa de la rigidez
constitucional”. El ensayo de Ferreres es un panegirico a la rigidez cons-
titucional, aunque advierte que dicha rigidez puede ocasionar que la ma-
yoria actual no considere “correcto” alguno de los derechos registrados
en la Constitucion. La solucion que da Ferreres es muy simple: apelar a

307 Laporta, Francisco J., “El ambito de la Constitucion”, cit., p. 479.

308 hidem, p. 480.

309 Esta es una de las tesis que ha sostenido Rawls en toda su obra.

310 Ferreres Comella, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”, cit., p. 29.
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la abstraccion. “El empleo de términos relativamente abstractos (no es-
pecificos) a la hora de enunciar los derechos, y la admision de excepcio-

nes implicitas al ejercicio de los mismos, en funcion de otros derechos y

bienes que hay que ponderar”.3!!

Rawls esta de acuerdo en las bondades de una Constitucion abstracta:
es necesario que la expresion de principios de la ley suprema goce de un
apoyo muy amplio, y por esta u otras razones lo mejor es no cargarla con
demasiados detalles y calificaciones.'? Para Ferreres, Ackerman recurre

311 [bidem, p. 33. Ferreres se fundamenta en las ideas de Konrad Hesse, asi como en
las de Tomas y Valiente y en las de Cardozo. Recordemos que en La naturaleza de la
funcion judicial, Cardozo se cuestiona la permanencia de los principios que en un mo
mento nos parecieron justos. Sobre esta premisa se basa todo su trabajo. Para Cardozo, el
contenido de los derechos constitucionales no es constante, varia de época a época. La
diferencia esencial entre las leyes ordinarias y las normas constitucionales es que las pri
meras estan hechas para “satisfacer las exigencias fugitivas de la hora”. La Constitucion,
para Cardozo, debe contar con un “poder de adaptacion”, que solo se logra sin descender
a los “detalles y particularidades”. Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judi
cial, cit., pp. 63 y 64. No estd de mas sefialar que para Cardozo, cuando esos principios
que se consideraban acordes con el texto constitucional parecen caducos, es el juez, y no
el legislador, el que tiene la potestad de cambiarlos. El profesor cita las palabras del juez
Wheeler en la sentencia Owy vs. Connecticut: “sirve mejor al derecho el tribunal que
reconoce que las normas juridicas que crecieron en una generacion remota pueden, ante
la experiencia mas completa, resultar sirviendo mal a otra generacion; y el que descarta la
vieja regla cuando encuentra que otra regla de derecho representa lo que debe ser de
acuerdo con el juicio de la sociedad, establecido y fijado, y que no es importante el nt
mero de derechos de propiedad que se han creado sobre la base de la vieja regla. Es asi
como grandes tratadistas que han estudiado el common law han descubierto la fuente y el
método de su crecimiento, y como este ultimo ha encontrado su salud y su vida. El mis
mo no es ni debe ser invariable. Los cambios de este caracter no deben ser dejados al le
gislador”. Citado en ibidem, p. 123.

312 Rawls, John, EI liberalismo politico, cit., p. 267. Parece que el principio de abs
traccion es una norma constitucional esencial en la doctrina liberal de Rawls. No es el
momento de adentrarnos en su teoria sobre el liberalismo politico, pero no estd de mas
sefialar el valor de la abstraccion en su filosofia politica. Para €l, la estructura basica de
la sociedad esta regulada por una concepcion politica de la justicia; esa concepcion poli
tica es el foco de un consenso entrecruzado entre doctrinas comprehensivas razonables.
Por esto, cuando estan en pugna cuestiones constitucionales de justicia y cuestiones de justi
cia basica la discusion se realiza en los términos de la concepcion de la politica de la jus
ticia. Y la forma de solucionar estos conflictos es abstraerse: “cuanto mas profundo es el
conflicto, mayor es el grado de abstraccion que hay que alcanzar para llegar clara y dis
tinta de sus raices”. Ibidem, pp. 73-77. Como vemos, la abstraccion de Rawls se perfila
como mecanismo para resolver conflictos politicos, y no como técnica de resistencia
constitucional. Podemos ver aqui la diferencia en la idea sostenida por Ferreres respecto
a la de Rawls. El primero trata de evitar el riesgo potencial de “deslegitimacion”, ya que
el contenido especifico de los derechos puede variar a lo largo del tiempo. En cambio,
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a la abstraccion cuando se cuestiona la legitimidad de las normas consti-
tucionales excluyentes de ciertas minorias (negros y mujeres) sea vincu-
lante para la sociedad actual: esa generacion “suministrd un lenguaje y
unas instituciones constitucionales a través de los cuales generaciones

posteriores de negros y mujeres han logrado plena ciudadania”.?!?

10. La ultima palabra sobre las affirmative actions

Después de repasar en términos generales las formas de superar el
problema contramayoritario, la postura de Ely parece la mas congruente.
Sin embargo, descubrimos las amenazas que representa la sola confianza
en los procedimientos. Ely no pudo demostrar que los derechos sustanti-
vos en la Constitucion sean escasos, asi como que las cuestiones sustan-
tivas sean mas controvertidas que las referentes a los procedimientos po-
liticos. Aunque el derecho procedimental de Ely niegue la evidencia
histérica (en definitiva la Constitucion norteamericana fue construida to-
mando en cuenta derechos sustantivos), en cierto sentido su teoria es efi-
caz: si no podemos ponernos de acuerdo en qué derechos debemos prote-
ger, lo que si podemos hacer es cuidar a los grupos mas vulnerables. De
ahi que Ely propusiera un sistema de presunciones. Estas presunciones es-
tablecen a priori soluciones que nos ayuden a deshacer el nudo gordiano.

El problema puede ser planteado asi: si las normas constitucionales
son entendidas como formulas abstractas, éstas carecen de contenido
real, es decir, no existen verdaderas reglas atemporales. La igualdad ten-
dra el sentido que en un tiempo y lugar concreto se les otorgue. Una con-
cepcion de la igualdad abstracta dara al legislador mas libertad a la hora
de legislar, con seguridad habra desacuerdos, personas razonables no
quedaran conformes con la concepcion de la igualdad establecida por la
mayoria. No tardard en que dos concepciones de la igualdad se enfrenten
en los tribunales. Y es que por mas abstractas que sean las normas, en un

entendemos que la finalidad de la abstraccion en el Liberalismo politico es buscar en
puntos de acuerdo. Ferreres Comella, Victor, “Una defensa de la rigidez constitucional”,
cit., p. 29. Esta parece ser en esencia la tesis contenida en: Zagrebelsky, Gustavo, EI de
recho ductil.. ., cit., p. 33.

313 Citado en ibidem, p. 35, nota 15. Ackerman, Bruce A., We the People, cit., p. 316.
Ackerman se ocupa de esto con mas detenimiento en “Levels of Generality in Constitu
tional Interpretation. Liberating Abstraction”, University of Chicago Law Review, 59,
1992, pp. 317-348.
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caso real la concepcion de la igualdad debera concretarse: ;prevalecera
la norma y su concepcion implicita de la igualdad o debera resolverse con-
forme a la opinion de aquel que demanda la inconstitucionalidad de la nor-
ma? Aqui regresamos a la pregunta basica: ;quién debe dotar a la norma
constitucional de contenido?

Si pensamos que es el legislador el que debe hacerlo, el juez podria res-
tringirse y analizar con deferencia la labor legislativa; si pensamos que es
el juez el que debe establecer las concepciones de los principios constitu-
cionales abstractos, podria judicializarse la vida ptblica. Ambos casos aca-
rrean peligros: la constante lucha de las facciones en el Legislativo pone
en riesgo los derechos de ciertas minorias, las normas pueden estar moti-
vas por prejuicios o animadversiones. Judicializar la vida publica seria po-
ner en manos de unos pocos el destino de todos.

Una laxa actitud del juez ante las posibles inconstitucionalidades de
las normas amparada en el principio de deferencia al legislador no ha de-
jado buenos recuerdos en el constitucionalismo. Paraddjicamente, la acti-
tud contraria no carece de detractores. Se puede dar el caso en el que pa-
rezca que el juez esté creando una nueva concepcion de un derecho
constitucional; sin embargo, en realidad sélo estara usando un principio
mas general inmerso en el principio de construccion judicial.

El juez no goza entonces de total discrecion a la hora de juzgar si una
norma es o no constitucional. Ademas, del ya sefialado principio de defe-
rencia al legislador, el juez esta guiado por sus propios precedentes que,
aunque no son vinculantes para el caso del maximo tribunal, el principio
de consistencia en los fallos suele pesar en las decisiones.

Por lo que se refiere a los precedentes, podemos decir que, aunque en
el caso del juez constitucional €stos no son vinculantes, el juez, en el ca-
so de la igualdad, parece pensarselo mucho antes de cambiar de criterio.
Si nos olvidamos por un momento quién es, segin los principios demo-
craticos o mayoritaristas, el que debe defender el texto constitucional, ol-
vidandonos también de la legitimad de ese 6érgano, podriamos, sin prejui-
cios, detenernos a meditar quién, por sus cualidades epistémicas, debe
ser el intérprete maximo de la Constitucion. ;Cudl es el valor procedi-
mental de la técnica interpretativa utilizada por una corte suprema o por
un tribunal constitucional?

Las ideas abstractas de los derechos individuales como el derecho a la
libertad o la igualdad no parece que sirvan para decidir sobre casos difi-
ciles. Incluso si ha tenido ocasion de conocer algin caso del que se des-
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prenda un principio que parece correcto. Supongamos, por ejemplo, que
la Corte, inmersa en la tesitura de unos conceptos abstractos, ha tenido
ocasion de definir en sus precedentes el principio de igualdad: existe ya
una concepcion de ellos; es mas, el propio juez ha establecido una regla
general como esta: una interpretacion correcta de la clausula de igualdad
consiste en la prohibicion de la discriminacion; sin embargo, ante un
nuevo caso el juez considera que existen diferencias entre éste y aquel
que llevo al juez a formular aquel principio general: ;qué debe hacer el
juez?3!4

En el caso concreto del principio de igualdad, pese a ser interpretado
tradicionalmente como prohibicion de la discriminacion, si lo aplicamos
como criterio universal no daria al juez muchas opciones: la discrimina-
cidn estd proscrita sin excepciones. No obstante, podriamos argumentar
que el principio de no discriminacioén no es absoluto, y que pierde vali-
dez cuando las consecuencias de llevarlo a sus extremos l6gicos son muy
graves. Ante esto tenemos dos opciones: sostener que el principio de no
discriminacion no fue establecido en términos absolutos. En realidad, es-
to no parece del todo cierto, ya que aquellos jueces que conceptualizaron
este principio podrian haber creido que no habia lugar a antinomias; sin
embargo, ante nuevas realidades parece que nunca debid de sostenerse
un principio antidiscriminatorio tan rotundo. Esta opcién acarrearia el
problema de establecer casuisticamente las salvedades a la regla general.
La otra opcion seria establecer una nueva concepcion sobre la igualdad:
igualdad entendida como prohibicion de la subordinacion. Esta es la op-
cion que hemos escogido en este trabajo.

314 Este es uno de los planteamientos de Dworkin, y lo que él llama los “casos difici
les”. Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 146-208; Gargarella, Roberto,
“Las dificultades de defender el control judicial de las leyes”, cit.; Bhagwat, Ashutosh,
“Hard Cases and the (D) Evolution of Constitutional Doctrine”, Conn. Law Review, vol.
30, 1997-1998, pp. 961-1017.



CAPITULO SEGUNDO

LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES DEL JUICIO
DE IGUALDAD

1. INTRODUCCION

Las resoluciones de la Corte Suprema de los Estados Unidos son parte
importante de la historia de aquel pais norteamericano.>'> Una de las pe-
culiaridades del derecho en Norteamérica, como ya tuvimos ocasion de
sefialar en el capitulo precedente, es que es un derecho que se ha cons-
truido en los tribunales.*'°

Aunque la Corte no esta vinculada por sus propios precedentes, se ve
constrefiida por el principio de consistencia,’!” de ahi la importancia de

315 Los grandes acontecimientos historicos de los Estados Unidos estan vinculados
con la Corte Suprema. En definitiva, la Corte ha contribuido a disefiar el modelo de Esta
do, asi como a equilibrar los poderes del gobierno o redefiniendo los suyos propios. Un
ejemplo de lo anterior es la sentencia ya estudiada de Marbury vs. Madison, donde se
instituye la doctrina de la judicial review.

316 Tocqueville observa que “Dificilmente surge una cuestion politica en Estados Uni
dos que no se resuelva, tarde o temprano, en una cuestion judicial”. Tocqueville, Alexis
de, La democracia en América, Madrid, Alianza, 1980, p. 92. Mas tarde, Oliver Wendell
Holmes haria la misma observacion en su obra La senda del derecho, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1975. John Chipman Gray expresaria lo mismo en The Nature and Sour
ces of the Law, Gloucester, Massachussets, Meter Smith, 1972. Véase Hart, Herbert L.
A., “Una mirada inglesa a la teoria del derecho norteamericano: una pesadilla y el noble
suefio”, en Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (eds.), El ambito juridico. Lecturas
de pensamiento juridico contemporaneo, Barcelona, Critica, 1994, p. 328. La “pesadilla”
para Hart es precisamente el poder de decision de los jueces sobre asuntos politicos: “El
uso de los tribunales de sus poderes de revision judicial para efectuar importantes refor
mas judiciales que en otros paises habian sido logradas, si se lograron, solamente des
pués librar amargas batallas parlamentarias, han provisto una serie de diferentes ejem
plos para apoyar la vision de la pesadilla de proceso judicial como mera legislacion
criptica”. Ibidem, pp. 330 y 331. Hart, con la frase “el noble suefio”, se refiere a la creen
cia, segun la cual “aun cuando una disposicion de derecho es indeterminada hay un dere
cho existente que los jueces pueden y deben aplicar al resolver los casos...”. Ibidem, p.
337. Es clara la critica a las ideas de Dworkin.

317 La consistencia en las resoluciones tiene como fin Gltimo lograr seguridad juridica.
No obstante, por una parte tendriamos la necesidad de conocer lo que nos espera de la co
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analizar los precedentes que utiliza la Corte Suprema a la hora de cono-
cer si un programa que contiene una affirmative action es o no contrario
a lo dispuesto en la Constitucion. Reparemos en el hecho de que el pri-
mer caso sobre affirmatve action que conoci6 la Corte fue Regents of the
University of California vs. Bakke,*'® en 1978.

Aunque el caso Bakke representa un caso sin antecedentes analogos,
la Corte resuelve fundamentandose en casos previos que contienen prin-
cipios mas generales sobre igualdad. En el caso Bakke, como en los pos-
teriores asuntos sobre las affirmative actions, se cuestiona el principio de
igualdad contenido en la enmienda XIV, asi como el del due process of

rrecta aplicacion del derecho; por la otra, esperamos que ese resultado sea justo, esa es la
disyuntiva a la que se encuentra el juez: buscar el equilibrio en esta “tension irreconcilia

ble entre la necesidad de proteger los intereses de los que han confiado en una congruen

te aplicacion del derecho, y la busqueda de normas que a la luz de resultados concretos
sea mas justa”. Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank. Nor

mas, hechos y discrecionalidad en el proceso judicial, Madrid, Universidad Carlos III de
Madrid, BOE, 2005, pp. 200-206. En las mas optimistas definiciones de seguridad juridi

ca se reconoce un grado de incertidumbre. Para Kelsen, en la relacion entre el Poder Le

gislativo y el Judicial existen dos tipos diferentes de sistemas juridicos. En uno, la pro

ducciéon de la norma juridica se encuentra centralizada, reservada a un unico 6rgano
legislativo. El sistema tendra el inconveniente de falta de flexibilidad. En cambio, tendra
la ventaja de seguridad juridica: “...las decisiones de los tribunales son previsibles hasta
cierto grado y, por ende, calculables, de suerte que los sujetos sometidos al derecho pue

den orientarse en su comportamiento”. En el otro sistema no existe un o6rgano legislativo
central, los tribunales se encargan de resolver los casos con un criterio “libre”. Los indi

viduos no podran saber nada de antemano, “este sistema se caracteriza por su gran flexi

bilidad, pero carece de toda seguridad juridica”. En realidad, entre estos dos sistemas a
los que Kelsen llama “ideales” se encuentran aquellos en los cuales, aunque se constituye
un legislador central, los tribunales estan facultados no s6lo para dictar normas individua

les en el marco de las normas generales producidas por el legislador, sino también para
dictarlas fuera de ese marco —aplicando un norma mas general que ¢l mismo considera
justa—, y finalmente el sistema en que los tribunales estan facultados para crear normas
juridicas generales bajo las forma de casos con valor de precedente. Cfi. Kelsen, Hans,
Teoria pura del derecho, traduccion de Roberto J. Vernengo, México, Porraa, 1991, pp.
259-260. Sobre el particular puede verse también Arcos Ramirez, Federico, “La seguri

dad juridica en la aplicacion judicial del derecho. De la previsibilidad a la argumenta

cioén”, XIX Anuario de Filosofia del Derecho, 2002, pp. 191-217. En las primeras déca

das del siglo XX los realistas se percataron de la imposibilidad de una certeza plena en el
conocimiento del derecho. Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome
Frank..., cit., pp. 200-206. El mismo Hart aceptd que el precio que habia que pagar por la
generalidad de las normas sera que en algin punto de su aplicacion las pautas seran inde

terminadas: “la falta de certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el
uso de términos clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacion relativa a
cuestiones de hecho”. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., p. 159.

318 438 U. S. 912 (1978).
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law de la enmienda V.3!° El problema es que las cldusulas estin redac-
tadas en términos tan abstractos, que poco o nada nos dicen acerca de co-
mo resolver estos asuntos. No obstante, la Corte Suprema de los Estados
Unidos, a través de la resolucion de determinados casos concretos, se ha
encargado de delimitar aquel principio.*?°

No obstante, un analisis superficial de las sentencias de la Corte diluci-
daria los cambios de criterio en la interpretacion de algunos principios
constitucionales.*' Los cambios obedecen a la vinculacion de la Corte con
doctrinas, principios o derechos que son considerados preeminentes res-
pecto al resto. El peso especifico otorgado a determinados principios esta
relacionado con etapas histéricas determinadas. La primera parte de este
capitulo se lo dedicaremos al analisis de este cambio de paradigmas en el
derecho de los Estados Unidos. Podemos adelantar que la propiedad pri-
vada como derecho fundamental fue la quintaesencia de la filosofia que
sustentaba al derecho.’*? Esto nos ayudara a entender las razones que lle-
varon a la Corte a decisiones como Lochner vs. New York.>*

319 En el capitulo previo sefialamos que desde la sentencia Bolling vs. Sharpe, 347 U.
S. 497 (1954), la Corte equiparo las obligaciones de los Estados de respetar el principio
de igualdad contenido en la enmienda XIVS con el principio de la enmienda V que obli
ga al gobierno federal. La sentencia sefiala que: “si la Constitucion prohibe a los Estados
tener escuelas publicas segregadas, resulta impensable que la misma Constitucion im
ponga una obligacion menor al gobierno federal”. 347 U. S. 500 (1954).

320 Decidir casos sobre los que no existe antecedente aplicable ni norma juridica
preestablecida. Puede ocurrir que la Constitucion haga clara referencia a una solucion
normativa, pero frente a un caso concreto no sepamos qué interpretacion otorgarle. Cfr.
Gargarella, Roberto, “Las dificultades de defender el control judicial de las leyes”, cit.,
p- 60. Sobre los casos dificiles constltese Dworkin, Ronald, “Realmente no hay respues
ta correcta en los casos dificiles”, en Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (eds.), E/
ambito juridico, cit., pp. 475-512. Los casos dificiles por excelencia son los que tienen
que ver con moralidad publica. Sobre esto véase Bhagwat, Ashutosh, “Hard Cases and
the (D) Evolution of Constitutional Doctrine”, cit.

321 Los cambios en la interpretacion del principio de igualdad seria el ejemplo por an
tonomasia. En paginas siguientes quedara claro en qué consisten las diferentes interpreta
ciones que se le han dado a la enmienda producto de la guerra civil norteamericana.

322 El derecho a la propiedad privada tiene sus raices en el pensamiento de Locke: en
la parte medular de su obra, Segundo tratado sobre el gobierno civil, cit., pp. 55-75, pre
sentd su famoso relato del origen de la propiedad individual en un “estado natural” ima
ginario. Sobre el tema se han escrito gran cantidad de estudios, se recomienda especial
mente Glendon, Mary Ann, “El lenguaje de los derechos”, Estudios Publicos, nim. 70,
1998, pp. 77-150.

323 198 U. S. 45 (1905). La sentencia declara inconstitucional una norma que estable
cia jornada maximas de trabajo a empleados de panaderias.
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Aunque el estudio de la historia de la Corte Suprema pueda dividirse en
varias etapas,®** ninglin constitucionalista dudaria en sefialar que el cam-
bio mas importante se dio en la década de los afios treinta. La Corte no se-
ra la misma después de los sucesos de aquella década.’® Es en aquellos
afios cuando la Corte abandona viejas doctrinas: la importancia que habia
jugado hasta el momento el derecho a la propiedad privada y la libertad
contractual pierden su peso especifico,’* a la vez que los derechos socia-
les adquieren relevancia.

Recordemos que el legislador tradicionalmente habia gozado de una
gran libertad en su labor creadora de normas. La presuncion de constitu-
cionalidad era casi absoluta; sélo se le exigia a la norma un minimo de
racionalidad. Pues bien, en la era Lochner la Corte parece obviar la pre-
suncion de constitucionalidad amparandose en el debido proceso sustan-
tivo: el derecho a la propiedad y a la libertad contractual son derechos
casi absolutos que el Estado no puede violar.*?’ La fiscalizacion de la
Corte es muy severa con las normas que parecen minar aquellos dere-
chos, por lo que presume su inconstitucionalidad.

En contraste con las doctrinas de la Corte, en la academia se vivian
tiempos de cambio: la propia concepcion del derecho se modifica, las
ideas realistas irrumpen en un derecho que no volvera a ser el mismo.
Para los realistas, en las decisiones judiciales no se realizan operaciones
de subsuncion. El realismo juridico,*?® sustentado en ideas utilitaristas,>*’

324 La otra gran division en la historia del constitucionalismo es anterior, se situa a fi
nales del siglo XIX. Esta division obedece al ocaso del pensamiento juridico clasico o
Classical Legal Thought. Mas adelante ahondaremos al respecto.

325 De ahi que Cass Sunstein estudie al “constitucionalismo después del New Deal”.
Sunstein, Cass R., “Constitutionalism After New Deal”, Harvard Law Review, vol. 101,
1987, pp. 421-510. Véase también Currie, David, “The Constitution in the Supreme
Court: The New Deal, 1931-1940”, cit.

326 Nedeslsky, Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la paradoja de la
propiedad privada”, en Elster, Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y democracia,
cit., p. 269.

327 Cloud, Morgan, “The Fourth Amendment Era: Privacy, Property, and Liberty in
Constitutional Theory”, cit., y Schultz, David, “Political Theory and Legal History. Con
flicting Depiction of Property in the American Political Founding”, The American Jour
nal of Legal History, vol. 37, 1993, pp. 464-695.

328 E] realismo juridico se inicia con el articulo de Llewelyn: “Some Realism about
Realism-Responding to Dean Pound”. El derecho deja de entenderse como una entidad
casi mistica para concebirse como un producto humano, disefiado para conseguir las fi
nalidades buscadas por la sociedad.

329 Giuliani, Alessandro, “Los presupuestos de la filosofia del derecho norteamerica
na”, Anuario del Filosofia del Derecho, t. IV, nim. 5, 1956, pp. 215-308. La relacion del
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fue el fundamento tedrico que termind de socavar los principios conser-
vadores que habian colocado el derecho a la propiedad y a la libertad
contractual en el pedestal en el que se encontraban.

Después del New Deal,**° 1a Corte vuelve a la actitud deferente con la
labor legislativa: el Estado goza de una total libertad para legislar sobre
determinados casos, pero ;esta deferencia debia ser ciega? La Corte
pronto se da cuenta de que no todas las normas que surgen de la activi-
dad legislativa son iguales. La vieja doctrina Thayer se ve matizada con
la doctrina de las presunciones, que aparece por primera vez en la nota
cuatro de la sentencia United States vs. Carolene Products Co.**!

Una vez que hayamos mostrado la importancia que tuvieron para el
derecho los cambios surgidos en la época del New Deal, entenderemos
con mas facilidad las sentencias posteriores, sentencias sin las cuales no
se podrian entender las contemporaneas resoluciones de la Corte. Nos re-
ferimos a las resoluciones Korematsu vs. United States,* Brown vs.
Board of Education,*** y Craig vs. Boren.>**

En 1944, el afio en que la sentencia Korematsu fue fallada, el mundo
vivia la Segunda Guerra Mundial. Los Estados Unidos luchaban contra
Japon en el Océano Pacifico. El miedo infundado a la colaboracion con
el enemigo dentro del territorio nacional llevé al presidente Rossevelt a
decretar el internamiento de los ciudadanos de ascendencia japonesa de
la costa oeste de los Estados Unidos; poco tiempo después la Corte re-
suelve sobre la constitucionalidad del internamiento del ciudadano nor-
teamericano Korematsu. El fallo establece que todas las clasificaciones
que usen la raza como medio diferenciador seran consideradas sospecho-
sas y estaran sujetas a un escrutinio especialmente estricto.

realismo con los principios utilitaristas con raices en el pensamiento de Jeremy Bentham
(1742-1832) es la tesis principal de Giuliani. Véase también Calsamiglia, Albert, “El de
recho como integridad: Dworkin”, Working Papers, num. 25, 1990, nota 11.

330 El objetivo politico del New Deal fue fortalecer la débil economia norteamericana
de la década de los treinta. En sus origenes, el New Deal descansé en gran medida en in
tervenciones estatales. Cushman, Barry, “The Great Depression and the New Deal”, Uni
versity of Virginia Public Law and Legal Theory Workings Papers Series, nim. 23,
2005, pp. 1-84. En linea: http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1047&
context=uvalwps. Se accediod a la pagina el 11 de agosto de 2005.

331 304 U. S. 144, 152-153 (1938).

332 323 U. S. 214,216 (1944).

333 347 U. S. 483 (1954).

334 429 U. S. 190 (1976).
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Este precedente se usa hoy en dia para conocer sobre la constituciona-
lidad de las normas que usan criterios raciales en sus clasificaciones. Los
programas que contienen una affirmative action usan precisamente crite-
rios raciales; de ahi la importancia del precedente Korematsu. La senten-
cia ha representado una barrera casi infranqueable para aquellas normas
que usan la raza como rasgo diferenciador: el escrutinio que supone el
uso de la doctrina contenida en la sentencia referida se ha llegado a con-
siderar estricto en teoria, pero fatal de hecho.

En un segundo apartado estudiaremos la forma en que la Corte Supre-
ma ha abordado la discriminacion después de la sentencia Korematsu.
Nos veremos en la tarea de estudiar una de las sentencias mas importante
pronunciada en los Estados Unidos: Brown vs. Board of Education. La
sentencia Brown, al terminar con la segregacion racial, marca una nueva
era en la concepcion del principio de igualdad.

El principio sostenido en Brown estara presente en todas las resolucio-
nes posteriores vinculadas con la igualdad racial. En el andlisis de la sen-
tencia se vera con mas claridad la relacion entre la revolucion que implico
el cambio del formalismo juridico al pragmatismo-instrumental: la senten-
cia es un ejemplo de la filosofia que dominaba el mundo juridico de la
época.’?’

Aunque la Corte utilizé en un principio un escrutinio estricto sélo en
el estudio de las clasificaciones raciales, en sentencias posteriores ha dis-
tinguido otros grupos que por su especial situaciéon merecen ser protegi-
dos con mayor diligencia.

No todos estan de acuerdo con este talante activo de la Corte. Las res-
puestas a la nueva situacion que implicara la sentencia Brown no se dejan
esperar. Dicha resistencia no so6lo se manifiesta en el ambito social, los
propios fundamentos juridicos son puestos en duda por algunos constitu-
cionalistas. Surge la doctrina originalista®*® como respuesta a los méto-
dos usados por la Corte.

335 Cottrol, Robert J., “Justice Advanced: Comments on William Nelson’s Brown vs.
Board of Education and the Jurisprudence of Legal Realism”, Saint University Law Jour
nal, vol. 48, nim. 3, 2003-2004, p. 799.

336 Aunque por una parte la doctrina de interpretar la Constitucion seglin la intenciéon
original es tan antigua como el constitucionalismo en Estados Unidos, lo cierto es que
nunca se ha entendido en términos absolutos. Los vested rights primero y la interpreta
cion sustantiva de la clausula del debido proceso después, sirvieron como fundamento fi
nal de los asuntos para los cuales la Constitucion no aportaba solucién. Sobre esto véase
Barnett, James D., “Vested Rights in the Common Law: Life, Liberty, Property, Due
Process of Law”, Oregon Law Review, vol. 27, 1947-1949, pp. 25-39.
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El originalismo se ha conformado como un arma poderosa contra to-
das aquellas sentencias que fundamenten sus fallos fuera de lo expresa-
mente dispuesto en la Constitucion, como la que declara la libertad de la
madre a abortar amparandose en el derecho a la intimidad, o aquella que
declara la existencia de un derecho constitucional a la educacion publica.
En este capitulo criticaremos la teoria originalista, y de esta forma inten-
taremos allanar el terreno para exponer con libertad nuestra propuesta.

El principio de igualdad es uno de los mas abstractos. Al analizar los
diferentes tipos de escrutinio establecidos por la Corte quedarad de mani-
fiesto el papel de la Corte Suprema, la cual al interpretar la norma consti-
tucional de la igualdad no lo hace de forma libre, pues es fiel al principio
de no discriminacion.

Iniciaremos con el estudio del test de simple racionalidad. La Corte usa
este escrutinio para analizar las clasificaciones econdmicas y sociales.
Existen otros dos niveles de escrutinio: el intermedio, usado para juzgar
las normas que utilizan clasificaciones de género,**” y el escrutinio estric-
to, usado en las clasificaciones raciales, o en aquellas que usan la naciona-
lidad como rasgo diferenciador. Los escrutinios son grados de presuncion
sobre los que se basara el juez para fallar el asunto en turno.

II. ENTRE POLITICA Y DERECHO

Para la tradicion juridica del common law, el juez, al resolver conflic-
tos juridicos, atiende a sus propios precedentes como parte fundamental
de sus fundamentos juridicos: utiliza casos andlogos para resolver con-
forme a los principios en ellos contenidos.**8

Una de las premisas basicas de la institucion del stare decisis es que
los principios usados para juzgar un caso concreto sirvan de pardmetros
en casos futuros similares.>*® No obstante, el juez norteamericano no se

337 429 U. S. 190 (1976). La Corte Suprema establecio que para resolver supuestos ca
sos de discriminacion por razon de sexo se debia aplicar un escrutinio intermedio: interme
diate test, que requiere que la relacion entre clasificacion legal y el objetivo del Estado esté
sustancialmente relacionado con los objetivos del gobierno. La Corte, literalmente sefiala:
“must serve important governmental objectives and must be substantially related to achie
vement of those objectives”.

338 Magaloni, Ana Laura, El juez norteamericano ante la ley. Las técnicas de inter
pretacion del statute law, cit., p. 131.

339 La tradicion del precedente finca sus raices en el derecho inglés. Como es sabido,
el derecho inglés o common law tiene su génesis en la época de Guillermo el Conquista
dor, duque de Normandia, que tras ascender al trono inglés con el titulo de Guillermo I
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fundamenta tan s6lo en la norma, doctrina o precedente juridico aplica-
ble; el juez atiende las circunstancias sociales, y repara en los efectos
concretos de las sentencias.**

Otra de las caracteristicas del derecho del common law es la doctrina
del rule of law, que presupone una concepcion material y no técnica de
las reglas juridicas. La rule of law representa un limite a la legislacion.**!
Estos limites, fuertemente cimentados, obedecen a principios de derecho
natural que derivan de la escuela iusnaturalista europea, que pretendia
fundamentar la existencia de unos criterios morales basicos en la propia

unifico bajo su Corona los antiguos reinos anglosajones. La unificacion nacional debia
comprender la unificacion de la administracion de justicia. La tarea se vio cumplimenta
da con la creacion de tres tribunales reales con sede en Londres. Una vez hecho esto era
imprescindible la creacién de un derecho nacional: los tribunales se dieron a la tarea de
buscar las coincidencias en las costumbres locales. Lo “comun” se constituye como dere
cho unificado que serviria como normas aplicables en todo el pais. Asi nace el common
law o commune ley, como lo llamaron los normandos. Morineau, Marta, Una introduc
cion al common law, México, UNAM, 2004, pp. 13-15.

340 La tension entre la supremacia legislativa y los valores publicos es constante en la
imparticion de justicia por parte de los tribunales de los Estados Unidos. La division que
existe en Estados Unidos entre los métodos de interpretacion se establece segiin la im
portancia que se le otorga al principio de supremacia legislativa o al papel de los jueces
como garantes de los “valores publicos”. La gran division en la interpretacion de la ley
se encuentra entre el New Textualism y el Dinamic Approach. E1 New Textualism hace
hincapié en que es la palabra de la ley y no la intencion del legislador lo que vincula al
juez. Si existen lagunas en la ley el juez tiene dos opciones: a) analizar el lenguaje de
otras normas similares, o b) armonizar el precepto legal con el resto de la ley buscando
los principios rectores. El Dinamic Approach considera que la politica juridica no termi
na en el parlamento, pues los jueces desempeiian un papel fundamental en esta tarea a
través de la interpretacion de la norma. El juez debe interpretar la ley conforme al con
texto actual: el juez no es un historiador que investiga los hechos pretéritos. Sobre esto
véase Magaloni, Ana Laura, “El juez norteamericano ante la ley”, ciz., p. 140; Eskridge,
William N., “Dynamic Statutory Interpretation”, University of Pennsylvania Law Review,
vol. 135, 1987, pp. 1479-1556; id., “Public Values In Statutory Interpretation”, Univer
sity of Pennsylvania Law Review, vol. 137, nim. 4, 1988-1989, pp. 1007-1114; Breen,
John M., “Statutory Interpretation and the Lessons of Llewellyn”, Loyola of Los Angeles
Law Review, vol 33, 1999-2000, pp. 263-448; Rodriguez Puerto, Manuel José, “La inter
pretacion de las leyes y las circunstancias del caso. Una mirada estadounidense”, cit., pp.
14y ss.

341 Cole, Richard P., “Orthodoxy and Heresy: The Nineteenth Century History of the
Rule of Law Reconsidered”, Indiana Law Review, vol. 32, num. 4, 1998-1999, pp.
1335-1381. El ensayo de Cole, un estudio del libro Heretics in the Temple: Americans
Who Rejected the Nation’s Legal Faith de David Ray Papke, esclarece el papel que ha
jugado la nocién del rule of law en los Estados Unidos de América. Sugiere que el rule
of law fue usado en el siglo XIX como un instrumento conservador para mantener el po
der. Ibidem, pp. 1370 y ss.
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naturaleza racional del hombre. A esos criterios morales debia ajustarse
el derecho positivo.?*

Los presupuestos individualistas implicitos en la filosofia del derecho na-
tural, asi como los planteamientos econdmicos liberales del laissez-faire, se
convirtieron en las premisas sobre las que aquél asentd el common law en
los Estados Unidos. A través de la obra de los jueces los principios fueron
“mundanizados”. Sobre esta base se crearon nuevas figuras juridicas, como
el enriquecimiento ilicito, de lord Mansfield (1705-1793).3* Los principios
de derecho natural eran a menudo invocados por los juristas y estaban so-
breentendidos en expresiones como reasonable, fair, ex aequo et bono.***

Blackstone (1725-1780) fue el jurista inglés mas influyente del siglo
XVIII, en 1765 escribid su célebre libro Commentaries on the Laws of
England,** que sistematizaba el derecho inglés. La filosofia juridica de
Blackstone es de inspiracion lockiana: se base en el mito del “contrato
originario” entre el rey de Inglaterra y sus stbditos, en el que estos ulti-
mos a cambio de su obediencia reciben del rey la promesa de que sus
“privilegios” —o sea, la seguridad de que sus vidas y sus propiedades—
no seran violados.**® La influencia de las ideas de Blackstone en los ju-

342 Para lo referente a la época clasica nos basamos principalmente en las obras si
guientes: Horwitz, Morton J., The Transformation of American Law 1870-1960. The Cri
sis of Legal Orthodoxy, Nueva York, Oxford University Press, 1992; Solar Cayon, José
Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., pp. 60-72; id., Politica y derecho
en la era del New Deal. Del formalismo al pragmatismo juridico, Madrid, Dykinson,
2002, e Iturralde Sesma, Victoria, El precedente en el common law, cit.

343 Lord Mansfield practicamente cred el derecho mercantil inglés. Mansfield fue
magistrado presidente del King’s Bench, que fue uno de los tribunales creados por los
normandos en el siglo XI; conocia de los casos de violencia, esto es de aquellos casos
en que se rompia lo que se llamaba “la paz del rey”. Los otros dos tribunales eran la
Court of Exchequer, que conocia de los casos que tenian que ver con los ingresos del
rey, y Court of Common Pleas, que se ocupaba de los conflictos entre los ciudadanos.
Jolowicz, J. A., “Naturaleza y caracter del proceso civil: la experiencia inglesa”, Juri
dicas. Anuario del Departamento de la Universidad Iberoamericana, nim. 23, 1994,
pp- 249-267.

344 Giuliani, Alessandro, “Los presupuestos de la filosofia del derecho norteamerica
na”, cit., p. 228.

345 Blackstone, William, Commentaries of the Law of England, Londres, William
Walker, 1826, vol. I. Una version facsimil de la edicion original se puede consultar en
la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes. En linea: http://www.cervantesvirtual.
com/FichaAutor.html?Ref=5720&portal=33, se accedi6 a la pagina el 27 de julio del
2005.

346 Araujo, Cicero, “Bentham: el utilitarismo y la filosofia politica de moderna”, en
Boron, Atilio A. (comp.), La filosofia politica moderna de Hobbes a Marx, Buenos Ai
res, Flacso, 2000, p. 276. La importancia de la propiedad en Commentaries of the Law of
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ristas norteamericanos del siglo XIX es enorme.**” En el primer siglo de
la independencia norteamericana, sefiala Boorstin, los Commentaries no
eran s6lo una aproximacion al estudio del derecho; para muchos aboga-
dos constituyeron la inica fuente del conocimiento juridico.>*

El estudio del derecho natural se introdujo en los Estados Unidos pre-
cisamente a través de los Commentaries: “La mayoria de los abogados
norteamericanos aprendieron sobre los derechos naturales, no en las

obras originales en las que habian sido expuestos, sino en la version fa-

miliar, mutilada y simplificada de Blackstone”.>*

A mediados del siglo XIX, la tradicion iusnaturalista de Blackstone se
solapa con la Escuela Historica del Derecho, que preservd el método de-
ductivo iusnaturalista, aunque busco las premisas del razonamiento juridi-
co en el mismo devenir historico del derecho.*° Los derechos naturales
trasmitidos a través Blackstone, asi como los planteamientos econémicos
de laissez faire, eran las premisas sobre las que se asentaba el derecho en
el siglo XVIII.

1. El Classical Legal Thought

Sabemos que en Europa la separacion de poderes se convirtio en idea
fundamental en la concepcion de un gobierno democratico y racional; se

England nos recuerda la obra de Locke. Sin embargo, Blackstone no se ocupa de lo que
llama “ideas metafisicas frivolas” sobre la propiedad en el derecho natural, su estudio lo
realiza como un derecho en si. Sobre esto véase Glendon, Mary Ann, “El lenguaje de los
derechos”, cit., p. 103.

347 Hasta el principio del siglo XX, leer a Blackstone, tanto en Inglaterra como en
Estados Unidos, era sinonimo de estar estudiando derecho. Laje, Alejandro, “Considera
ciones sobre la ensefianza...”, cit.

348 Boorstin, Daniel J., The Mysterious Science of the Law, citado por Glendon, Mary
Ann, “El lenguaje de los derechos”, cit., p. 104.

349 Ibidem, p. 105.

350 Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., p. 62. El
caso mas claro de la influencia de la Escuela Historica se da con el derecho de las obliga
ciones que se comienza a estudiar gracias al trabajo de Savigny. Pound, Roscoe, “The
Influence of the Civil Law in America”, cit., p. 8. Sobre la influencia de Savigny en el
derecho norteamericano véase Mathias, Reimann, “The Historical School Against Codi
fication: Savigny, Carter, and the Defeat in the New York Civil Code”, The American
Journal of Comparative Law, vol. 37, 1989, pp. 95-120. En la primera parte del ensayo
se estudian los argumentos de Savigny en contra de la codificacion, practica que conside
raba contraria al derecho histérico. Véase, también, Beale, Joseph H. Jr., “Development
of Jurisprudence During the Past Century”, Harvard Law Review, vol. 18, 1904-1905,
pp- 271-283.
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hace énfasis en la separacion clara entre el Legislativo y el Ejecutivo,
por un lado, y el Judicial por el otro.>>!

Después de la Revolucion francesa el papel del juez se reduce al mini-
mo.*? Ademas, se impone la obligacion de motivar los juicios y se insti-
tuia un tribunal de casacion encargado de velar por que los jueces no
violen la ley que deben aplicar. Este tribunal se consideraba la policia
designada por el Legislativo para vigilar al Judicial. Tras la redaccion del
Cddigo de Napoleon el recurso legislativo fue rechazado en el célebre
articulo 4o0., que proclamo: “El juez que rehuse fallar a pretexto de silen-
cio, oscuridad o insuficiencia de la ley podra ser perseguido como culpa-
ble de denegacion de justicia”.>3

La doctrina de la exégesis instaurada a principios del siglo XIX impo-
ne en Europa sus técnicas de razonamiento juridico.’** La escuela de la
exégesis es la consecuencia logica de la intencion de cumplir con los ob-
jetivos de los hombres de la Revolucion, y de su concepcion del pueblo
como soberano. Fue en el parlamento y no en los tribunales donde se
cre6 el derecho: los codigos no dejan nada al arbitrio del intérprete.®>

Perelman distingue tres fases en la historia de la Escuela de la Exége-
sis:** “instauracion, que comienza con la promulgacion del Codigo Civil
francés de 1804 y acaba entre 1830 y 1840; una fase de apogeo, que se
extiende alrededor de 1880; y finalmente, una fase de ocaso que se cierra
en 1899 cuando la obra de Geny le ha dado la puntilla”.>*” La codifica-

351 Véase el clasico estudio de Bobbio, Norberto, La teoria de las formas de gobier
no en la historia del pensamiento politico, traduccion de José¢ F. Fernandez Santillan,
Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 1987.

352 Perelman, Chaim, La légica juridica y la nueva retdrica, cit., p. 28.

353 Ibidem, p. 56. Sobre las relaciones entre el juez y la ley véase Bobbio, Norberto,
El positivismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello
Morra, Madrid, Debate, 1993.

354 La Escuela de la exégesis hace referencia a los civilistas franceses y belgas que
ensefaban e investigaban, en el siglo XIX, el Cédigo de Napoledn con la técnica del co
mentario articulo por articulo. Véase el estudio preliminar de Monero Pérez, José Luis,
“El pensamiento cientifico juridico de Gény”, en Gény, Fragois, Método de interpreta
cion y fuentes de derecho privado positivo, Granada, Comares, 2000, pp. XVIII y XIX.

355 Perelman, Chaim, La ldgica juridica y la nueva retdrica, cit., p. 22.

356 Fue el decano Glasson quien declard, en su discurso por el centenario del Codigo
Civil francés, que los juristas de la época “formaron una especie de Escuela, que podria
llamarse la Escuela de la exégesis”. Citado por Bonnecase, J., La escuela de la exégesis
en derecho civil, traduccion de José Maria Cajica, México, Cajica, 1944, p. 36.

357 Perelman, Chaim, La I6gica juridica y la nueva retérica, p. 38. Para Bonnecase:
“No faltaran razones para creer que el golpe dado a la Escuela de la exégesis, en la misma
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cion constituyd la expresion maxima de ese intento de racionalizacion
del mundo juridico como forma de delimitar el poder de los jueces y pro-
porcionar seguridad y certeza en el derecho de la naciente economia ca-
pitalista. >

En el sistema silogistico, el derecho debia ser completo. La exigencia
de la coherencia se impone. Para los exégetas, si un sistema es incohe-
rente (pues se puede deducir una contradiccion) se hace inutilizable, y
hay que enmendarlo. Sostienen que la idea de claridad y de interpreta-
cion son antitéticas: no hay que interpretar un texto claro (interpretatio
cesat in claris). El derecho queda reducido a una entidad casi mistica.
Soélo ante las antinomias y lagunas cabe un papel mas activo del juez, pe-
ro incluso en estos casos se debe motivar en textos legales.

En el siglo XIX la exégesis europea influye en Norteamérica; se co-
mienzan a sistematizar las sentencias de los tribunales intentando sus-
traer de ellas los principios que se consideran axiomas fijos incuestiona-
bles. Uno de aquellos principios era precisamente el de la property, de
raices lockianas. Parece entonces que las concepciones de libertad y pro-
piedad quedan protegidas.

Otra de las escuelas que llegarian a formar parte de la tradicion juridi-
ca de los Estados Unidos fue la jurisprudencia analitica del derecho.*®
Ahora es Austin (1790-1863) el que pretende fundar una ciencia auténo-
ma del derecho. El profesor inglés busca en el anélisis de los sistemas ju-
ridicos la estructura comiin que subyace en ellos:

...los diversos principios comunes a sistemas mas perfectos —o bien las
numerosas analogias que se dan entre ellos— constituyen el objeto de una
amplia ciencia, la cual en contraposicion, de un lado, a la jurisprudencia
nacional o particular, y, de otro, a la ciencia de la legislacion, ha sido lla-
mada Jurisprudencia general o comparada, o bien filosofia —o principios
generales— del derecho positivo.®

vispera del siglo XIX, por el profesor Gény, en su obra magistral: Método de interpreta
cion y fuentes en derecho privado positivo (1899), marcé el advenimiento de un nuevo y
regenerador estado de cosas”. Bonnecase, J., La Escuela de la exégesis..., cit., p. 29.

358 Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema juridico
norteamericano, cit., p. 131.

359 Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank, cit., p. 63.

360 Austin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, traduccion y estu
dio preliminar de Felipe Gonzalez Vicen, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1981, p. 28. Para un estudio de la obra de Austin: Turégano, 1., Derecho y moral en John
Austin, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001.
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A través de Austin se introduce en el derecho inglés el estudio de las
instituciones y doctrinas clasicas de la tradicion del derecho romano-ger-
ménico.**!

El éxito de Austin, sehala Herbert Hart en la introduccion a E/ objeto
de la jurisprudencia —obra del primero—, fue separar las doctrinas im-
perantes en su época, establecidas por Bentham, Hobbes o John Locke,
de las discusiones politicas y filosoficas:

...con las que estaban entrelazadas y reafirmarlas sobre nuevas bases, con un
alcance en los detalles y en la precision tales, que los abogados y los pensa-
dores politicos no solo podian comprenderlas, sino usarlas para disipar la ne-
blina que todavia desdibujaba las distinciones entre el derecho, la moral y la
religion, y obstaculizaba la critica racional de la instituciones juridicas.**

Austin desarrolla una teoria analitica del derecho: “una teoria que ex-
plica la estructura formal de los sistemas juridicos y las relaciones 16gi-
cas entre sus conceptos comunes”.*®® Las pretensiones de elaborar una
ciencia juridica partian de la idea de que el derecho se encuentra intrinse-
camente dotado de una estructura racional y objetivamente determinable.

Frente a la vision iusnaturalista que concibe al derecho como un siste-
ma de normas que pueden ser deducidas logicamente a partir de unos
principios de justicia universales e inmutables, la jurisprudencia analitica
de Austin pretende ofrecer una nueva y mas sélida base sobre la que edi-
ficar el sistema juridico:

El derecho no es una entidad independiente de los deseos y motivaciones
humanas, una norma ya establecida por Dios o la naturaleza que el hom-
bre puede escribir. Por el contrario, el derecho es fruto, expresion de una
voluntad humana determinada. No existe, por tanto, mas derecho que el
derecho positivo.**

361 Austin viaja a Alemania a preparar sus clases para la recién creada University Co
llege. Después de una breve estancia en Heidelberg, permanece en Bonn, donde descubre
las Instituta de Gayo, las Pandectas y las obras de Hugo, Thibaut y Savigny; traba amis
tad con Neibuhr y con W. von Schlegel. Cfr. Paramo Argiielles, Juan Ramoén de, “Estu
dio preliminar: John Austin, un jurista desolado”, en Austin, John, E/ objeto de la juris
prudencia, traduccion y estudio preliminar de Juan Ramon de Paramo Argiielles, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, pp. XVII y XVIIIL.

362 Austin, John, El objeto de la jurisprudencia, cit., p. 14.

363 [bidem, p. XXVS.

364 Cfy. Solar Cayon, José Ignacio, “Dos visiones de la soberania en la filosofia juridi
ca anglosajona: del rey Midas al soberano intermitente”, Derechos y Libertades, num. 7,
1999, pp. 496 y 497.
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La norma juridica en la teoria austianiana es un mandato establecido
en virtud de la voluntad del soberano, lldamese monarca o asamblea legis-
lativa.>®> Esto plantea dificultades para explicar la validez de algunos ti-
pos de normas que aparentemente no han sido creadas por el soberano.
El common law es un sistema juridico tradicionalmente constituido por
precedentes judiciales.’®® ;Cémo ha de justificarse, entonces, la existen-
cia de normas creadas por un soberano? Austin resuelve el problema con
la nocién de “legislacion tacita”, que serian normas cuya fuente no es el
legislador soberano, y que solo adquieren caracter juridico cuando la au-
toridad —de forma tacita— se las otorga, al permitir que los tribunales y
6rganos subordinados las apliquen.®®’ Con la teoria de la legislacion taci-
ta, el soberano adquiere el papel fundamental de unificador de un mate-
rial juridico en si mismo heterogéneo.*®

Pues bien, con estos antecedentes en Estados Unidos de América se
intent6 hacer del estudio del derecho una ciencia al estilo de los exégetas
europeos.’®® No obstante, mientras que el ideal de sistematizacion de los
paises de Europa continental se veia cristalizado a través de la codifica-
cion, para el sistema del common law:

...]a elaboracion de un sistema juridico coherente implicaba una ardua la-
bor de reconciliacion y armonizacion de un material juridico disperso y
heterogéneo, integrado por leyes —aunque escasas—, costumbres y, sobre
todo, por una ingente masa de precedentes judiciales que se superponian,
limitaban e incluso se contradecian reciprocamente.’”’

365 Recordemos que para Hobbes el soberano es aquella persona a la que la masa de
la poblacion debe una obligacion de obediencia en virtud del pacto que la instauré como
tal. A Austin, en cambio, no le importa la legitimidad del poder: soberano es aquella per
sona o grupo de personas que es o son habitualmente obedecidas por una comunidad y
que no prestan obediencia a ninguna otra. Austin, John, Lectures on Jurisprudence, cita
do por ibidem, p. 497.

366 Solar Cayon, José Ignacio, “Dos visiones de la soberania en la filosofia juridica
anglosajona: del rey Midas al soberano intermitente”, cit., p. 498.

367 Austin, John, Lectures on Jurisprudence, citado por ibidem, p. 498.

368 La idea no es nueva; ya Hobbes habia localizado el fundamento del derecho en la
voluntad del Leviatan, y Bentham, en su obra Of Laws in General, desarroll6 una teoria
imperativa del derecho cuyos conceptos centrales son también los de sovereign y com
mand. Cfr. Solar Cayon, José Ignacio, “Dos visiones de la soberania...”, cit., p. 497.

369 Perelman, Chaim, La légica juridica y la nueva retdrica, cit., p. 37.

370 Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., p. 64.
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Recordemos que la fuente en el derecho de Estados Unidos, la base de
toda deduccion, es el common law clasico: las decisiones inglesas y los
precedentes de los siglos XVII, XVIII y la primera mitad del XIX.*"!

El encargado de esa tarea titanica seria Christopher Columbus Lang-
dell, figura emblematica para la ciencia juridica en Estados Unidos.
Langdell, nombrado decano de la Escuela de Derecho de Harvard en
1870, consideraba al derecho como un sistema de principios. Su deseo es
convertir al derecho en una ciencia, cuyas verdades fueran tan transparentes
como las de la geometria. Parte de la premisa de que el common law repre-
sentaba un cuerpo normativo completo; no obstante, era necesario sistemati-
zar el vasto nimero de decisiones judiciales de tal modo que el common law
fuese una unidad manejable: un sistema normativo autorreferente.

Para la década de 1870, fecha que podriamos considerar de inicio de es-
ta época clasica o Classical Legal Thought,*’* el orden juridico norteame-
ricano habia experimentado una transformacion radical. El derecho se en-
tendia ahora como un instrumento de las aspiraciones individuales o,
simplemente, el reflejo de la organizacion econdmica y politica existente.

El juez era un aplicador del derecho; las técnicas del razonamiento ju-
ridico habian de estar regidas por los esquemas de la l6gica formal. El
orden juridico se concibe como un orden racional, sistematizado y sepa-
rado de la politica, de la moral y de cualquier otro elemento no prove-
niente del derecho positivo. Se sostiene la idea de que los jueces obtie-
nen sus sentencias mediante un silogismo cuya premisa mayor esta en las
leyes y cuya premisa menor se extrae de los hechos comprobados en un
litigio. El problema del juez es la subsuncion del caso en una norma
preestablecida.’”

Recordemos que desde Marbury vs. Madison se habia instaurado la
Jjudicial review. Sin embargo, en la América del siglo XIX junto al dog-
ma que sostenia la existencia de principios generales del derecho, subsis-
tia el dogma de la division de poderes. Esto se tradujo en una interpreta-
cion deferente de las normas emanadas del Legislativo.

371 Asi lo sefiala Pound: “With us the basis of all deduction is the classical common
law —the English decisions and the authorities of the seventeenth, eighteenth and first
half of the nineteenth centuries”. Pound, Roscoe, “The Scope and Purpose of Sociologi
cal Jurisprudence (1)”, Harvad Law Review, vol. XXIV, nim. &, 1911, p. 601.

372 El término Classical Legal Thought fue acufiado por Kennedy, D., “Toward a His
torical Understanding of Legal Consciousness: the Case of Classical Legal Thought in
America, 1850-1940”, Research in Law and Sociology, vol. 3, 1980, pp. 3-24.

373 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 20.
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No obstante, los jueces tenian muy claro los limites que la legislacion
no podia sobrepasar: los vested rights,*”* de hondas raices historicas, se
concebian como ultimos bastiones de la libertad individual.

Tras la incorporacion de la enmienda XIV, en 1868, las doctrinas del
derecho natural se entendieron cristalizadas en la clausula del debido
proceso o due process of law. El Classical Legal Thought tuvo entre sus
pilares ideologicos precisamente a la doctrina que se formé alrededor de
la clausula. La clausula, aunque tiene sus raices en la carta magna,’” es
en el Classical Legal Thought donde cobra su significacion sui géneris:
No toda ley por el hecho de haber sido aprobada por el Legislativo en el
ambito legitimo de sus competencias superaba ciertas exigencias de ca-
racter sustantivo.

A esto se le denomind la doctrina del substantive due process, doctri-
na que se erigié como un instrumento idéneo para expurgar aquellas le-
yes que se consideraban fuera del orden esencial implicito en el paradig-
ma clasico. Aunque tiene sus raices en la tradicion del derecho natural,
no se apela ya a principios superiores de justicia a los que debiera ajustar
el derecho positivo.’” La influencia de la doctrina de los derechos natu-
rales es ahora “mas sutil y silenciosa”.?”’

Debemos insistir en que en aquella época el derecho mejor afianzado
en la doctrina judicial y en toda la idiosincrasia norteamericana era el de-
recho a la propiedad; influencia directa de Locke. Si la propiedad habia
sido entendida como un derecho natural, y estaba protegido por el texto

374 Los vested rights, en el acervo juridico norteamericano, aluden a la idea de que
existen determinados derechos que una vez adquiridos por un individuo particular bajo
un determinado orden juridico no pueden ser posteriormente alterados ni cercenados. So
lar Cayon, José Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal..., cit., pp. 44 y ss.

375 El concepto due process of law se traduce al castellano como debido proceso legal
o simplemente debido proceso, y deriva del law of the land inglés. La Carta Magna, des
pués de establecer limites a las facultades del soberano —como la prohibicion de confis
cacion de los instrumentos de labranza al “villano o al esclavo”™— en su articulo 39 de
clar6 que “ninglin stibdito fuese desterrado ni molestado de cualquier otro modo, ya en
su persona, ya en sus bienes, a no ser por juicio de sus iguales, y con arreglo a las leyes
del pais (vel per legem terrae)”. No fue sino hasta 1354, al ser reexpedida la Carta Mag
na por el rey Eduardo III, cuando aparece la expresion inglesa due process of law. Véase
Lolme, Juan Luis de, La Constitucion inglesa, comparada con los origenes republicanos
y monarquicos de Europa, Madrid, Imprenta de Sanchiz, 1847. Véase también Wolfe,
Christopher, La transformacion de la interpretacion constitucional, cit., pp. 183-193.

376 La doctrina que aludia al derecho natural como fuente del derecho esta presidida
por Calder vs. Bull,3 U. S. 386 (1798).

377 Solar Cayon, José Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal. .., cit., p. 48.
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constitucional, parecia obvio que se entendiera como uno de los vested
rights de naturaleza inviolable.’”

El ejercicio de la judicial review no fue muy polémico mientras se apli-
c6 de manera excepcional, situacion que cambiaria tras la guerra civil: los
tribunales empiezan a usar la clausula del due process para sustentar la in-
constitucionalidad de la legislacion; se inicia el debate doctrinal sobre la
legitimidad de la judicial review,’” de ahi que en esta época la Corte enfa-
tiz6 la importancia de los derechos economicos, declarando inconstitucio-
nal la legislacion que restringia la libertad contractual. En definitiva, el de-
recho estaba muy vinculado con la teoria liberal del laissez faire,*®* donde
la intervencion estatal debia limitarse.*®' De hecho, el pensamiento juridi-
co de la época del Classical Legal Thought llevado al terreno de las inter-
pretaciones de la Corte Suprema se ha denominado Laissez-Faire Consti-
tutionalism,** época del siglo XIX en la que los tribunales incorporaron
los principios del laissez-faire al ambito constitucional.

A mediados del siglo XIX en Norteamérica nos encontramos ante una
concepcion marcadamente estatica del common law: un cuerpo sistemati-
co de principios y de normas juridicas, que era extraido por el jurista me-
diante un ejercicio de la voluntad, sometido a reglas logicas, a partir del
cual se podia resolver todo problema juridico. Una vez hallados los prin-
cipios y las categorias basicas que constituyen el “armazén del sistema”,
el jurista sélo tendra que identificar anomalias.’®?

El Classical Legal Thought representa, mas que una mera teoria, una
mentalidad compartida por la mayoria de la pléyade de juristas de la

378 Solar Cayon afirma que la doctrina del substantive due process tiene sus origenes
en la idea de los vested rights. Ibidem, pp. 44 y ss.

379 Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Europa. Bases tedricas
y politicas, cit., p. 202.

380 Laissez faire significa, entre otras cosas, libertad de empresa comercial interna y
libertad de comercio internacional: el universo funciona automaticamente debido a un
impulso interno que estd dentro de ¢l. Cfi. Herrerias, Armando, Fundamentos para la
historia del pensamiento econémico, México, Limusa, 1995, p. 117. Puesto que para los
fisiocratas del siglo XVIII la agricultura era el tinico medio para producir riqueza, las
medidas mercantilistas dirigidas a fomentar la industria eran inutiles. Contra ellas lanza-
ron el grito de guerra de laissez faire, laissez passer. Roll, Eric, Historia de las doctrinas
economicas, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1967, p. 124.

381 Magaloni Kerpel, Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema judicial
norteamericano, cit., p. 14.

382 Mayer, David N., “The Jurisprudence of Christopher G. Tiedman a Study in the
Failure of Laissez Faire Constitutionalism”, Missouri Law Review, vol. 55, p. 94.

383 Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., p. 66.
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época. Sus raices se encuentran en la ideologia del constitucionalismo
norteamericano.*®* Su paradigma fundamental, sefiala Solar, fue “la afir-
macion de la autonomia del dominio juridico frente a las posibles interfe-
rencias procedentes de otros 6rdenes y, especialmente, su separacion res-
pecto del dominio de la politica”.?®* La nocion generalizada de aquellos
tiempos era que la intromision del Estado en la vida de los individuos
debia ser minima, en otras palabras: a los individuos debia de dejarseles
actuar tan solos como fuera posible.*%¢

La influencia de filosofos de la época fue determinante. Herbert Spen-
cer, en su obra Estadistica social, senala: “todo hombre es libre de hacer
todo lo que ¢l desee, con tal de que no infrinja la igual libertad de ningin
otro hombre”.*®” Aunque en realidad nadie tomo al pie de la letra los prin-
cipios de Spencer, para todos los pensadores afines al laissez-faire la liber-
tad contractual y las condiciones de trabajo eran consideradas como
cuestiones que no debian ser reguladas por el Estado. En definitiva, la le-
gitimidad en la que se fundamentaba la labor judicial en general, y la ins-
titucion de la judicial review en particular, se vio fortalecida en la época
clasica del pensamiento juridico o Classical Legal Thought.>*®

2. La sentencia Lochner vs. New York

La sociedad norteamericana a principios del siglo XX ya no era de ti-
po rural; se habia producido un desarrollo industrial y bancario especta-
cular, donde aparecen grandes corporaciones, y el capitalismo crece sin
ley. Como respuesta, el Congreso comienza a promulgar leyes considera-
das por los empresarios como intervencionistas.>®

384 Ibidem, p. 60.

385 Véase Solar Cayon, José Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal...,
cit., pp. 17y ss.

386 Citado por Mayer, David N., “The Jurisprudence of Christopher G. Tiedman. A
Study in the Failure of Laissez Faire Constitutionalism”, cit., p. 94, nota 1.

387 Sobre la influencia de Spencer véase Hofstandter, W. N., Social Darwinism in
American Thought, Boston, Beacon Press, 1992.

388 Sobre esto véase Siegel, Stephen A., “Historical in Late Nineteen Century Consti-
tutional Thought”, Wisconsin Law Review, 1990, pp. 1431-1548, y Mayer, David N.,
“The Jurisprudence of Christopher G. Tiedman. A Study in the Failure of Laissez Faire
Constitutionalism”, cit.

389 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccidn, traduccion y es-
tudio), Las sentencias basicas..., cit., pp. 163 y 164.
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Desde el punto de vista juridico, la defensa de los empresarios se fun-
dament6 en la clausula de comercio®? (articulo 1o., seccién 8a., parrafo
30., de la Constitucion federal) y en la clausula del debido proceso (V' y
XIV enmiendas). La clausula XIV, que como tuvimos oportunidad de se-
flalar tiene raices en el common law, tuvo en sus comienzos un sentido
procesal, pero a principios del siglo XIX se comienza a concebir como
una garantia sustantiva de algunos derechos de propiedad.

La relacion de trabajo era entendida por el derecho como una mera rela-
cion privada de compraventa: “El patrimonio del hombre pobre descansa
en la fuerza y la destreza de sus manos, e impedirle emplear éstas de la
manera que estime adecuada, sin dafar a su vecino, es una clara violacion
a su mas sagrada propiedad”. Asi lo establecio6 la Corte de Apelaciones de
West Virginia en 1889, con la sentencia State vs. Goodwill,*' invalidando
asi una ley que pretendia obligar a las empresas mineras y de manufactu-
ras a pagar sus salarios en dinero, y no en vales o pagarés como era usual.

La libertad contractual fue entendida desde Al/igeyer vs. State of Luoi-
siana,*”* como ilimitada. Se entendia protegida por la enmienda XIV:

La libertad mencionada en esta Enmienda, significa no sélo el derecho del
ciudadano a estar libre de cualquier coaccion fisica sobre su persona, co-
mo el encarcelamiento, sino que se considera que el término abarca el de-
recho del ciudadano a ser libre en el disfrute de todas sus facultades; a ser
libre para utilizarlas de cualquier manera legal; para vivir y trabajar donde
quiera; para ganarse la vida mediante cualquier profesion legal; para per-
seguir cualquier medio de vida u ocupacion; y para hacer todos los contra-
tos que puedan ser adecuados, necesarios y esenciales para llevar a una
exitosa conclusion a los objetos anteriormente mencionados.*”?

390 La clausula de comercio expone: “El congreso tendra la potestad... para regular el
comercio con las naciones extranjeras, y entre los diversos Estados, y con las tribus in-
dias”. Se discutia si era el Congreso Federal o los congresos locales los que debian regu-
lar el comercio interestatal. La Constitucion no establece de forma precisa las facultades
para legislar en la materia; ha sido la Corte quien se ha encargado de establecerlas ca-
suisticamente. Sobre la clausula de comercio, véase Borrajo Iniesta, Ignacio, Federalis-
mo y unidad economica. La clausula de comercio de la Constitucion de EE.UU., Alcala,
Instituto Nacional de Administracién Publica, 1986.

391 State vs. Goodwill, 33, W. Va. 179 (1889), p. 186.

392 165 U. S. 578 (1897). La Corte conoce sobre la constitucionalidad de una ley de
Lousiana que prohibia actuar como intermediarios de seguros a empresas que no estuvie-
ran autorizadas para actuar en el Estado.

393 Ibidem, p. 589. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion,
traduccion y estudio), Las sentencias bdsicas..., cit., p. 165.
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La Corte Suprema se erige como el principal defensor del laissez faire
econdémico. Su presidente, el magistrado Melville Weston Fuller, habia
decidido sentencias como Plesy vs. Ferguson,*®* Pollock vs. Framers,*
US vs. E. C. Knight Co.*® o Smyth vs. Ames.*®’ Todas estas sentencias
protegian la propiedad. Esos eran los precedentes que la Corte usaba para
fundamentar sus fallos, por lo que no se podia esperar una resolucion radi-
calmente diferente bajo la presidencia de Fuller.>*®

La sentencia Lochner tiene sus antecedentes en una ley del estado
de Nueva York —Bakeshop Act—, que establecia, en 1895, una serie de
medidas de caracter higiénico que debian ser aprobadas en la construc-
cion y acondicionamiento de panificadoras. Ademas, establecia una jor-
nada laboral maxima de diez horas para los empleados de dicha rama.
Pues bien, Joseph Lochner, propietario de una panaderia, fue sancionado
por hacer trabajar a uno de sus empleados mas del tiempo permitido por
la norma. Lochner pierde el litigio en los tribunales del estado. El asunto
llega a conocimiento de la Corte Suprema, que revisa la constitucionali-
dad de la ley.*” En 1905 la Corte declara: “el derecho de una persona a
vender su trabajo en tales términos como estime oportuno es, en esencia,
el mismo que el derecho del adquiriente de ese trabajo a prescribir las
condiciones en las que aceptara tal trabajo de la persona que ofrece su
venta”. Lo mismo es sefialado més tarde en la sentencia Adkins vs. Chil-
dren’s,*® la Corte Suprema considera que “en principio, no puede haber

394 163 U. S. 537, 559 (1896).

395 158 U. S. 601 (1895). En ella se declara inconstitucional el impuesto federal sobre
la renta. Se trataba de un impuesto del 2% a los ingresos de mas de 4000 doélares anuales.

396 156 U. S. 1 (1895). La Corte Suprema limitaba severamente la aplicacion de la ley
Sherman Antitrust Act de 1890, que fue el primero de los intentos de las autoridades fe-
derales por reglamentar el crecimiento industrial y comercial, por entonces dominado por
los monopolios y oligopolios.

397 169 U. S. 466 (1898). La sentencia sefialaba que los impuestos estatales a las empre-
sas ferroviarias eran inconstitucionales por ser contrarios a la enmienda decimocuarta.

398 Ely, James W. (revisado por Thomson, James A.), “Swimming in the Air: Melville
W. Fuller and the Supreme Court 1888-1910", Cumberland Law Review, vol. 27,
1996-1997, p. 141.

399 El antecedente directo de Lochner era Holden vs. Hardy 169 U. S. 366, 380
(1898). En esta sentencia la Corte Suprema considerd constitucional una ley de Utah de
1896 que regulaba la jornada maxima de trabajo para los mineros. Otros dos casos estan
relacionados con Lochner y Holden vs. Hardy; Powell vs. Pennsylvania 127 U. S. 678
(1888) y Mugler vs. Kansas 123 U. S. 623 (1887).

400 - Adkins vs. Children’s Hospital, 261 U. S. 525 (1923), p. 558. Citado por Solar Ca-
yon, José Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal, cit., p. 66.
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diferencias entre un caso de venta de trabajo y un caso de venta de mer-
cancias”. Cualquier intervencion legislativa a favor de una de las partes
en una relacion de trabajo suponia quebrantar el deber de imparcialidad
que correspondia al poder politico.

En lo sucesivo, la enmienda XIV se interpretd de una forma cada vez
mas sustantiva: nadie podia ser privado de la vida, la libertad y la propie-
dad al margen de los principios de justicia y de razon propios del com-
mon law. ' En Adair vs. United States,*” sentencia de 1923, se estudia
la constitucionalidad de una ley del Congreso federal del 1o. de junio de
1898 que prohibia la utilizacion por parte de las compafiias ferroviarias
de los denominados yellow dog contracts, clausula por la que los empre-
sarios se negaban a contratar obreros sindicalizados, y se reservaba el de-
recho a rescindir los contratos en caso de afiliacion a los sindicatos.

La decision Lochner contraviene el sentir de la época. La animosidad
hacia la Corte no se hara esperar: la resolucion sera vista como un error
que debe remediarse. Para algunos, la solucion esta en olvidarse de los
derechos sustantivos que, como el de la igualdad, son tan polémicos que
nunca podremos ponernos de acuerdo.**

3. Jurisprudencia pragmatica-instrumental

A finales del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX se ge-
neran grandes cambios en la concepcion del derecho en Norteamérica.
Se vive en la época de la razéon. En Inglaterra, John Chipman Gray
(1839-1915) desenmascara la doctrina de Hale*** y Blackstone, segiin la
cual los jueces se limitaban a aplicar las normas existentes.

401 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es-
tudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 165.

402 Adair vs. United Status, 208 U. S. 161 (1908), p. 174. Véase Darling, Charles R.,
“Adair Case”, American Law Review, vol. 42, 1908, pp. 884-890.

403 Esa es la vision de John Hart Ely en Democracia y desconfianza. El miedo de Ely es
enfrentarse a una discusion metajuridica; por eso resuelve negando la posibilidad de que el
juez conozca sobre derechos sustantivos. Mas adelante tendremos oportunidad de ahondar
en el tema.

404 Hale, en su obra The History of Common Law, de 1779, habia formulado la teoria
declarativa del common law. Cfr. Iturralde Sesma, Victoria, El precedente en el common
law, cit., p. 26; Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 46 y 47; Siegel, Step-
hen A., “John Chipman Gray and the Moral Basis of Classical Legal Thought”, lowa
Law Review, vol. 86, 2000-2001, pp. 1513-1599.
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En Norteamérica, Holmes publica, en 1897, el que se convertiria en
una de las publicaciones mas citadas de toda la literatura juridica nortea-
mericana: La senda del derecho o The Path of the Law.*® El articulo re-
voluciona el derecho norteamericano. En éste Holmes cuestiona la apa-
riencia logica de las decisiones judiciales.

Se inicia asi la teorfa pragmatica-instrumental del derecho.**® Segtin los
seguidores de esta teoria, la actividad jurisdiccional no se desarrolla de
acuerdo con los esquemas de la l6gica formal, como se sostenia en la épo-
ca clasica. Este punto de vista se convirtio, en las décadas de los afios
veinte y treinta, en el movimiento intelectual del “realismo juridico”.

La idea central de Holmes es utilizada por Cardozo para conformar su
teoria de la jurisprudencia sociologica.*”” En 1921, en una serie de confe-
rencias (William L. Lectura Series) dictadas en la Universidad de Yale,
New Haven, Connecticut, Cardozo refuta la idea del juez como mero
aplicador del derecho y de la sentencia como un silogismo judicial.**® En
una sentencia del mismo afio sefialaba:

(En donde encuentra el juez el derecho que incorpora en su sentencia?
Hay veces en que la fuente es obvia. La norma que se ajusta al caso puede
ser suministrada por la Constitucion o por la ley. Si es asi el juez no mira
mas alla. Una vez establecida la correspondencia, su deber es obedecer...
Si la analogia y la l6gica se enfrentan con consideraciones de justicia y
equidad siempre tendran mayor peso las altimas.*"’

405 Wendell Holmes, Oliver, La senda del derecho, cit. El ensayo, que fue publicado
por primera vez como The Path of the Law en la revista Boston Law School Magazine,
vol. 1, nim. 4, 1896-1897, pp. 1-17, recoge una conferencia que Holmes pronuncié en
1897 para la inauguracion de un nuevo edificio en la Universidad de Boston.

406 Con el término de “pragmatica-instrumental”, Magaloni, siguiendo a R. Summers,
busca abarcar la teoria pragmatica de Holmes, la jurisprudencia sociologica de Cardozo
y las ideas del realismo juridico de Llewllyn, Frank, Cook, entre otros. Magaloni Kerpel,
Ana Laura, El precedente constitucional en el sistema juridico norteamericano, cit., p. 1.
Los realistas escribian desde las facultades de derecho de Yale y Columbia, en contra de
la tradicion formalista, que solia relacionarse con el “tradicional” predicamento de Har-
vard. Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (eds.), El ambito juridico, cit., p. 316, no-
ta del traductor.

407 Roscoe Pound, alumno en la Universidad de Harvard del profesor Gray, llamo a la
teoria de Cardozo “jurisprudencia sociologica”, y que se referia al estudio cuidadoso de
las instituciones juridicas como procesos sociales.

408 Mas tarde, las conferencias de Cardozo se publicarian como The Nature of the Ju-
dicial Process. Existe traduccion al espafiol: Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la
funcion judicial, cit.

409 Sentencia Jacob & Young, Inc. vs. Kent, 230, N.Y ., 243, 129, N. E., en 891 (1921).
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Cardozo se situa entre las ideas extremas de aquellos que sostenian
que el juez no legislaba en absoluto: una norma preexistente estaba siem-
pre presente, incrustada en el cuerpo del derecho consuetudinario (idea
ortodoxa), y las ideas de aquellos que como Gray sostenian que el dere-
cho es lo que los jueces declaran. Hoy, cualquier jurista en Estados Uni-
dos reconoce que el common law es un derecho de creacion judicial; por
eso, le corresponde a los jueces, y solo a ellos, ir adaptando su contenido
al ritmo de los cambios sociales.*!’ Aunque las ideas del pragmatismo
instrumental tienen su génesis a finales del siglo XIX, tardaran mucho en
cambiar la realidad juridica de Norteamérica: habrian de lucharse mu-
chas batallas antes de que eso sucediera.

4. El cambio de paradigmas en el derecho norteamericano

Analicemos ahora el contexto historico del primer tercio del siglo XX.
En los Estados Unidos se vivian afios criticos: la Gran Depresion, que
comenzo con la quiebra del mercado de valores, afectd a practicamente
todos los sectores de la economia. Las fabricas redujeron la produccion;
la construccion practicamente cesd; millones de inversores perdieron sus
ahorros y mas de cinco mil bancos cerraron sus puertas en los primeros
tres afos de la depresion. La crisis afecté también al campo: las granjas
redujeron sus ingresos drasticamente, que pasaron de 15.5000 millones
en 1920 a 5,500 millones en 1932. El comercio exterior bajo en tres afios
de 9 mil millones a 3 mil millones. El desempleo ascendi6 a niveles es-
tratosféricos.*!!

Como siempre, los mas perjudicados resultaron ser las minorias, ya de
por si pauperizadas. Los negros, se decia, eran “los ultimos contratados,
los primeros despedidos”. Para paliar la crisis, el presidente Hoover re-
dujo los impuestos, fomentd una politica de crédito facil. Sin embargo,
las ayudas a los mas pobres se confiaron al voluntarismo. Hoover soste-
nia que no necesitaba de ayuda federal y que las fuentes tradicionales, la

410 Magaloni, Ana Laura, El juez norteamericano ante la ley...., cit., p. 134, nota. 10.
La polémica versa sobre si deberian seguir siendo ellos los que tengan al ultima palabra
sobre casos dificiles o debiera ser el legislador. Recordemos que Dworkin es el autor que
con mas fuerza ha defendido la labor del legislador como ultimo intérprete. Su tesis prin-
cipal puede leerse en Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, Barcelona, Gedisa,
1988, véase también Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit.

411 Sobre la gran depresion véase Eliot Morison, Samuel et al., Breve historia de los
Estados Unidos, cit., pp. 718 y ss.
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caridad privada y los gobiernos locales serian suficientes para aliviar la
miseria. No fue asi; las politicas del presidente poco sirvieron para termi-
nar con los males. La ruina llegd después de la violencia de su gobierno
sobre el “ejército de bonos”, veteranos de la primera Guerra Mundial que
pedian el pago inmediato de sus bonos. El descontento provoco el triun-
fo de las elecciones presidenciales de Franklin D. Roosevelt.

Bajo la presidencia de Rossevelt se implantaron medidas de emergen-
cia, como la devaluacion del dolar o la promulgacion de leyes para con-
trolar las acciones de los bancos y dar confianza al ahorrador. La Ley
Glass-Steagall, de junio de 1933, por ejemplo, estipulaba la creacion de
una “corporacion de seguros de deposito federal” que aseguraba los de-
positos hasta una suma fija. Por cierto, gran parte de esta legislacion fue
reflejo de la influencia de los partidarios del juez Brandies: Félix Frank-
furter, de la Escuela de Derecho de Harvard, asi como de Benjamin
Cohen y Thomas Corcovan.

Se promulga la Ley Nacional de Recuperacion Industrial en junio de
1933. Para hacer cumplir la ley, Roosevelt establecié la Administracion
de la Recuperacion Nacional nombrando al general Hugh Jonson a la ca-
beza. Se otorgd ayuda al campo y a la industria. Se cre6 la Administra-
cion Federal de Alivio de Emergencia (FERA).*'? Para 1934, uno de ca-
da seis norteamericanos gozaban de alguna ayuda publica. Los negros
bajo el gobierno de Rossevelt recibieron gran parte de los empleos de
ayuda; una tercera parte de las unidades federales de alojamiento, y obtu-
vieron nombramientos a importantes cargos nacionales.*!?

5. La Corte Suprema de los Estados Unidos en el New Deal

La puesta en marcha de las politicas de Roosevelt no encontrd un ca-
mino expedito. La Corte Suprema que hallé Roosevelt en 1933 estaba
presidida por Evans Hughes, a quien acompafiaban los denominados ji-
netes (horsemen): McReynolds, Butler, Van Devanter y Sutlherland, que

412 Roosevelt autorizd que la Administracion de Trabajos Sociales o Civil Works
Administration (CWA) proporcionara ayuda a la gente durante el invierno de 1933-1934:
“Ninguna organizacion del New Deal fue mas generosa ni mejor recibida que la CWA”.
Véase Patterson, James, La lucha contra la pobreza en los Estados Unidos de América.
1900-1985, traduccion de Teresa Casado Rodriguez, Madrid, Centro de Publicaciones Mi-
nisterio del Trabajo y Seguridad Social, 1993, p. 92.

413 Eliot Morison, Samuel et al., Breve historia de los Estados Unidos, cit., p. 723.
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representaban la rama opositora del nuevo presidente, y por Cardozo,
Brandeis y Stone, dispuestos a apoyar la politica del New Deal *'*

No todo en la Corte era contrario a las politicas sociales. En 1934, la
sentencia Home Building & Loan Assn. vs. Blaisdell*'> declard constitu-
cional una ley de Minnesota de 1933 que concedia a los deudores hipote-
carios una moratoria y condiciones de flexibilidad en los pagos, prohi-
biendo la ejecucion forzosa de las sentencias condenatorias en contra de
los deudores. En la sentencia Nebbia vs. New York*'® de 1934 se declard
constitucional la Ley de Nueva York de Control de Leche, que establecia
normas de racionamiento y precios fijos. Por otra parte, con las senten-
cias Perry vs. U. 8.,V y Norman vs. Baltimore & Ohio Railroad*'® se re-
frendo la interrupcion de pago de titulos de deuda publica y la no con-
vertibilidad del délar en oro.

Sin embargo, el descontento de un sector de la propia Corte provocd
que varios casos posteriores se resolvieran en contra de la administracion.
En 1935, en la sentencia Louisville Joint Stock Land Bank vs. Radford,
Humprey’s Executor vs. U. S.,*'” se declar6 inconstitucional una ley de hi-
potecas similar a Home Building & Loan Association vs. Blaisdell. Con
las sentencia Shechter vs. U.S** se declar6 inconstitucional una parte sus-
tantiva de la Ley de Recuperacion Industrial en lo que llamé “una ina-
propiada delegacion de poder”. La sentencia se fundamenta en la incons-
titucionalidad de la delegacion de funciones. El juez Charles Evans
Hughes escribio que “las condiciones extraordinarias no crean ni aumen-
tan el poder constitucional”. El Congreso “no puede delegarle facultades
legislativas al presidente para ejercitar una discrecionalidad irrestricta de

hacer las leyes que ¢l considera que pueden ser necesarias”.*?!

414 Sobre la relacion entre el New Deal y la Corte Suprema véase sobre todo Currie,
David, “The Constitution in the Supreme Court: The New Deal, cit., pp. 504-555; Bel-
tran de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las
sentencias basicas..., cit., pp. 214-240. Véase también Lucas Verdu, Pablo, “Estado libe-
ral de derecho y Estado social de derecho”, Derecho, Madrid, t. II, num. 3, 1955.

415 290 U. S. 398 (1934).

416291 U. S. 502 (1934). El control de precios, sefialo la Corte, no representan una
“arbitrary, discriminatory, or demonstrably irrelevant”.

417 294 U. S. (1935).

418 294 U. S. 240 (1935).

419 295 U. S. 555 (1935).

420 295 U. S. 495 (1935).

421 Véase Corwin, E. S., “The Schechter Case-Landmark, or What?”, New York Uni-
versity Law Quarterly Review, vol. 13, 1936, pp. 151-190, y Bianchi, Alberto B., Juris-
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En United States vs. Butler*” se declar6 inconstitucional la Ley de
Ajuste Agricola (Agricultural Adjustment Act), por lo que un juez consi-
der6 “interpretacion tortuosa de la Constitucion”. La ley establecia medi-
das tributarias que tenian como objeto la distribucion de la renta agraria
e incentivaban los recortes de produccion con el fin de estabilizar los
precios. La decision causd resquemor en el ambito académico.*”® En la
sentencia Carter vs. Carter Coal Company*** se declar6 inconstitucional
la Ley del Carbon Bituminoso (Bituminous Coal Conservation Act), por
considerarse que la mineria era un asunto local.*?

Roosevelt, que habia arrasado en los comicios para su reeleccion de
1936, obtuvo el margen a favor mas grande que cualquier candidatura
presidencial desde el presidente Monroe. El Partido Republicano se reti-
r6 al Poder Judicial, que se consolidd como ultimo bastion. La reaccion
de Roosevelt no se hizo esperar; amenazd con buscar la aprobacion de
una enmienda constitucional que diera carta blanca a su politica, pero
tras convencerse de su dificil aprobacion en el Congreso presentd la
Court Packing Plan, un proyecto de ley que pretendia autorizar al presi-
dente a tomar ciertas medidas sobre la organizacion judicial.**®

El plan caus6 gran polémica. Sin embargo, parece haber minado en las
conciencias de los jueces; antes de que el proyecto de ley entrara a ser dis-
cutido, la Corte decidio el caso West Coast Hotel vs. Parrish,**’ de 1937.

diccion y procedimientos en la Corte Suprema de los Estados Unidos. Andlisis de los
mecanismos procesales que hoy emplea la Corte argentina, Buenos Aires, Editorial Aba-
co de Rodolfo Depalma, 1996, pp. 71 y 81.

422 United States vs. Butler et al., 297 U. S. (1936).

423 Véase, por ejemplo, la siguiente nota editorial de la época: Donley, Robert, “The
AAA decision. The Editorial Note”, West Virginia Law Quarterly, vol. 42, 1935-1936,
pp. 141-145.

424 298 U. S. 238 (1936).

425 La sentencia no invoca la libertad contractual, razon para invalidar los salarios mi-
nimos establecidos por las normas federales. Sobre esto véase Cushman, Barry, “The
great depression and the New Deal”, op. cit., p. 30.

426 E] proyecto de ley estipulaba la facultad del presidente de remover los jueces ma-
yores de setenta aflos, llevaran mas de diez aflos en funciones y no hubieran dimitido o
retirado en los seis meses siguientes. Seis de los nueve jueces se encontraban en el perfil
previsto. Currie, David, “The Constitution in the Supreme Court: The New Deal,
1931-1940”, cit., p. 541, nota 167. Sobre la Court Packing Plan véase Leuchtenburg, Wi-
lliam E., “The Origins of Franklin D. Roosevelt’s Court-Packing Plan”, 1966, Supreme
Court Review, 1966, pp. 347-400. Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional
en Europa. Bases teoricas y politicas, cit., p. 19, nota 5.

427 300 U. S. 379 (1937). Se reconocia que la proteccion del bienestar de los ciudada-
nos y los de la comunidad justificaban el ejercicio de poderes del Estado.
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En la sentencia, la Corte refrendaba la constitucionalidad de una ley que
establecia un salario minimo para las mujeres. Poco después se dicto la
sentencia Labor Borrad vs. Jones & Laughlin,**® que considerd constitu-
cional la National Labor Relations Act, conocida como Ley Wagner. Mas
tarde, en las sentencia Stewart Machine Company vs. Davis**® se consi-
der6 constitucional la Social Security Act, ley que incentivaba fiscal-
mente a los empleados para contratar a desempleados.

Aunque la posicion del presidente de la Corte, Evans Hughes, y el ma-
gistrado Roberts parecian haber moderado sus opiniones, el verdadero
giro se dio con el retiro de tres de los jueces conservadores (asi como de
Brandies y Cardozo), y el nombramiento de la “nueva orden”: Hugo
Black Lafayet (1937), Stanley Forman Reed (1938), Felix Frankfurter
(1939), Douglas William Orville (1939) y Frank Murphy (1940),*° quie-
nes eran mas condescendientes con las politicas del New Deal.

En 1941 se inici6 una nueva era en la Corte,*’! se elevo a Harlan Fiske
Stone a Chief Justice*** y se nombro a los jueces James Francis Byrnes y
Robert Houghwout Jackson miembros de la Corte.*** Ese mismo afio la
Corte refrend¢ las acciones del New Deal y declar6 la constitucionalidad
de la Fair Labor Standards Act de 1938 con la sentencia U. S. vs.
Darby.** En 1942 la sentencia Wickard vs. Filburn*® ratificé la consti-
tucionalidad de la Agricultural Adjustment Act, de 1938. La propiedad
dejo de ser el derecho constitucional por excelencia; los derechos socia-
les se abren paso.**

428 301 U. S. 1, 25-28 (1937).

429 301 U. S. 548 (1937).

430 Bianchi, Alberto B., Jurisdiccion y procedimientos en la Corte Suprema de los
Estados Unidos..., cit., pp. 70-71, y Currie, David, “The Constitution in the Supreme
Court: The New Deal, 1931-1940”, cit., pp. 506 y 507.

431 Currie, David, “The Constitution in the Supreme Court: The Second World War:
The Preferred-Position Debate, 1941-1946”, cit., p. 1.

432 El nombramiento del nuevo chief justice es importante, pues el liderazgo de Har-
land en la defensa los derechos civiles es destacable.

433 El presidente nombrod, entre 1937 y 1941, a los nueve jueces que componen la
Corte Suprema en los Estados Unidos, un suceso sin precedentes desde la integracion de
la Corte primigenia del presidente Washington. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez
Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 221.

434 312 U. S. 100 (1941).

435 317 U.S. 111 (1942).

436 En Europa el cambio del Estado liberal al modelo de Estado social de derecho se
habia venido produciendo desde finales del siglo XIX. En el ambito de bienestar, sefiala
Sanchez-Barba, los Estados Unidos habian marchado siempre detras de Europa. Hernan-



130 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

6. El realismo juridico en la Corte Suprema de los Estados Unidos

Vimos que juristas, como Holmes, Cardozo o Pound comenzaron a de-
safiar el modelo formalista imperante; sin embargo, la definitiva “demoli-
cion” de la concepciodn juridica dominante, asi como el planteamiento al-
ternativo original, vendria de la mano del realismo juridico.*’ Este
movimiento se inicia con el articulo de Llewelyn: “Some Realism about
Realism-Responding to Dean Pound”.**® El derecho, que se habia entendi-
do como una entidad casi mistica, debia transformarse en un producto hu-
mano, disefiado para conseguir las finalidades buscadas por la sociedad.

Los principios individualistas son cuestionados por Jerome Frank;**
sobre ellos estaba fundamentado el common law: la situacion habia cam-
biado, aquellos principios del laissez-faire no ofrecian soluciones a los
problemas de la sociedad de la época; sin embargo, la Corte Suprema se-

dez Sanchez-Barba, Mario, Historia de Estados Unidos de América. De la Republica
burguesa al poder presidencial, Madrid, Marcial Pons, 1997, pp. 319-347. Para Marian
Ahumada, la Corte estaba abandonando la doctrina del gobierno limitado, y se inaugura-
ba una época de laissez faire for legislators en materias de caracter social y econdomico:
“Para lo sucesivo, los limites que la Constitucion impone a un gobierno central legitima-
mente activista son otros”. Ahumada Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Eu-
ropa. Bases teoricas y politicas, cit., p. 206.

437 Sobre el realismo juridico nos basamos principalmente en Recaséns Siches, Luis,
“El pensamiento juridico anglosajon y el europeo”, Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Madrid, nam. 23, 1965, pp. 169-193; id., Nueva filosofia de la in-
terpretacion del derecho, México, Porriia, 1980; Solar Cayon, José Ignacio. El realismo
Jjuridico de Jerome Frank..., cit., pp. 60 y ss.; Giuliani, Alessandro, “Los presupuestos
de la filosofia del derecho norteamericana”, cit., pp. 215-308; Bayon Mohino, Juan Car-
los, “El concepto de derecho en el realismo juridico americano. Una reinterpretacion”, en
Yagiiez, Angel R., Homenaje a Luis Rojo Ajuria. Escritos juridicos, Cantabria, Universi-
dad de Cantabria, 2003.

438 Llewelyn, Karl N., “Some Realism about Realism-Responding to Dean Pound”,
Harvard Law Review, vol. 44, nim. 8, 1930-1931, pp. 1222-1265, es la respuesta al en-
sayo: Pound, R., “The Call for a Realist Jurisprudence”, vol. XLIV, num. 5, 1931, pp.
697-711. Pound critica lo que considera planteamientos radicales del grupo.

439 La importancia de Jerome Frank para el derecho contemporaneo seria dificil de
exagerar. Como pionero del movimiento realista, cimienta muchas de las corrientes juri-
dicas de la actualidad. De ahi que sorprenda la casi inexistencia de traducciones al caste-
llano de su obra, solo dos (Frank, Jerome, Derecho e incertidumbre, traduccion de Carlos
M. Bidegain, México, Distribuciones Fontamara, 1993, y Frank, Jerome, La influencia
del derecho europeo continental en el “common law”. Algunas reflexiones sobre el dere-
cho comparado y contrastado, traduccion de José Puig Brutau, Barcelona, Bosch, 1957).
Tradicionalmente se ha considerado a Jerome Frank como un extremista, quiza el libro
de Solar Cayon ayude a matizar esta idea. Solar hace énfasis en la incomprension de la
obra de Frank.
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guia defendiendo la propiedad y la libertad contractual; segin las con-
cepciones juridicas de la época, las acciones gubernamentales estaban
destruyendo los derechos de propiedad.**

El realismo desenmascara la “logica” judicial con la que trabajaban
los jueces. Jerome Frank, en su obra mas importante, Law and the Mo-
dern Mind, deja claro que los fundamentos juridicos del juez no son sino
una via a posteriori que justifica la previa decision que toma el juez guia-
do por intuiciones personales.**! Sélo el juez tiene la facultad de estable-
cer su significacion. Para €1, el derecho no es otra cosa que las decisiones
judiciales.**

Jerome Frank, el profesor que con Llewelyn comenzara el movimien-
to realista, fue nombrado consejero general de la Agricultural Adjust-
ment Administration, uno de los principales centros impulsores de refor-
mas dentro del ambicioso programa del New Deal ***

440 <« it was depriving labor of the common law right to competitive for jobs at low
wages; it was invading the accepted domain of great business organizations; it was viola-
ting the fundamental legal basis for taxation; it was abandoning the conception of liberty
itself but up by the Constitution and the Common Law”. Thurman, Arnold, “Judge Jero-
me Frank”, The University of Chicago Law Review, vol. 24, 1956-1957, p. 636.

441 Cfy. Jerome, Frank, Law and the Modern Mind, Gloucester, Peter Smith, 1970, p.
108. Sobre esto véase Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome
Frank..., cit., p. 106. Jerome va en contra del pensamiento de su época, donde prima to-
davia la concepcion silogistica, que suponia la operacion mecanica por la cual supuesta-
mente el juez llegaba a sus conclusiones. Para ¢l, la norma juridica estd indeterminada;
esta indeterminacion es consecuencia del caracter ambiguo e impreciso del lenguaje.
Frank, Jerome, “Words and Music: Some Remarks on Statutory Interpretation”, Colum-
bia Law Review, vol. 47, num. §, 1947, p. 1263.

442 De ahi que defina al derecho con las siguientes palabras: “Para cualquier lego, el
derecho con respecto a cualquier conjunto particular de hechos, es una decision de un tri-
bunal relativa a tales hechos en la medida en que tal decision afecta a esa persona parti-
cular. Hasta que un tribunal haya juzgado aquellos hechos ningtin derecho sobre esa ma-
teria existe atn. Antes de tal decision, el inico derecho disponible es la opinion de los
abogados en cuanto al derecho relativo a aquella persona y aquellos hechos. Tal opinién
no es realmente derecho sino solamente un vaticinio en cuanto a lo que un tribunal deci-
dira. El derecho, entonces, respecto a una situacion dada es bien, (a) un derecho real, es
decir, una decision especifica en el pasado relativa a esa situacion, o (b) un derecho pro-
bable, es decir, un vaticinio relativo a una decision especifica en el futuro” (Frank, Jero-
me, Law and the Modern Mind, cit., pp. 50 y 51. La traduccion la hemos tomado de So-
lar Cayodn, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., p. 86).

443 La labor de Frank en la administracion de Roosevelt fue muy activa. En diciembre
de 1937 fue designado como uno de los cinco miembros de la Securities and Exchange
Commission (el equivalente de la Comision Nacional del Mercado de Valores espaiiola),
de la que en 1939 llegaria a ser presidente. Durante este tiempo Frank participo6 en la re-
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En ese momento la Corte vivié una verdadera revolucion: la doctrina
norteamericana coincide en reconocer que el New Deal representd una
transformacion en la interpretacion constitucional, por lo que algunos au-
tores hablan de un constitucionalismo después del New Deal.*** La idea de
una Corte Suprema con decisiones juridicas neutrales parecia demostrar
que la decision Lochner habia sido un error; era un ejemplo de lo que no
se debia hacer, y la restriccion judicial parecia el nuevo paradigma.

La deferencia al legislador se consideraba el nuevo ejemplo. Holmes
habia senalado en su articulo “The Theory of Legal Interpretation”, que
lo que permite la adaptacion de la Constitucion a la realidad social es la
posibilidad de mantener diferentes posiciones acerca de los preceptos
constitucionales:

...no es verdad que en la practica (y no conozco ninguna razén por la que
la teoria deba contradecir los hechos) una palabra dada o incluso una dis-
posicion concreta de palabras tenga un significado concreto y no otro.
Una palabra tiene generalmente diferentes significados, incluso en el dic-
cionario... Por lo que hay que considerar —agrega— la oracion en la que
estd inmersa para decidir cual de los significados es el mas adecuado al
caso particular.*?

En un famoso libro, Evans Hughes —presidente de la Corte Suprema
de 1930 a 1941— senala: “La Corte no debe entrar a decidir cuestiones
sobre validez constitucional de la legislacion, a menos que estas cuestio-
nes se planteen y tengan que ser necesariamente resueltas”. Evans consi-
dera que en el caso en que una ley es razonablemente susceptible de dos

daccioén de muchos de los proyectos legislativos impulsados por el gobierno federal. So-
lar Cayon, José Ignacio, El realismo juridico de Jerome Frank..., cit., p. 21.

444 Sunstein, Cass R., “Constitutionalism After New Deal”, cit., pp. 421-510; Hers-
hkoff, Helen, “Rights and Freedoms under the State Constitution: A New Deal for Wel-
fare Rights”, Touro Law Review, vol. 13, 1996-1997, p. 631.

445 Holmes, Oliver Wendell: “The Theory of Legal Interpretation”, Harvard Law Re-
view, vol. 12, 1898-1899, pp. 417-421. It is true that in practice (and I know no reason
why theory should disagree with the facts) a given word or even a given collocation of
words has one meaning and no other. Esta idea es ahora patrimonio del constitucionalis-
mo. Véase por ejemplo Hesse, Konrad, Escritos de derecho constitucional, cit., pp. 18 y
19. “El caracter incompleto de la Constitucion puede deberse a que no sea necesaria una
norma constitucional. La Constitucion no codifica sino que Ginicamente regula... aquello
que parece importante y que necesita determinacion...”. Para Hesse, si la Constitucion
quiere hacer posible la resolucion de las multiples situaciones criticas histéricamente
cambiantes su contenido habra que permanecer necesariamente “abierto al tiempo”.
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interpretaciones distintas, “una de las cuales la haria inconstitucional y la
otra valida, el deber del juez es adoptar la interpretacion que deja a salvo
su constitucionalidad”.#4¢

La regla de Thayer se consider6 sinébnimo de respeto por la democra-
cia. Nadie parecia dudar sobre la legitimidad de la libertad del legislador,
asi como del papel restringido de la Corte. Por ejemplo, para el magistra-
do Frankfurter, defensor de la teoria del error claro, cuando la Corte se
encuentra ante la posible inconstitucionalidad de una ley por vulnerar
una clausula abierta se debera presumir que la interpretacion realizada
por el legislador es una de tantas interpretaciones que la clausula ofre-
ce.*7Y es que las Constituciones escritas ofrecen un amplio margen de
discrecionalidad, por lo que el veto judicial debe ser ejercido sé6lo en ca-
sos en los que no deja lugar a una duda razonable.**®

446 Evans Hughes, Charles, La Suprema Corte de Estados Unidos, cit., p. 52. Evans
cita la sentencia United States vs. Delaware & Hudson Co., 213 U. S. 366 (1909), como
ejemplo de la aplicacion del principio que hace presumir la constitucionalidad de la ley.
Sobre esto el magistrado Brandies sefiala: Ninglin principio de nuestra Constitucion esta
tan firmemente establecido como que el que sefiala que: “al resolver sobre la validez de
una ley, esta Corte no puede inquirir los motivos tenidos en cuenta por el Congreso para
dictarla”. Hamilton vs. Kentucky Distilleries & Warehouse, 251 U. S. 146, 161. (1919).

447 Frankfurter, Felix, “John Marshall and the Judicial Function”, Harvard Law Re-
view, vol. 69, 1955-1956, p. 229.

448 Mendelson, W., “The Influence of James B. Thayer upon the Work of Holmes,
Brandeis and Frankfurter”, Vanderbilt Law Review, vol. 31, 1978. p. 72. Véase, también,
Calabresi, Steven, “Thayer’s Clear Mistake”, Northwestern University Law Review, vol.
88, 1993-1994, pp. 269-277; Tushnet, Mark, “Thayer’s Target: Judicial Review or De-
mocracy?”, Northwestern University Law Review, vol. 88, 1993-1994, pp. 9-41, y Byron
Gabin, Sanford, “Judicial Review, James Bradley Thayer, and «Reasonable Doubt»
Test”, Hastings Constitutional Law Quarterly, vol. 3, 1975-1976, pp. 961-1014. El ma-
gistrado Brandeis, en 1936, establece una serie de principios que a su juicio debian regir
la actuacion de la Corte Suprema. Uno de esos principios refleja la regla del error claro
de Thayer; sin embargo, Brandeis parece mas cauteloso al sefialar que no es suficiente
con que exista una seria duda de constitucionalidad, debe existir una “preponderancia” de
elementos de duda para juzgar la constitucionalidad de la ley, es decir, deben existir ele-
mentos previos que animen al juez a realizar el examen de constitucionalidad. Ashwander
vs. Tennessee Valley Authority. 297 U. S. (1936). Cfi. Lopez Bofil, Héctor, Decisiones in-
terpretativas en el control de constitucionalidad de la ley, Valencia, Tirant Monografias,
2004, pp. 246 y 247. La doctrina de Thayer ha sido asimilada por el constitucionalismo eu-
ropeo: “La mision de la justicia constitucional —sefiala Prieto Sanchis— no es tanto la de
precisar la mejor o la Unica respuesta posible, sino mas bien la de indicar qué interpretacio-
nes resultan intolerables”. Idea que se vincula mas a lo que es admisible por la Constitu-
cion que a la subsuncion de las normas constitucionales, y, por ende, la argumentacion
constitucional estd abierta a consideraciones “valorativas”, “finalistas” y “prudenciales”.
Prieto Sanchis, Luis, “Notas sobre la interpretacion constitucional”, Revista del Centro de
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7. El juicio de constitucionalidad después de Lochner vs. New York

Desde los ultimos cincuenta afos ha existido una relacioén “simbioti-
ca” entre legitimacion constitucional de la era del New Deal y un recha-
zo teorico de las decisiones judiciales de la era Lochner. La critica tipica
seflala que los magistrados expusieron sus propios puntos de vista, sus
concepciones personales primaron y no la verdad juridica. Sin embargo,
de un analisis mas mesurado de las sentencias de la era Lochner se desta-
ca que para la Corte de aquella época lo importante era salvaguardar los
derechos que consideraban esenciales: la libertad contractual era una de
ellas.*

A los ojos de Jerome Frank, como de otros compafieros realistas,**°
los jueces, aunque sustentan sus resoluciones con argumentos juridicos,
en realidad basan sus fallos en ideologias personales. Las decisiones de
la Corte Suprema de la era Lochner parecen probar las aseveraciones
de Jerome Frank.

Si en la era Lochner —sentencia que ahora se considera un error de la
Corte—*! los jueces usaban derechos sustantivos para fundamentar sus
fallos, parecia facil inferir que simplemente aquellos jueces se equivoca-
ron: la Corte no puede imponer su propia ideologia, no debe usar el debi-
do proceso sustantivo (substantive due process). Los criticos de la senten-
cia Lochner son conscientes de esto; sin embargo, como sefalamos en el

Estudios Constitucionales, nim. 9, 1991, p. 177. La presuncion de la ley es todavia mas
fuerte en el ambito constitucional europeo, sefiala Enrique Alonso Garcia, mas sensible a
la critica de raiz jacobina contra la Constitucion. Este es el principio de la interpretacion
conforme a la Constitucion. Cfi. Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Consti-
tucion, cit., p. 201. Alonso Garcia, Enrique, “Los efectos formales de la declaracion de
inconstitucionalidad en el derecho constitucional norteamericano”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, nim. 6, 1982. Véase la propuesta Lora Deltoro, Pablo de, “La po-
sibilidad del constitucional thayeriano”, cit., pp. 49-75. Para ¢l la regla de Thayer debiera
ser mas estricta “los tribunales constitucionales solo deberian proceder a la declaracion de
inconstitucionalidad cuando todos los miembros estuvieran de acuerdo”. Ibidem, 50.

449 Horwitz, Morton, “Republicanism and Liberalism in American Constitutional
Thought”, William and Mary Law Review, vol. 29, 1987-1988, p. 62.

450 Solar Cayon cita a William Douglas, Thurman Arnold, Herman Oliphant, Wesley
Sturges, Walton Hamilton y Félix Cohen. Solar Cayon, José Ignacio, El realismo juridi-
co de Jerome Frank..., cit., p. 78.

451 El error de la sentencia Lochner, como una sentencia donde los jueces actiian an-
teponiendo sus propias preferencias, ha sido sostenida por muchos constitucionalistas.
Este fue, por ejemplo, el principal argumento del juez Oliver W. Holmes en su voto disi-
dente en Lochner.
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capitulo previo, existen otras sentencias, también basadas en un supuesto
derecho sustantivo que, al contrario de Lochner, son consideradas lauda-
bles por los mismos progresistas, entonces /cual es la diferencia entre
Lochner y, por ejemplo, Roe vs. Waden*? —donde se reconoce el dere-
cho de las mujeres a abortar—? ;Como justificar el activismo de la Corte
sin miedo a que se repitan las sentencias “formalistas” tipo Lochner?**

Para la Corte Suprema de la época clésica los criterios 16gicos no eran
suficientes para considerar que una norma era constitucional o no. Las
normas debian cumplir con el debido proceso sustantivo; sin embargo,
aquellos derechos considerados tradicionalmente por la Corte como fun-
damentales estaban relacionados con la propiedad. Se considera que la
ley vulneraba la libertad contractual de forma arbitraria, por lo que era
contraria a la clausula del “debido proceso”.

La Corte recuerda la importancia de los derechos econémicos, decla-
rando inconstitucional la legislacion que restringia la libertad contrac-
tual. Al estar desacreditada la practica de invocar derechos sustantivos
como el de propiedad se provoca un vacio que no era facil llenar.

De ahi que Jennifer Nedelsky afirme “la propiedad dejé de servir co-
mo limite entre los derechos individuales y el poder gubernamental”.*>*
La propiedad lo abarcaba todo, “la propiedad era y debia ser no sélo el
simbolo, sino también la fuente y la garantia de la libertad individual” 4%

452410 U. S. 113 (1973). Se ha sefialado con insistencia que el uso del substantive
due process usado en la era Lochner es el mismo que se usa en la sentencia Roe vs. Wa-
den: el substantive due process pas6 de amparar la libertad contractual a amparar el dere-
cho a abortar. Beltran de Felipe, Miguel, Originalismo e interpretacion: Dworkin vs.
Borke. Una polémica constitucional, cit., p. 61. Véase, también, Alonso Garcia, Enrique,
La interpretacion de la Constitucion, cit., p. 285.

453 Vimos que John Hart Ely resuelve este problema apelando a lo que llama “dere-
chos procedimentales” y negando el valor de los derechos sustantivos en la Constitucion.

454 Ibidem, p. 263.

455 [bidem, p. 264. Jennifer Nedelsky critica la sugerencia de retomar la importancia
de la propiedad privada como valor tradicional de limite al gobierno, pero trasformarlo e
iniciar asi una reforma igualitaria: usar la propiedad, concepto que tradicionalmente ha
sido la base de la desigualdad y de los limites de la democracia, para convertirlo en la ba-
se de la igualdad y la democracia. Recordemos que la propiedad sirvid para proteger el
derecho de los negros en el ambito de la segregacion racial en la vivienda. Ese tipo de se-
gregacion fue el primero en desaparecer: “La propiedad es mas que algo que las personas
poseen, es elemental que este incluya el derecho de adquirir, usar y disponer del bien. La
Constitucion protege este esencial atributo de la propiedad”. Buchanan vs. Warley 245
U. S. 60, 74 (1917). Ahora se sugiere que ese mismo derecho dé cabida a una mejor dis-
tribucion de la riqueza. Un ejemplo seria la sugerencia de una corte de distrito que ante
el cierre de una refineria que representaba una fuente importante de empleo sefiala: “La
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La propiedad estaba revestida de un poder retorico: el mito de la propie-
dad fue crucial para la conformacion de las categorias e instituciones que
conforman el constitucionalismo estadounidense.**

Por algun tiempo parecia que a la Corte le habia quedado clara la im-
posibilidad de recurrir a lo que entendia como derechos fundamentales
casi absolutos, como el de la propiedad.*” A partir de 1937 se aplaudian
las voces disidentes que en la era Lochner conformaban la resistencia a la
Corte. En la sentencia Lochner,*® por ejemplo, el magistrado Oliver W.
Holmes deja clara su posicion, que no es otra sino la deferencia a la labor
legislativa.

Para el autor de The Path of the Law, el juez puede estar de acuerdo o
no con ciertas leyes. Holmes hace referencia a leyes de contenido social
y que la propia Corte habia refrendado en Holden vs. Hardy, de 1898;
sentencia donde se conoce de una ley que establecia una jornada de tra-
bajo maxima para los mineros. Sin embargo, sefiala la Corte, la Constitu-
cion no pretende

...hacer suya una teoria econdmica determinada, bien se trate del paterna-
lismo, del organicismo politico o del laissez faire. Una Constitucion esta

ley puede reconocer el derecho de propiedad de la comunidad en la medida en que la U.
S. Steel no puede abandonar el area de Youngston en condicion de desastre, de que no
puede desistir por completo de su obligacion hacia la comunidad, porque de esa larga re-
lacion con la institucion han surgido ciertos derechos creados”. Una corte de apelaciones
finalmente sefiala que “El mecanismo para llegar a esa disposicion ideal para reconocer
este nuevo derecho de propiedad no existe en el codigo de leyes de nuestra nacion” U. S.
Court of Appeeals, Steelworkers, Local 1330 vs. U. S. Steel Corporation, 105 LRRM
2312, p. 2324. Citado por Nedelsky, Jennifer, “El constitucionalismo estadounidense y la
paradoja de la propiedad privada”, en Elster Jon y Slagstad, Rune, Constitucionalismo y
democracia, cit., p. 276. Para Nedelsky modificar el concepto de propiedad no seria sen-
cillo, pues “el concepto de propiedad tiene ya una larga tradicion, que no seria facil inte-
rrumpir y que va en sentido inverso a los afanes igualitarios y democraticos... La fuerza
misma de la tradicion de la propiedad la convierte, en cierto modo, en una base precaria
para la innovacion”. Ibidem, pp. 278 y 279.

456 [bidem, p. 266. La tesis principal de Nedelsky es demostrar el vacié que dejo el
hecho de restarle importancia al derecho de propiedad. A partir de 1937 la Corte Supre-
ma abandona todos los medios que usaba para prevenir la intromision legislativa en los
derechos de propiedad.

457 El derecho de propiedad qued6 revestido de un aura de derecho natural, mucho
después de que las teorias de derecho natural ya no fueran generalmente aceptadas: “La
retorica juridica, asi como la politica, implico que los derechos de propiedad daban efec-
to a algun fenémeno natural preexistente, cuya concrecion daba una certidumbre y una
sustancia intuitiva al contrato juridico”. Ibidem, p. 273, nota 19.

458 198 U. S. 45 (1905).
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hecha para el pueblo; el pueblo estd compuesto por personas cuyas ideas
fundamentales y convicciones pueden no coincidir. Y el hecho de que
pensemos que alguna idea es natural o evidente, o novedosa o incluso
chocante, no debe influir sobre nuestro juicio acerca de la constitucionali-
dad de las leyes que son expresion de ellas.*

En su voto particular a la sentencia Abrams vs. United States** sefiala:

“No creo que se extinguieran los Estados Unidos si perdiéramos el control
sobre la constitucionalidad de las leyes”. En otra ocasion sefalaria: “Hace
unos setenta y cinco afios que aprendi que yo no era Dios. Asi, cuando la
gente... quiere hacer algo y no encuentro nada en la Constitucion que ex-
presamente prohiba hacerlo, me guste o no, tengo que exclamar... {Maldi-
ta sea!, dejarles que lo hagan”.*!

En el contexto de la sentencia Lochner, las palabras de Holmes pare-
cen estar de acuerdo con la justicia; ademds, respetan los principios
constitucionales basicos anunciados por Thayer; sin embargo, parece dar
carta blanca a las decisiones legislativas; pero ;de verdad el legislador
puede decidir a su arbitrio y sin limitaciones sobre los asuntos publicos?
Si el juez constitucional considera que no puede, ;en qué debe funda-
mentar el juez su negativa?

Si el juez no puede usar el derecho a la propiedad, la quintaesencia de
los derechos individuales que sirvio como limite al poder del gobierno,
(en qué se fundamentara?, ;jen qué habian de sustentar los fallos aquellos
jueces? Parecia haber dos caminos a seguir: volver a la doctrina Thayer
dejando en manos del Legislativo todo aquello que pareciese no encontrar
respuesta en el texto constitucional o buscar nuevas formulas que permi-
tieran a la Corte seguir decidiendo sobre asuntos de interés publico.

459 198 U. S. 45. La posiciéon de Holmes en este voto disidente se encuentra en sinto-
nia con su pensamiento dentro y fuera de la Corte. Holmes siempre enfocaba los temas
desde un punto de la tolerancia hacia la labor legislativa, salvo en materia de la libertad
de expresion. Resaltd siempre los limites del Poder Judicial y el peligro que supone dejar
a los jueces incorporar a la Constitucion sus convicciones personales.

460 250 U. S. 616, 630 (1919).

461 Citado por Schwartz, Bernard, Los diez mejores jueces de la historia norteameri-
cana, traduccion de Enrique Alonso Garcia, Madrid, Civitas, 1990, pp. 56 y 57. Son fa-
mosos los votos disidentes del magistrado Holmes. Aunque, contra lo que se cree popu-
larmente, éstos no fueron muchos. Schwartz nos explica que el tribunal dictd seis mil
sentencias en el periodo en el que Holmes formé parte del mismo y s6lo emitio o se adhi-
rié a setenta votos particulares. /bidem, p. 55. Sobre la sentencia Abrams vs. United Sta-
tus véase Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y
estudio), Las sentencias bdsicas..., cit., pp. 187-191.
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Cass Sunstein advierte que el “error” en Lochner no fue el activismo
judicial, como afirmara Holmes, el error de la Corte fue sostener que los
principios del orden econdémico que sustentaba el common law eran parte
de un orden natural que debia sustentar al derecho, por lo que la accion
del Estado estaba justificada.*®>

8. La sentencia United States vs. Carolene Products Co.
El nuevo estandar de revision

Si en la era Lochner la premisa era defender a toda costa los derechos
de propiedad, a partir de la década de los treinta comienzan a valorarse los
derechos sociales. Pero el cambio mas importante vendria de la mano de
una sentencia: United States vs. Carolene Products Co.*®® La sentencia su-
giere una proteccion especial; no ya solo un derecho determinado. La dife-
renciacion que se propone estaria determinada por el sujeto cuyos dere-
chos parecen estar lesionados. La Corte, en Carolene Products Co.,***

462 Sunstein, Cass R., “Lochner Legacy”, Columbia Law Review, vol. 87, nim. 5,
1987, pp. 873-919. Sobre esta reevaluacion de la sentencia Lochner se han escrito una
serie de ensayos; la mayoria de ellos coinciden con la tesis de Cass Sunstein. Véase, por
ejemplo, Fleming, James E., “Fidelity, Basic Liberties, and the Specter of Lochner”, Wi-
lliam and Mary Law Review, vol. 41, 1999-2000, pp. 147-176; Friedman, Barry, “The
History of the Countermajoritarian Difficulty, Part Tree: The Lesson of Lochner”, New
York University Law Review, vol. 76, 2001, pp. 1383-1453; White, G. Edward, “Revisi-
ting the Substantive Due Process and Holmes’s Lochner Dissenting”, Broklin Law Re-
view, vol. 63, 1997, pp. 87-128. La posicion contraria es sostenida por Bernstein, para
quien las decisiones de la Corte de la era Lochner estaban sustentadas en una doctrina con
la que los miembros de la Corte comulgaban. De hecho, la Corte habia dejado claro que la
legislacion podia derogar principios contenidos del common law. El autor trata de probar
lo anterior sefialando sentencias donde la Corte expresamente declara que “nadie tiene un
vested rights en una regla particular del common law” [la cita especifica es de la senten-
cia Truax vs. Corrigan, 257 U. S. 312, 229 (1921), pero Bernstein nos advierte que el
principio se sostuvo en muchas otras sentencias]. Lo que significaria que la Corte habia
dejado de sustentar los fallos en la clausula del debido procesos sustantivo, eso si, solo
en algunos casos. Bernstein, David, “Lochner’s Legacy’s Legacy”, Texas Law Review,
vol. 82, 2003-2004, pp. 1-64. Sunstein defiende su postura en Sunstein, Cass R., “Loche-
ring”, Texas Law Review, vol. 82, 2003-2004, pp. 65-71.

463 304 U. S. (1938).

464 304 U. S. 144, 152-153 (1938). La traduccion es nuestra. Este mismo parrafo es
citado en Solar Cayo6n, José Ignacio, Politica y derecho en la era del New Deal, cit., p.
151. La propuesta de Ely sobre Constitucién procedimental se basa precisamente en el
analisis de esta sentencia. Véase el capitulo IV de su libro. En éste se encuentra una tras-
cripcion de la nota 4 de la sentencia citada: Hart Ely, John, Democracia y desconfianza,
cit., pp. 99 y ss. Otra traduccidon y un andlisis de esta nota puede verse en Beltran de Feli-
pe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias
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revisa la constitucionalidad de una ley que prohibia el embarque para el
comercio interestatal de leche desnatada que contuviera alguna grasa no
lactea. La empresa Carolene consideraba que tal norma excedia los pode-
res del Congreso, es decir, una violacion a la enmienda X, asi como una
presunta vulneracion al derecho a no ser privado de la propiedad sin el
debido proceso legal.

La sentencia reza:

Debe presumirse la existencia de hechos que apoyan la eleccion legislati-
va, puesto que la eleccion reguladora que afecta a las transacciones co-
merciales ordinarias no debe declararse inconstitucional a menos que a la
luz de los hechos conocidos o generalmente asumidos se haga imposible
la asuncién de que descansa sobre alguna base racional dentro del conoci-
miento y la experiencia de los legisladores.**

En este parrafo, de clara inspiracion thayeriana, se establece una espe-
cial deferencia a favor del Legislativo. Sin embargo, el magistrado Harlan
Stone, en la nota 4 de dicha sentencia, sugirié que la legislacion, cuando
era cuestionada por determinado tipo de pretensiones constitucionales,
quizd no mereceria la misma deferencia que la inmensa mayoria de la le-
gislacion. Es en esta sentencia donde se formula un nuevo estandar de re-
vision constitucional.

Concretamente sugirio la existencia de categorias respecto de las cua-
les no seria apropiada la presuncion general de constitucionalidad de las
leyes. El primer parrafo, afiadido a sugerencia del presidente de la Corte
Suprema, Hughes, apunta a la necesidad de un examen judicial mayor
cuando estan en juego derechos explicitamente mencionados en el texto
de la Constitucion:

Tal vez exista un alcance mas estrecho para la operacion de la presuncion
de la constitucionalidad cuando la legislacion parece encontrarse dentro de

basicas..., cit., pp. 240-247. Ademads, pueden encontrarse comentarios a esta nota en
Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion, cit., p. 289-29; Ferreres
Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., pp. 56 y 60; Gargarella, Ro
berto, La justicia frente al gobierno, cit., p. 149; Wolfe, Christopher, La transformacion
de la interpretacion constitucional, cit., pp. 245 y 350; Rey Martinez, Fernando, El dere
cho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, Madrid, McGraw-Hill, 1995,
p- 101; Schwartz, Bernard, Los poderes del gobierno..., cit., p. 285; Gargarella, Roberto
(comp.), Derecho y grupos desventajados, Barcelona, Gedisa, 1999, p. 141, y Bianchi,
Alberto B., Jurisdiccion y procedimientos en la Corte Suprema de los Estados Unidos...,
cit., pp. 29, 43 y 47.
465 304 U. S. 144, 152-153 (1938).
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una prohibicion especifica de la Constitucion, como las de las primeras diez
enmiendas. También pude considerarse una prohibicion especifica aque-
llas que se consideran dentro de la Enmienda XIV*®® (Stronberg vs. Cali-
fornia, 1931 y Novell vs. Griffin, 1938).

El segundo parrafo habla de un posible examen especial cuando las
actividades de otros poderes publicos interfieran:

Es innecesario considerar ahora si tal legislacion que restringe esos procesos
politicos, y de la cual puede esperarse que cause la abrogacion de la legisla-
cion indeseable, deba ser sujeta a un escrutinio judicial mas estricto por en-
contrarse bajo las prohibiciones generales de las Enmienda XIV como sucede
con la mayoria de los otros tipos de legislacion. Como las restricciones al
derecho al voto. Véase Nixon vs. Herndon (1927) y Nixon vs. Condon
(1932), sobre las limitaciones a la difusion de informacion Near vs. Mineso-
ta (1932), Grosjean vs. American Press Co. (1936) y Novell vs. Griffin, y so-
bre la intervencion en materia de organizaciones y partidos politicos Fiske vs.
Kansas (1927), Whitney vs. California (1927), Rendon vs. Lowry (1937), y
Holmes en Glitlow vs. New York (1925), y finalmente, sobre la prohibicion
del derecho de reunion y manifestacion De Jorge vs. Oregon (1937).

El parrafo tercero es el mas vigoroso, pues sugiere que el prejuicio di-
rigido contra “minorias diferenciadas y aisladas” deberia también dar lu-
gar a un examen judicial mas cuidadoso:

No nos preguntamos ahora si debiera existir un similar analisis de consti-
tucionalidad de las normas que perjudican grupos religiosos, Pierce Vvs.
Society of Sisters (1925), o a minorias nacionales (Meyer vs. Nebraska,
1923), o raciales (Nixon vs. Herndon, 1927 y Nixon vs. Condon, 1932) y
las normas que estan dirigidas a perjudicar minorias diferenciadas y aisla-
das, ya que éstas pueden ser condiciones especiales que tienden a debilitar
seriamente la operacion de los procesos politicos que se establecerian or-
dinariamente para proteger a minorias.

El texto del segundo y tercer parrafo acepta en términos generales que
en ciertas ocasiones se justifiquen las decisiones contramayoritarias por
el especial valor de ciertos derechos que corren el riesgo de ser ignora-
dos por la mayoria.

La postura de Harlan en la nota al pie se formula definitivamente en la
sentencia Thomas vs. Collinsk,*” en la que la Corte afirmara que los de-

466304 U. S. 144, 152-53 (1938).
467 323 U. S. 516 (1945).
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rechos consagrados en el Bill of Rights*® gozan de una proteccion cons-
titucional muy fuerte, por lo que las normas del Congreso que las amena-
cen tendran una presuncion de inconstitucionalidad.

Se establece la doctrina de las preferred freedoms o preferred position
(posicion preferente o privilegiada). En la década de los treinta la Corte
opta por una posicion menos deferente al legislador anulando restriccio-
nes a libertades politicas. En Stromberg vs. Peoople of State of Califor-
nia,*® de 1931, se declara la inconstitucionalidad de una sentencia que
condenaba a un sujeto acusado de comunista por la posesion de una ban-
dera roja. En Herndon vs. Lowry,*”® de 1937, se establece un principio
fundamental conforme al cual la libertad de expresion es la regla, y la li-
mitacion a esta libertad es la excepcion. Lo que parecia estar sugiriendo
la Corte es la existencia de derechos de especial valor ante los cuales la
presuncion de constitucionalidad legislativa era menor.

Sin embargo, la primera vez que se formulé la frase preferred position
fue en el voto particular del magistrado presidente Stone en la sentencia
Jones vs. Opelika,*"" de 1941, diciendo que la primera enmienda no se li-
mitaba a salvaguardar la libertad de expresion y la libertad religiosa contra
los intentos discriminatorios que atentan contra ellas. “La Constitucion, en
virtud de las enmiendas 1y XIV, las coloca en una posicion preferente”.4”?

La sentencia Carolene refleja la nueva postura de la Corte: un sistema
de presunciones, sistema que, sin embargo, se “lanzd so6lo como senal”
advierten Beltran de Felipe y Gonzalez Garcia: la jurisprudencia poste-
rior extrajo —no sin dificultades— conclusiones acerca de la intensidad
del control de constitucionalidad y, consecuentemente, acerca de la defe-
rencia para con el legislador.*”

468 Recordemos que en 1791 se afiadié a la Constitucion una declaracion de dere
chos consistente en diez enmiendas, que conforman el Bill of Rights, y que enumeran
ciertos derechos como la adicion de las restantes enmiendas producto de la guerra civil.
Rosenfeld, Michel, Nacimiento y evolucion de los derechos humanos en los Estados
Unidos, cit.

469 283 U. S. 359 (1931).

470301 U. S. 242 (1937).

471 316 U. S. 584 (1942).

472 Ibidem, p. 241. Sobre los preferred freedoms, véase, Alonso Garcia, Enrique, La
interpretacion de la Constitucion..., cit., pp. 280-286. Dorado Porras, Javier, El debate
sobre el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, cit., p. 27.

473 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccién y es
tudio), Las sentencias bdsicas..., cit., pp. 241 y 242.
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Si la doctrina de Thayer dejo claro que las normas emanadas del Con-
greso gozaban de la presuncion de constitucionalidad, ahora se introduce
una logica diferente. La mencion en la nota 4 de la sentencia Carolene
hizo posible el uso de una revision judicial mas activa; en ciertos ambi-
tos se consolidé como un nuevo paradigma para el examen judicial de le-
yes que discriminan contra ciertos grupos.

Para Ackerman se cambia la direccién de la proteccion de los dere-
chos que seguia la antigua Corte, pues ésta favorecia a los duefios de la
propiedad que gozan de amplia oportunidad de salvaguardar sus propios
intereses.*’* De esta forma, un proceso democratico justo generaria siste-
maticamente resultados mas favorables a los intereses de la minoria.*’

9. El escrutinio estricto o strict scrutiny: Korematsu vs. United States

El primer caso donde se utiliza el escrutinio mas oneroso sugerido en
Carolene fue Korematsu vs. United States.*’® En Korematsu se estudia el
internamiento de descendientes de japoneses durante la Segunda Guerra
Mundial. Tras el ataque japonés a Pearl Harbour (diciembre de 1941), y
tras fuertes presiones de los militares y los periodicos, el presidente Roo-
sevelt dicté un decreto —Executive order 9066— el 19 de febrero de
1942477 que autorizaba a las autoridades militares a deportar e internar

474 Ackerman, Bruce A., “Beyond Carolene Products”, Harvard Law Review, vol. 98,
1984-1985, p. 715.

475 Ely se encarga de desarrollar la nota citada de la sentencia Carolene en su libro
Democracy and Distrust, de 1980. Sobre este tema, ademas, ha surgido un debate de
altisima calidad. Véase, por ejemplo, Estreicher, Samuel, “Platonic Guardians of Demo
cracy: John Hart Ely’s Role for the Supreme Court in the Constitution’s Open Texture”,
cit.; Tribe, “The Puzzling Persistence of Process Based Constitutional Theories”, cit., p.
1063, y, sobre todo, Cover, “The Origins of Judicial Activism in the Protecting of Mino
rities”, Yale Law Journal, vol. 91, 1982, p. 1287. La teoria de las presunciones es estu
diada en Espafia por Victor Ferreres en su obra Justicia constitucional, que ya hemos te
nido oportunidad de comentar.

476 323 U. S. 214, 216 (1944). En espafiol, méas que analisis sobre la sentencia Kore
matsu existen simples referencias: Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Cons
titucion, cit., pp. 282 y 290; Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, cit., p. 265; Rey
Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,
cit., pp. 52 y 53; Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en
Estados Unidos”, cit., p. 157, y Bianchi, Alberto B., Jurisdiccion y procedimientos en la
Corte Suprema de los Estados Unidos..., cit., pp. 30, 106 y 277.

477 El texto completo de esta orden puede consultarse en linea: http://www.ourdocuments.
gov/content. php?flash=true&page=milestone, se accedio a la pagina el 11 de agosto de 2005.
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en campos de concentracién a los norteamericanos de origen japonés.
Aproximadamente 120,000 personas de origen nip6n fueron obligadas*’®
a dejar sus hogares en San Francisco y en las ciudades de la costa oeste,
consideradas zonas militares en las que no se podia permanecer, para
mas tarde ser trasladados a “centros de realojo”. La medida fue inmedia-
tamente ratificada por el Congreso mediante una ley del 21 de marzo de
1942,

Fred Korematsu, ciudadano norteamericano que trabajaba en una fa-
brica de armamento en San Francisco, se negd a cumplir la orden de in-
ternamiento. Mas tarde fue acusado de espia, por lo que fue detenido y
condenado a cinco afos de prision. El caso fue llevado a la Corte Supre-
ma, donde el magistrado Black, como ponente, resolvié con el voto de
otros cinco magistrados ratificar las sentencia del juez inferior.*” Las
restricciones a los derechos civiles ya se habian estudiado en las senten-
cias Schenk vs. United States*® y Abrams vs. United States.*®!

La pagina cuenta con otros muchos documentos de gran interés, desde la resolucion del
general Lee de 1776 hasta la Voting Rights Act de 1965.

478 Kiyomi Serrano, Susan y Minami, Dale, “Korematsu vs. United States: A Cons
tant Caution in a Time of Crisis”, Asian Law Journal, vol. 10, 2003, p. 37.

479 La Corte se fundamenta en la sentencia Hirabayashi vs. United States, 320 (1944),
donde se conoce una norma que establecia un toque de queda para los ciudadanos con as
cendencia o ciudadania japonesa con objeto de evitar un sabotaje enemigo durante la Se
gunda Guerra Mundial.

480 249 U. S. 47 (1919). La sentencia Schenk tiene su génesis en plena guerra contra
Alemania. El sefior Schenck imprimid y distribuyd pasquines contrarios a la guerra que
incitaban a los reclutas a no luchar en Europa y a desobedecer las 6rdenes en combate.
Los seguidores fueron acusados por delitos de conspiracion, de incitacién al amotina
miento y de obstruccion al reclutamiento obligatorio; delitos contenidos en las leyes de
espionaje (1917) y de sedicion (1918). Los acusados fueron condenados, y la sentencia
ratificada por un juez federal. Finalmente, la defensa de Schenck apeld ante la Corte Su
prema, que estudio la presunta violacion al derecho a la libre expresion de la primera en
mienda. El fall6 sefiala que la restriccion a la libre expresion es constitucional si lo que
se pretende es evitar un peligro claro e inminente (clear and present danger). Beltran de
Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las senten
cias basicas..., cit., pp. 176-184.

481 250 U. S. 616 (1919). En la sentencia Abrams vs. United States la Corte estudia la
constitucionalidad de las leyes de espionaje y de sedicion que contenian los tipos penales
por los que fue procesado y condenado el sefior Abrams por la impresion y distribucion
de dos folletos de propaganda antibélica. La defensa de Abrams argumentoé violacion a
la libertad de expresion y a la libertad de prensa. La Corte rechazo el recurso empleando la
teoria del “peligro claro e inminente” de las sentencias Schenck, fundamentandose tam
bién en dos sentencias posteriores dictadas en el mismo sentido: Frohwerk vs. United
States y Debs vs. United States. Ibidem, pp. 184-191. El magistrado Holmes, ponente en



144 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

La Corte senaldo en Korematsu que “todas las disposiciones legales
que restrinjan o eliminen los derechos civiles de un determinado grupo
racial estan automaticamente bajo sospecha, pero no son inconstituciona-
les por si mismas, sino que los tribunales deben someterlas al mas rigido
de los criterios de control”.*®? El decreto del presidente Roosevelt denun-
ciado por Korematsu supero el escrutinio por considerarse que la salva-
guarda del Estado, interés que motivé al legislador, es primordial.*®3

El gobierno argumento a favor de la ley:

Todos los japoneses, incluyendo los ciudadanos norteamericanos estan,
por cultura y por raza, predispuestos a ser leales a Japon y desleales a los
Estados Unidos de América. Los japoneses de la costa oeste o han cometi-
do o es probable que cometan actos de espionaje y sabotaje en contra de
los Estados Unidos. El acto masivo estd justificado porque no se cuenta
con el tiempo suficiente para determinar la deslealtad individual.

La Corte senala: “Existen pruebas de que algunos ciudadanos de ori-
gen japonés no eran leales a los Estados Unidos, las autoridades militares
consideraron que habia que actuar urgentemente”.*** En realidad, sefiala
Yamamoto, no se ofrecié evidencia alguna a favor de estas premisas de
las que parte la defensa del gobierno.*®

La comparacion con el estado de excepcion vivido en Alemania en
1933, que culminé con el internamiento en campos de extermino de ju-
dios y otras minorias es inevitable.**® El caso Korematsu ha sido tradi-

la sentencia Schenk vs. United States, parece cambiar su criterio en Abrams vs. United
States adhiriéndose al voto disidente del magistrado Brandies, considerado una ejemplar
defensa de la libertad de expresion. Véase Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia,
Julio V. (seleccidn, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 185.

482 Korematsu vs. United States, 323 U.S. 216 (1944). Usamos la traduccion de este
parrafo hecha en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, tra
duccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 266.

483 La Corte habia considerado en la sentencia Graham vs. Richardson, 403 U.S. 365,
371-372 (1971): “Classification based on alienage. Like those based on nationality or
race, are inherently suspected and subject to close judicial scrutiny”.

484 Traduccion de Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion,
traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 268.

485 Yamamoto, Erick K., “Korematsu Revisited-Correcting the Injustice of Extraordi
nary Government Excess and Lax Judicial Review: Time for a Better Accommodation of
National Security Concerns and Civil Liberties”, Santa Clara Law Review, vol. 26, 1986,
pp. 8 y 9. Véase también Kiyomi Serrano, Susan y Minami, Dale, “Korematsu vs. United
States: A Constant Caution in a Time of Crisis”, cit., p. 40.

486 Véase Schwab, Manuel, “When Does Fascism Become Legitimate?”, The Alarm
Newspaper, 14 de junio 2002, p. 2. Asi como el voto disidente del magistrado Murphy en
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cionalmente considerado uno de los méas ignominiosos para la Corte.*s’

Sin embargo, la Corte Suprema ha seguido citando la sentencia Koremat-
su, pues recordemos que antes de considerar constitucional la medida to-
mada por el presidente repara en lo nocivas que pueden ser las clasifica-
ciones raciales y en la necesidad de analizarlas bajo un escrutinio mas
estricto.*8

La sentencia es el precedente usado en los juicios subsecuentes en los
casos en los que se amenace la integridad de los procesos politicos o que
impliquen clasificaciones “sospechosas”, tales como la raza o la naciona-
lidad. La Corte ha asumido una obligacién de examinar estos estatutos
cuidadosamente, para asegurarse de que las libertades individuales no
sean vulneradas.

El primer componente de esta doctrina requiere que toda clasificacion ra-
cial esté justificada por un “compelling government interest”.*** Es indis-
pensable para la consecucion de un objetivo estatal absolutamente crucial u
obedece a un “interés apremiante”. El segundo, requiere que la clasificacion

la sentencia Hirabayashi vs. Estados Unidos, 320 U. S. 81 (1944). “Sostener la constitu
cionalidad de esta medida, por buenas que fueran las intenciones de las autoridades mili
tares de la costa oeste, seria dar validez a uno de los comportamientos mas crueles, idén
tico a los que emplean nuestros enemigos para aniquilar la dignidad de las personas, e
implicaria ademas fomentar las actuaciones discriminatorias contra otros grupos minori
tarios”, traduccion de Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion,
traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 272. Otros paises cooperaron con
los Estados Unidos. En México, por ejemplo, se detuvo a presuntos espias alemanes y ja
poneses para ser enviados mas tarde a campos de concentracion en los Estados Unidos.
Otros posibles agentes, considerados menos peligrosos, fueron internados en diferentes
sitios. Krauze, Enrique, La presidencia imperial. Ascenso y caida del sistema politico
mexicano, México, Tusquets Editores, 1997, p. 48.

487 Véanse por ejemplo los ensayos de la época: Dembitz, Nanette, “Racial Discrimi
nation and the Military Judgment: The Supreme Court’s Korematsu and Endo Deci
sions”, Columbia Law Review, vol. 45, 1945, pp. 175-239, y Rostow, Eugene, “The Ja
panese American Cases a Disaster”, The Yale Law Journal, vol. 54, 1944-1945, pp.
489-533. La justificacion para conculcar los derechos de los ciudadanos norteamericanos
con ascendencia japonesa fue precisamente la salvaguarda del Estado en tiempos de gue
rra. No estd de mas reparar en la similitud de este hecho con los recientes actos llevados
a cabo por el Estado norteamericano en contra de los presos de Guantanamo donde la 16
gica de Korematsu se mantiene viva: Liam, Braber, “Korematsu’s Ghost: A Post Septem
ber 11th. Analysis of the Race and National Security”, Villanova Law Review, vol. 47,
2002, pp. 1-8 y 451, y Tushnet, Mark, “Defending Korematsu?: Reflections of Civil Li
berties in War Time”, Wisconsin Law Review, 2003, pp. 273-38.

488 Yen, Alfred, “Introduction: Praising with Faint Damnation-The Troubling Rehabi
litation of Korematsu”, Boston College Law Review, vol. 40, 1998-1999.

489 Palmore, 466 U.S. 432-33.
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sea “narrowly tailored”;*° es decir, se encuentre estrechamente relaciona-
da con la consecucion de un objetivo.*! Bajo éste se estudiaran las normas
que se presumen inconstitucionales sospechosas por basarse en rasgos que
son considerados por la Corte especialmente odiosos, es decir, la raza y la
nacionalidad, o por atentar contra un derecho fundamental.

Que la raza sea considerada como una clasificacién odiosa esta rela-
cionada con una cuestion histérica. Recordemos que incluso la Constitu-
cion se habia interpretado como directa o indirectamente complaciente
con la institucion de la esclavitud: el texto del articulo IV, negaba a los
estados el poder de liberar a los esclavos fugitivos que hubiesen entrado
en su territorio.*”* Esto provocd que las normas que usaran clasificacio-
nes raciales dejaran de gozar de la presuncion de constitucionalidad.

La sentencia Korematsu, al considerar constitucional el internamiento
de ciudadanos japoneses en campos de concentracion de los Estados
Unidos, marca una excepcion a la prohibicion de discriminacion estable-
cida en la enmienda XIV, por una razén que la Corte considera mas im-
portante que la propia cldusula. Para algunos autores, esto significa que
la Corte puede establecer excepciones a la prohibicidon constitucional de
discriminar por razon de raza, aunque se viole lo establecido en la Cons-
titucion.*” Para superar el escrutinio estricto deberan demostrar que:

a) Es indispensable para la consecucion de un objetivo estatal absolu-
tamente crucial u obedece a un “interés apremiante”, asi como en la
idoneidad de la relacion entre métodos y fines.

b) Que no hay métodos menos onerosos para alcanzar ese fin.** Esto
no quiere decir que toda restriccion sea inconstitucional; es solo que
la Corte debe someterla a un examen mas riguroso.**

490 Narrowly tailores. La traduccion de estos términos no es sencilla. Beltran de Feli
pe los traduce como sustancialmente destinadas: Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez
Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 549.

1 Metro Broadcasting, Inc. vs. FCC, 497 U. S. 547 (1990). Las clasificaciones raciales,
segun la sentencia Palmore vs. Sidoti 466 U. S. 429 (1984) citada por David Currie, deben
ser “‘justificadas por un interés gubernamental urgente y deben ser necesarias para su cumpli
miento”. Currie, David, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, cit., p. 97.

492 Lively, Donald E., “The Supreme Court and Affirmative Action: Whose Classifi
cation Is Suspect?”, Hasting Constitutional Law Quarterly, vol. 17, 1989-1990, p. 483.

493 Bhagwat, Ashutosh, “Hard Cases and the (D) Evolution of Constitutional Doctri
ne”, cit., p. 973.

494 Rotunda, Ronald y Nowak, John E., Treatise on Constitutional Law..., cit., p. 314.

495 Sobre el escrutinio estricto puede consultarse: Bhagwat, Ashutosh, “Purpose Scru
tiny in Constitutional Analysis”, California Law Review, vol. 85, 1997, pp. 297-369.
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III. LA CORTE SUPREMA DE LOS ESTADOS UNIDOS
FRENTE A LA SEGREGACION

Después de haber hecho un anélisis de las circunstancias que han dado
lugar al surgimiento de las doctrinas constitucionales que usa la Corte de
Estados Unidos para conocer la constitucionalidad de normas que pare-
cen menoscabar derechos de ciertas minorias serd necesario regresar al
tema de la discriminacion racial.

En el capitulo previo tuvimos ocasion de analizar la doctrina de sepa-
rados, pero iguales dispuesta por la Corte en la sentencia Plesy. La Corte
basa sus posteriores resoluciones en aquella vergonzosa sentencia.*® La
segregacion legalizada pronto se extendid a otros ambitos, como el del
transporte municipal: los negros eran segregados en las fabricas, hospita-
les estatales, instituciones penales, en los parques publicos y en la vi-
vienda.*"’

En un lapso corto, la segregacion racial en la vivienda se extendid a
varios estados de la Unién Americana, como Carolina del Norte o Geor-
gia. No obstante, las leyes segregacionistas de la vivienda, a diferencia
de los demds ambitos, se declararon inconstitucionales muy pronto: la
Corte, en la sentencia Buchanan vs. Warley,**® de 1917, considerd incons-
titucional una ordenanza local que privaba a las personas del derecho a
mudarse a un barrio habitado por personas de raza diferente. Lo que se
vulneraba era el derecho a la propiedad: “La propiedad es més que algo
que las personas poseen, es elemental que €ste incluya el derecho de ad-
quirir, usar y disponer del bien. La Constitucién protege este esencial
atributo de la propiedad”.**” Aunque algunas asambleas legislativas loca-
les siguieron promulgando leyes en este sentido, los tribunales se encar-
garon de declarar la inconstitucionalidad de éstas.’® El deseo de sus

496 No se vuelve a conocer sobre la validez de la doctrina de separados, pero iguales,
hasta 1954; sin embargo, existen antecedentes en los tribunales de asuntos relacionados
con la educacion segregada, como Berea College vs. Kentucky, 211 U. S. (1908), donde
la Corte ratifica la decision de conservar una multa impuesta al estado de Kentucky a un
colegio privado por permitir que nifios blancos y negros estudiaran juntos.

497 Rice, Roger L., “Residential Segregation by Law, 1910-1917", The Journal of
Southern History, vol. 34, num. 2, 1968, p. 180.

498 245 U.S. (1917) Beltran de Felipe, Miguel y Gonzéalez Garcia, Julio V. (seleccion,
traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 276.

499 Ibidem, pp. 60, 74.

500 Rice, Roger L., “Residential Segregation by Law, 1910-1917”, cit., p. 196.
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miembros de proteger el derecho a la propiedad privada es patente, y de-
muestra que no fue motivado por una posicion antisegregacionista, cuan-
to mas si consideramos que los autores de esta sentencia no se esforzaron
mas para promover la igualdad o terminar con la segregacion.’! La Cor-
te considerd que, a diferencia del caso Berea, donde los negros no eran
privados de un derecho otorgado a los blancos, ya que la educacion se
les otorgaba a las dos razas, en Buchanan vs. Warley se niega el derecho
a la propiedad, por lo que discrimina y viola la clausula de igual protec-
cion de la ley.

1. Los antecedentes de la sentencia Brown vs. Board of Education:
la lucha legal contra la segregacion

En la década de los afios treinta comienza a darse una interpretacion
distinta a la doctrina de separados, pero iguales, eso si, sin modificarla en
lo sustancial, sefialando que los demandantes negros tenian derecho a exi-
gir ante la Corte iguales oportunidades en la educacion. El primer caso im-
portante fue Missouri ex rel. Gaines vs. Canada,”® donde la solicitud de
un negro para ingresar a la Facultad de Derecho de la Universidad del es-
tado de Missouri fue rechazada atendiendo a criterios raciales. La NAACP
(National Association for the Advancement of Colored People),’” des-

501 Schmidt, “Principle and Prejudice: The Supreme Court and Race in the Progressi
ve Eva, Parte 1: The Heyday of Jim Crow”, Columbia L. Revs., vol. 82, 1982, pp.
444-524. Muestra de ello es la sentencia Corrigan vs. Buckely, 271 U. S. 323 (1926). La
Corte Suprema sefiala que la enmienda V, asi como la XIV, sélo se aplican a los poderes
publicos, y por consiguiente no prohiben a los particulares establecer contratos discrimina
torios, es decir, no habia state action. En la sentencia Shelley vs. Kramer (1948) se revisd
esta tesis: si un contrato discriminatorio llega a los tribunales, entonces ya no es un asunto
entre particulares, sino una cuestion en la que es el poder publico quien interviene. Apare
ce en este momento la state action. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V.
(seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias bdasicas..., cit., pp. 276y ss.

502 305 U. S. 337 (1938). La segregacion provocaba disparidades en la calidad de
educacion entre negros y blancos. Esta situacion empieza a cambiar poco a poco. Por
ejemplo, en Missouri, en 1940, cada estudiante negro recibia el 33% de lo que un estu
diante recibia de fondos para la educacion en el estado; para 1952 el porcentaje habia
subido al 69%. Georgia, S Sch. News (Nashville, Tenn), septiembre 3, 1954, at 5. Citado
por Kruse, Kevin M., “The Paradox of Massive Resistance: Political Conformity and
Chaos in the Aftermath of Brown vs. Board of Education”, Saint University Law Journal,
vol. 48, num. 3, p. 1012.

503 Aunque la NAACP se funda en 1909 —con Roy Wilkins como secretario ejecuti
vo—, la lucha por los derechos civiles cobra fuerza durante la era del New Deal. Asi lo de
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pués de varias derrotas en los tribunales, concentra todos sus esfuerzos
en el caso de Lloyd Gaines, quien pretendia ser admitido en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Missouri, la cual lo rechaza sélo por
motivos raciales.

La Universidad trat6 de evitar la obligacion de aceptar a Gaines ofrecien-
do pagar al demandante el costo de los estudios en alguna de las universida-
des cercanas al estado. En diciembre de 1938, por una decision de 6 contra
2, la Corte no encontrdé que mediante este acto quedara satisfecha la obliga-
cion del trato igual: “Un privilegio fue creado para los estudiantes blancos
que es negado para los estudiantes negros por razén de su raza”. %

Otro paso se daria en 1941 con la sentencia Mitchell vs. United Sta-
tes®® que declar inconstitucional la negativa a proporcionar una litera
de un tren a un negro, por considerarse una violacion al comercio inte-
restatal. Sin embargo, no fue sino hasta la década de los cincuenta cuan-
do comienza en verdadero cambio en la doctrina de la Corte; el caso
Henderson vs. United States,”®® de 1950, marca el comienzo. El asunto
tuvo su génesis con la demanda de Elmer Henderson, un negro que en
1943 viajaba en el tren de Washington a Atlanta, Georgia. La costumbre
de la época consistia en que lo negros que quisieran ordenar algo en el
vagdn comedor debian esperar a que los blancos terminaran de hacerlo,
una vez hecho esto se les podia empezar a servir en la seccion “negra”
tras una cortina. El abogado de Henderson observaba: “es como si fueras
un cerdo o una clase de animal”.’"” La Corte considera inconstitucional

muestra la investigacion de Patricia Sullivan: los lideres de los estados del sur luchaban por
mejores condiciones de vida y por una mejor distribucion de la riqueza. El principal objeti
vo fue siempre conseguir el derecho al voto para los negros. Sullivan, Patricia, Days of
Hope: Race and Democracy in the New Deal Era, Chapel Hill, University of North Caroli
na Press, 1996, p. 143. En castellano puede consultarse la tesis doctoral de Nuria Gonzélez.
La autora hace un repaso de la historia de la NAACP. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas
de accion positiva por razén de raza en los Estados Unidos de América y respectivo bre
ve panorama europeo”, cit., pp. 113-128. Sobre la lucha en los tribunales por los dere
chos civiles en Estados Unidos de América son indispensables las siguientes obras:
Tushnet, Mark, The NAACP'’s Legal Strategy against Segregated Education, 1925-1950,
Chapel Hill, University of North Carolina Press, 2005. Este libro se puede consultar en
formato electronico en la Universidad Complutense. En espafiol véase Yarbrough, Tins
ley, “Proteccion de los derechos de las minorias”, cit.

504 Patterson, James, Brown vs. Board of Education. A Civil Rights Milestone and Its
Troubled Legacy, Nueva York, Oxford University Press, 2001, p. 16.

505 313 U. S. 80 (1941).

506339 U. S. 816 (1950).

507 Patterson, James, Brown vs. Board of Education..., cit., p. 6.
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el trato de la empresa de ferrocarriles fundamentandose en la enmienda
de comercio interestatal.

En los primeros casos sobre segregacion escolar de los afios cincuenta
la Corte Suprema comenz6 a suprimir la segregacion en la educacion su-
perior y de posgrados. La sentencias Sweatt vs. Painter’®® de 1950 sefiala
que la recién creada escuela de derecho exclusiva para negros en el esta-
do de Texas era inferior a la facultad exclusiva para blancos. Ademas,
concluy6 que los tribunales que tuvieran que decidir sobre igualdad entre
escuelas segregadas deben tomar en cuenta tanto los factores tangibles
como los intangibles, es decir, “esas cualidades (como el prestigio de la
institucion) que no es posible medir de modo objetivo, pero que constitu-
ye la grandeza de una escuela de derecho”.>”

La sentencia McLaurin vs. Oklahoma State Board of Regents for Hig-
her Education, de 1950,°'° declara la inconstitucionalidad de la decisién
de la Universidad de Oklahoma de admitir en los cursos de doctorado a
George McLaurin, profesor negro de 68 afios, pero aislandolo de los de-
mas: no se le permitioé recibir clases en las aulas de la Universidad, ni en-
trar a la biblioteca, pues se le habia asignado un escritorio detrds de una
pila de periddicos.

Todos estos antecedentes son solo vislumbres de lo que habria de suce-
der poco tiempo después en Brown vs. Board of Education.>'" La senten-

508 339 U. S. 629 (1950).

509 Ibidem, pp. 633 y 634. Sobre la sentencia véase Hasnas, John, “Equal Opportunity,
Affirmative Action, and the Anti-Discrimination Principle: The Philosophical Basis for the
Prohibition of Discrimination”, Law and Economics Working Paper Series, pp. 38 y ss. En
linea: http://ssrn.com/abstract id=334720, se accedi6 a la pagina el 3 de junio de 2005.
Existe una version en papel en la revista Fordham Law Review, vol. 71, noviembre de
2002, pp. 423-542. Véase también Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positi
vas”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio constitucional de igualdad. Lecturas de
introduccion, México, 2003, p. 232. Existe un articulo de la misma autora, con el mismo
titulo —“Las acciones positivas”— en la revista Jueces para la Democracia; sin embargo,
este ultimo es de menos extension y menos profundo que el ahora citado.

510339 U. S. 637 (1950).

511 Sobre la sentencia Brown, probablemente la sentencia mas famosa en la historia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América, se ha escrito una cantidad ingen
te de bibliografia. Por su especial interés se consultaron: Kluger, Richard, Simple justice:
The History of Brown vs. Board of Education and Black America’s Struggle for Equality,
Nueva York, Vintage Books, 1975; Wilkinson, Harvie J., From Brown to Bakke. The Su
preme Court and School Integration: 1954-1978, Nueva York, Oxford University Press,
1979; Patterson, James. Brown vs. Board of Education..., cit., Nelson, William E.,
“Brown vs. Board of Education and the Jurisprudence of Legal Realism”, Saint Louis
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cia tiene su origen en varios casos originados en estados del sur; estos
casos tenian en comun la demanda de nifios de raza negra para obtener
el ingreso a escuelas publicas segregadas de su comunidad. Solamente
en el estado de Kansas, entre 1881 y 1949, se interpusieron once deman-
das contra los sistemas escolares segregados.

La lucha del reverendo Joseph Albert DeLaine es decisiva. DeLaine, en
1947, solicito al presidente del distrito 22, Roderick W. Elliott, autobuses
para que los nifios de Claredon County, Carolina del Sur,’'? pudieran asis-
tir a la escuela. Aproximadamente el 70% de los 32,000 residentes de Cla-
rendon eran negros. La situacion de Clarendon era paupérrima; la mayoria
de sus habitantes negros no ganaba ni 1,000 dolares al afio; el promedio de
afios que los nifos asistian a la escuela era de 4; los profesores blancos ga-
naban 2/3 partes mas del sueldo asignado a los negros. El reverendo co-
menzd una movilizacion con el apoyo de veteranos de guerra, ministros de
culto, profesores y padres de familia. Poco tiempo después, con la ayuda
de la NAACP, se presenté una demanda que se conocerd como Briggs,
por Harry Briggs, padre de cinco nifios.’!?

El caso Briggs vs. Elliotr*'* lleg6 al conocimiento de la Corte en 1952,
cuando se admiti6 a tramite junto a otros tres asuntos de segregacion ra-
cial que se habian presentado en los tribunales de los estados de Kansas,

Law Journal, vol. 48, 2003-2004, pp. 795-838; Kruse, Kevin M., “The Paradox of Mas
sive Resistance: Political Conformity and Chaos in the Aftermath of Brown vs. Board of
Education”, Saint University Law Journal, vol. 48, nim. 3, pp. 1009-1035; Tushnet
Mark y Lezin, Katya, “What Really Happened in Brown vs. Board of Education”, Co
lumbia Law Review, vol. 91, 1991, pp. 1867-1930. Referencias en espaiiol pueden en
contrarse en Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion
y estudio), Las sentencias basicas..., cit., pp. 275-291; Alonso Garcia, Enrique, La inter
pretacion de la Constitucion, cit., p. 54; Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del
principio de igualdad en Estados Unidos”, cit., pp. 151-194; Dworkin, Ronald, E/ impe
rio de la justicia, cit., pp. 272 y ss., y Schwartz, Bernard, Los poderes del gobierno, cit.,
pp. 60 y 61, y Garcia Pelayo, Manel, Derecho constitucional comparado, 1950.

512 Para 1950 Carolina del Sur era uno de los estados con mayor concentracion de po
blacion negra en Estados Unidos con un 38.8%, soélo superado por Mississippi con un
45.3%. Le seguian Louisiana con el 32.9%, Alabama con 32%, Georgia con 30.9%, Ca
rolina del Norte con 25.8 %, Arkansas con 22.4% y Virginia con 22.1%. Patterson, Ja
mes, Brown vs. Board of Education..., cit., p. 23.

513 Clarke Hine, Darlene, “The Briggs vs. Elliott legacy: Black Culture, Conscious
nesss and Community before Brown, 1930-1954”, University of lllinois Law Review,
2004, p. 1062.

514 98 F. Supp. 529 (E. D. S. C. 1951). Véase Clarke Hine, Darlene, “The Briggs vs.
Elliott legacy...”, cit., p. 1062, y Patterson, James, Brown vs. Board of Education..., cit.,

pp- 23 y ss.
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Carolina del Sur, Virginia y Delaware.’'> De ahi que se considera que el
primer paso para la desegregacion lo dio Vinson, magistrado presidente
fallecido en 1953. En octubre de ese mismo afio, Earl Warren fue nom-
brado chief justice. La labor de cabildeo de Warren buscando terminar
con la segregacion fue elogiada por todos los defensores de los derechos
civiles.’'® Las otras tres sentencias son Brown vs. Board of Education de
Topeka, en el estado de Kansas,”'” Davis vs. County School Board of
Prince Edward County del estado de Virginia y Gebhart vs. Belton’'8
de Wilmington, estado de Delawere. El abogado que dirigié la deman-
da de Brown fue Thurgood Marshall, quien tiempo después se converti-
ria en magistrado de la Corte."’

La lucha legal de Davis vs. County School Board of Prince Edward
County se inici6 en un bachillerato segregado, Robert R. Morton (o Ro-
bert R. Morton High Scholl), en Farmville, Virginia. El instituto blanco
de Farmville contaba con gimnasio y cafeteria, asi como instalaciones de
las que carecia el instituto negro.

Por su parte, el caso Gebhart vs. Belton tiene su génesis en la ciudad de
Claymont, donde niflos que querian ingresar al colegio numero 29 eran
mandados a uno segregado en Hockessin, un pueblo rural al oeste de la
ciudad. Sarah Bulah debia conducir varios kilometros para llevar a la estu-
diante Shirley Barbara al colegio. La demanda de Bulah se acumula al ca-
so Ethel Louise Belton y otros que demandaban la inconstitucionalidad de

515 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es
tudio), Las sentencias bdasicas..., cit., p. 277, y Bianchi, Alberto B., Jurisdiccion y proce
dimientos en la Corte Suprema de los Estados Unidos..., cit., pp. 30 y 39, notas 32 y 77,
respectivamente.

516 Sobre el papel del magistrado presidente Warren en esta historica etapa de la Cor
te véase Carter, Robert L., “The Warren Court and Desegregation”, Mich. Law Review,
vol. 67, 1968-1969, pp. 237-248. Sobre la importancia de Warren en la defensa de los
derechos civiles en los Estados Unidos puede verse Neuborne, Burt, E/ papel de los ju
ristas y del imperio de la ley en la sociedad americana, traduccion de Montserrat Cuchi
llo Foix, Madrid, Universitat Pompeu Fabra, Cuadernos Civitas, 1995, pp. 107 y ss.;
Schwartz, Bernard, Algunos artifices del derecho norteamericano, Buenos Aires, Abele
do Perrot, 1985, pp. 177 y ss.

517 103 F. Supp. 337.

518 33 Del. Ch. 144.

519 Marshall se habia graduado en la Howard University Law Scholl —universidad ne
gra creada por Charles Hamilton Houston—. Mas tarde, como presidente de la NAACP,
comenz6 la lucha por los derechos civiles. Sobre Thurgood Marshall véase Nelson, Wi
lliam E., “Brown vs. Board of Education and the Jurisprudence of Legal Realism”, cit., p.
796, y Patterson, James, Brown vs. Board of Education..., cit., pp. 12 y ss.
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la segregacion racial de un instituto en New Castle. Poco tiempo después
un tribunal federal desestim6 la demanda amparandose en la doctrina de
“separados, pero iguales” de la sentencia Plesy vs. Ferguson. Como se
dijo mas arriba, en la doctrina de separados, pero iguales el tratamiento
proporcionado a las dos razas debia ser el mismo: era evidente que en es-
te caso no era asi.

El otro asunto fue Brown vs. Board of Education,’® de 1954. A través
de esta sentencia la Corte Suprema examiné la validez de la doctrina de
separados, pero iguales, de Plessy vs. Ferguson. Oliver Brown, que de-
mando ante los tribunales una reparacion legal de los perjuicios causados
a su hija Linda (de siete afios de edad) a la que se le habia negado la ad-
misidn a una escuela primaria reservada para los blancos en la ciudad de
Topeka, Kansas.>?!

El juez Jackson encargé a sus letrados un informe en el que se abogd
por la constitucionalidad de la segregacion.’?? En el momento en que la
demanda Brown lleg6 a la Corte Suprema, la segregacion racial en las
escuelas publicas era la norma en gran parte de la naciéon y se permitia o
tenia fuerza de ley en veinticuatro estados.’* Dichas normas, alegan los
demandantes, violaban el derecho de igual proteccion de la ley contenido
en la enmienda XIV, pues la educacion en las escuelas segregadas no es
“igual” y no puede ser “igual”. En las instancias inferiores los tribunales
habian negado reconocer el derecho de los demandantes fundamentando-
se en el cumplimiento de las normas segregacionistas.

Algunos magistrados dentro de la Corte habian sostenido que los casos
de segregacion racial debian darse per curiam, de forma pronta y sin argu-
mentar para no dar lugar a criticas. Las resoluciones per curiam mas tipi-
cas, apunta Arbds, son aquellas que carecen de firma y argumentos. Estas

520 347 U. S. 483 (1954).

521 Pitts, David, “Brown vs. Junta escolar. La decision del tribunal supremo que cam
bié a una nacion”, Periodico electrénico del USIS, vol. 4, nim. 2, septiembre de 1999.
En linea: http.//usinfo.state.gov/journals/itdhr/0999/ijds/pitts.htm, se accedid a la pagina
el 20 de junio de 2004.

522 El informe (o dossier), titulado A Random Thought on the Segregation Cases, fue
redactado por Rehnquist de tendencia conservadora (Rehnquist llegaria a ser magistrado
presidente de la Corte Suprema). En 1953, cuando se iba a discutir en pleno, muri6 el pre
sidente de la Corte, Fred Vinson, por lo que no fue hasta finales de ese mismo afio cuando
se voto la sentencia.

523 Una ley de Kansas establecio la segregacion en las escuelas primarias de comuni
dades cuya poblacion pasara de 15,000 habitantes. Sus escuelas secundarias nunca ha
bian estado segregadas.
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sentencias comienzan a publicarse alrededor de 1880 para rechazar re-
cursos que versan sobre cuestiones ya resueltas en sentencias anteriores.
Las sentencias se resuelven a partir de decisiones unanimes, lo que, de
cierto modo, compensaba la falta de argumentacion explicita.’?*

El magistrado Frankfurter venia pidiendo esto al presidente de la Cor-
te. Este hecho se conoce a través de una investigacion de Hutchinson
donde transcribe varias notas dirigidas a Vinson, presidente de la Corte
en la vispera de la época de la desegregacion. Frankfurter, por ejemplo,
escribe en enero de 1948 lo siguiente: “it occurs to me that just as it was
a very healthy thing for us to decide the case with the dispatch with
which the per curiam was announced by you, it would be equally healthy
to accelerate the disposition of present petition”.52

El ambiente fuera y dentro de la Corte era tenso, y parecia evidente
que causaria resquemor cualquier decision sobre el asunto de la segrega-
cion. Pues bien, la Corte declard que la segregacion racial es inconstitu-
cional, y para motivarlo sefalo:

La segregacion en las escuelas publicas entre niflos blancos y niflos de
color tiene un efecto perjudicial en estos ultimos. El impacto es mayor
cuando ésta es sancionada por la ley. La politica de separacion de razas
es usualmente interpretada como indicativo o una sugerencia de inferio-
ridad de la comunidad negra. El sentimiento de inferioridad afecta la
motivacion de los niflos para aprender. La segregacion, sancionada por
el derecho, ademas, tiende a [retardar] el desarrollo mental y en la edu-
cacion del nifio negro, asi como privarlo de los beneficios que recibiria
en un sistema escolar racialmente integrado.

La Corte Suprema usd este parrafo para fundamentar la sentencia
Brown; sin embargo, este parrafo fue formulado por un juez de Kansas.
La Corte hace referencia a estudios de la época que dejaban claro los
efectos de la discriminacion en los nifios. Véase, por ejemplo, los resul-

524 Véase, por ejemplo, Sipuel vs. Oklahoma State Regents 332 U. S. 631, (1948);
Arbos, Xavier, “De Wechsler a Bickel. Un episodio de la doctrina constitucional nortea
mericana”, pp. 268 y 269.

525 Hutchinson, J., “Unanimity and Desegregation: Decision-Making in the Supreme
Court, 1948-1958”, Georgetown Law Journal, vol. 68, 1979, pp. 1-96. La posibilidad de
utilizar argumentos juridicos para contradecir lo dicho en Plesy vs. Ferguson parecia di
ficil, sobre todo considerando la forma tradicional de interpretar la Constitucion en Esta
dos Unidos de América. Lora Deltoro, Pablo de, La interpretacion originalista de la
Constitucion..., cit., p. 33.
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tados del experimento de los psicologos Kenneth and Mamie Clark
(Clark fue el primer negro en graduarse como Ph.D en psicologia de la
Universidad de Columbia), que consistia en presentar a los nifios negros,
dos mufiecas, una blanca y otra negra; inmediatamente se le pedia que
escogieran la que les pareciera mas agradable: muchos nifios preferian
las blancas.>*® Las conclusiones era tan desalentadoras como palmarias: a
los nifios “como a otros seres humanos sujetos a un obvio estatus de in-
ferior en la sociedad en la que ellos viven, se les ha causado un perjuicio

definitivo en el desarrollo de sus personalidades; los signos de inestabili-

dad en sus personalidades son claros”.3%’

Algunas juntas escolares, como la de Topeka, Arkansas, donde se origi-
né la demanda de Brown, no esperaron al dictamen de la Corte, y proce-
dieron a terminar con la segregacion de sus escuelas primarias para blan-
cos y para negros. Pero en gran parte de la nacion, la tarea resultaria mas
dificil. Apenas afio y medio después de ser fallada la sentencia, en diciem-
bre de 1955, el doctor Martin Luther King Jr. encabez6 un exitoso boicot
de los autobuses en Montgomery, Alabama, en protesta contra la segre-
gacion en el transporte publico.>?

526 Los datos facticos que no pertenecen al caso en si, sino que son generales, se les
denomina “hechos legislativos” o legislative facts. La técnica de usar materiales probato
rios de ciertos hechos que demuestran la razonabilidad o irrazonabilidad de la legislacion
aplicable al caso fue empleada por primera vez en el caso Muller vs. Oregon, 208 U. S.
412, 421 (1908), por el que mas tarde seria juez de la Corte, Louis D. Brandeis; a partir
de ese momento la técnica se denomina “Brandeis”. Véase Bianchi, Alberto B., Jurisdic
cion y procedimientos en la Corte Suprema de los Estados Unidos..., cit., p. 248.

527 Sobre esto véase Patterson, James, “Brown vs. Borrad of Education...”, cit., p.
132. El estudio de Clark se publico en Clark, Kenneth B., “Effects of Prejudice and Dis
crimination on Personality Development”. Mindcentury White House Conference on
Children and Youth, 1950. La investigacion de Clark fue usada inicialmente como evi
dencia por los apelantes en el caso Briggs. Una version del trabajo de Clark fue publica
da como Prejudice and Your Child, Boston, Beacon Press, 1955. Véase especialmente
los apéndices III y IV. Clark tendra ocasion de comentar mas tarde la sentencia Brown:
Clark, Kenneth B., “The Brown Decision: Racism, Education, and Human Values”,
Journal of Negro Education, vol. 57, nim. 2, 1988, pp. 125-132. La Corte también cita
los estudios Witmer y Kotinsky, “Personality in the Making”, C. VI 1952; Deutscher y
Chein, “The Psychological Effects of Enforced Segregation: A Survey of Social Scien
ce Opinion”, J. Psychol, vol. 26, 1948, p. 259; Chein, “What Are the Psychological
Effects of Segregation Under Conditions of Equal Facilities?”, Int. J. Opinion and Atti
tude Res, vol. 3, 1949, p. 229; Brameld, Educational Costs, in Discrimination and Na
tional Welfare, Maclver, 1949, pp. 44-48; Frazier, The Negro in the United States,
1949, pp. 674-681. Asi como: An American Dilemma, 1944.

528 Cfr. Marshall, Frady, Martin Luther King, traduccion de Marta Arguilé, Barcelo
na, Mondadori, 2003, pp. 255 y ss.
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Aunque la Corte Suprema rechazé la segregacion solamente en las es-
cuelas publicas, su efecto fue mucho mas amplio, pues ayudo a desatar
una ofensiva general contra la segregacion en todas las esferas de la vida
norteamericana, inclusive en los servicios publicos y en el empleo, con-
virtiéndose en un raro ejemplo de una accion del Estado exigida por la
Corte Suprema.

La propia lucha de la comunidad negra jugd un papel capital. La socie-
dad negra comenzé a manifestar su desacuerdo con el sistema segregacio-
nista de diferentes formas. En 1953, en la ciudad de Baton Rouge, capital
de Louisina, se comenzé un boicot masivo en contra de los autobuses se-
gregados.’?® A éste le siguié uno de los episodios mas importantes de es-
ta lucha: el boicot de Montgomery. El lo. de diciembre de 1955, en
Montgomery, Alabama, en un autobus, Rosa Parks, costurera negra que
pertenecia a la NAACP desde hacia varios afios, se negd a ceder su
asiento a un hombre blanco. Rosa fue detenida por violar las leyes de la
ciudad. Los negros de Montgomery, Alabama, decidieron boicotear el
servicio de autobuses.>*

529 Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razén de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 135-141.

530 La sentencia Brown causo un estallido de jubilo entre los negros, y azuzo el senti
miento de impaciencia por destruir toda la estructura segregacionista. Cuando Edgar Da
niel Nixon, lider y activista negro, se enterd del arresto de Rosa Parks, 1lamo al reveren
do de la iglesia baptista de Dexter Avenue, en Montgomery, Martin Luther King Jr., para
que se uniera al movimiento de protesta. Poco después, entraria King, no sin vacilacio
nes, a liderar el movimiento. Cfr. Marshall, Frady, Martin Luther King, cit., pp. 49 y ss.
Rosa Parks dedico toda su vida a la lucha por los derechos civiles: muri6 el 24 de octubre
de 2005 a los 92 afios de edad. Armendariz, Alberto, “Fallece Rosa Parks”, Reforma,
seccion Internacional, 25 de octubre de 2005, p. 35A. Existe una interesante relacion en
tre las ideas de Martin Luther King y las affirmative actions, pues su lucha no sdlo estaba
dirigida a terminar con la segregacion. King llegd sostener la necesidad de establecer
mecanismos que resarcieran los dafios causados a la raza negra. El doctor King urgi6 la
creacion de affirmative actions como via para empezar a rectificar los efectos provoca
dos por generaciones de exclusion de la poblacion negra estadounidense: una justicia
compensatoria, como la que se les habia otorgado a los soldados, apartados de la vida civil
estadounidense durante el servicio militar. “Arrepiéntete, Estados Unidos” fue el lema que
disefi¢ para el plan que anunci6 en 1967 ante la Conferencia de Lideres Cristianos del Sur
(Southern Christian Leadership Conference) y que denominé “campaiia del pueblo pobre”,
que exigia una gran inversion federal ya no s6lo en beneficio de los negros, sino para erra
dicar la pobreza del pais, conseguir el pleno empleo, garantizar ingresos minimos anuales y
construir trescientas mil viviendas de proteccion oficial. Cook, Anthony, “Critical Race
Law and Affirmative Action: The Legacy of Dr. Martin Luther King, Ji”*, Harvard Blac
kletter Journal, vol. 8, 1991, pp. 66-97. El siguiente Boicot tiene lugar en Tallahassee, Flo
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En la lucha contra la discriminacion racial todos los poderes del Esta-
do estan involucrados, pero fue la Corte Suprema la que dio el primer
paso en la tarea titanica de terminar con la segregacion racial. Con la
sentencia Brown vs. Board of Education, de 1954, se inicio el fin de la se-
gregacion racial constitucionalizada; sin embargo, la realidad era muy di-
ferente: el mandato para desagregar se habia incumplido flagrantemente.
Como consecuencia, en 1955, otra sentencia conocida como Brown 11, re-
quirié acciones “prontas y razonables dirigidas al pleno cumplimiento” de
la integracion escolar. Se dijo que debian ser los tribunales inferiores quie-
nes se encargaran de extraer las consecuencias de esta resolucion.>*!

En 1955 estamos ahora en una Norteamérica bajo la presidencia de
Dwight Eisenhower, que signific6 el regreso de los republicanos al poder
tras veinte afios de presidentes democratas: las politicas del gobierno ten-
dian al conservadurismo. Eisenhower repudiaba la “posicion de izquier-
da” acerca de que el Ejecutivo tiene poderes ilimitados. Para él, las pre-
rrogativas de su cargo debian de emplearse tan poco como fuera
posible.3? Pero los tiempos habian cambiado, “si se queria lograr la de-
segregacion, el presidente y el Congreso tendrian que asumir parte de la
carga solitaria de la judicatura federal” >

La resistencia blanca a la desegregacion era generalizada, por lo que
el presidente Eisenhower se vio en la necesidad de enviar tropas federa-
les a Little Rock, en Arkansas, luego que el gobernador Orville Faubus
desobedeci6 una orden de un tribunal federal de integrar las escuelas del
Estado.*** En realidad, la decision presidencial no fue parte de una politi-
ca sistematica para terminar con la segregacion. Después del episodio del

rida, en 1956. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razon de raza en
los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 149-153.

531 Algunos tribunales inferiores, como la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito,
si implementaron lo dicho en Brown. Sobre esto véase Bass, Jack, Unlikely Heroes, Ala
bama, University of Alabama Press, 1981; id., Taming the Storm: The Life and Times of
Judge Frank M. Johnson and the South’s Fight Over Civil Rights, Nueva York, Double
day, 1993. El libro Taming the Storm es la biografia del juez Johnson, uno de los princi
pales impulsores de la dessegregacion en Alabama.

532 Eliot Morison, Samuel et al., Breve historia de los Estados Unidos, cit., p. 817.

533 Ibidem, p. 825. El episodio historico de la desegregacion se recoge practicamente
en todos los manuales de historia norteamericana. Véase, por ejemplo, Adams, Willi
Paul, Los Estados Unidos de América, cit.

534 Eliot Morison, Samuel et al., Breve historia de los Estados Unidos, cit., pp.
824 y ss.
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Litle Rock, Eisenhower expreso: “Nunca dije lo que pensaba acerca de la
decision de la Corte Suprema: nunca lo he dicho a nadie” 3%

El Congreso, en cambio, tomd otra actitud: en 1957, encabezado por
Lyndon Johnson, lider de la mayoria del Senado, puso en vigor la prime-
ra ley de derechos civiles en ochenta y dos afios. La ley establecia cierto
grado de proteccion federal a los negros que deseaban votar y nombraba
una comision de derechos civiles. En septiembre de 1958 la Corte emitid
otra decision que obligaba a integrar los colegios que se habian negado a
hacerlo.>*

Una segunda ley, en 1960, autorizaba el nombramiento de arbitros fe-
derales para salvaguardar el derecho al voto, y tipificaba la violencia pa-
ra obstruir una orden de la Corte como un delito federal. No obstante,
seis aflos después de que la Corte habia exigido la desegregacion no ha-
bia un solo colegio integrado en Carolina del Sur, Alabama, Mississipi o
Luisiana.

La sentencia Brown es la piedra angular en la interpretacion moderna
del principio de igualdad en Estados Unidos. En la sentencia se rechaza
la visién de interpretar la Constitucion buscando la intencioén del consti-
tuyente, ya que la Corte “no puede atrasar el reloj a 1868 cuando la
Enmienda fue adoptada, o hasta 1896 cuando el caso Plessy vs. Fergu-
son fue fallado”.>*” La Corte ve mas alld de lo propiamente establecido
por la Constitucion al valorar las consecuencias reales de la segregacion.
Esto es importante, ya que con esta sentencia la Corte de Warren dio
marcha atras en la segregacion racial, no s6lo en el &mbito de la educa-
cidn, sino en todos, en el resto de las actividades publicas.>*®

Se ha especulado acerca de las razones que llevaron a la Corte a fallar
en contra de la doctrina de separados, pero iguales. Hay quien sugiere
que la guerra fria jugd un papel importante. Durante la guerra, sefiala
Dudziak, los Estados Unidos argumentaban que el mundo estaba dividi-
do en dos fuerzas: la del bien, dirigida por ellos, y la fuerza del mal, diri-
gida por la Union Soviética. La segregacion racial ponia en tela de juicio
la imagen que el gobierno queria proyectar al exterior como defensor de

535 Ibidem, p. 826. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razén
de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit.,
p. 120.

536 Cooper vs. Aaron, 1958, que analizaba la negativa de Arkansas de cumplir el
mandato de Brown al no integrar los colegios publicos.

537 Ibidem, pp. 690y 691.

538 Véase Carter, Robert L., “The Warren Court and Desegregation”, cit., p. 238.
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los derechos individuales, y era usada por la Unién de Republicas Socia-
listas Soviéticas en propaganda antiamericana®*® —parece que no hay
nada nuevo bajo el sol—. El Departamento de Estado hizo notar esta de-
bilidad al tribunal en calidad de amicus:

La existencia de la discriminacion en contra de una minoria en los Estados
Unidos ha tenido un efecto adverso en la relacion con otros paises. La dis-
criminacion racial provee de granos a los molinos de propaganda comu-
nista, ¢ incrementa las dudas entre las naciones amigas acerca de la inten-
sidad de nuestra devocion por la democracia.>*

Otro factor que influyo fue la previa desegregacion racial en las fuer-
zas armadas norteamericanas como consecuencia de la Segunda Guerra
Mundial.>*!

Desde la Corte surge la doctrina de la obligacion del Estado de velar por
el cumplimiento de la prohibicion de discriminacion incluso en el ambito
privado, como quedo establecido en la sentencia United States vs. Guest.>**
Se cuestionan los efectos de la segregacion, y de esta forma se toman en

539 Véase Dudziak, Mary L., “Brown and the Idea of Progress in American Legal His
tory: A Comment of William Nelson”, Saint University Law Journal, vol. 48, niim. 3, pp.
851-857.

540 [bidem, p. 856. Véase también Nelson, William E., “Brown vs. Board of Educa
tion and the Jurisprudence of Legal Realism”, cit., pp. 812 y ss. La tesis de Nelson sugie
re que la Corte Suprema, desde la sentencia Brown, ha declinado motivar sus sentencias
en las necesidades sociales, prefiriendo relacionar sus fallos con principios de moralidad
politica. El autor arguye que ningun principio de moralidad politica triunfa permanente
mente en “la pluralista sociedad americana”; como consecuencia de ello, las sentencias
de la Corte tendran en ocasiones resultados conservadores, y en otros, resultados libera
les. Nelson sugiere la necesidad de que los fallos de la Corte se fundamenten en necesi
dades sociales, como lo hiciera el juez Cardozo u otros antes de la sentencia Brown. Re
cordemos que para Cardozo, la interpretacion constitucional no debia ser interpretada
como una serie de “conceptos doctrinales”; mas bien debe ajustarse segun las necesida
des practicas. Véase, por ejemplo, la sentencia Panama Refining Co. vs. Ryan, 293 U. S.
388, 440 (1935). Nelson sefiala la diferencia entre la jurisprudencia socioldgica y el rea
lismo juridico. La jurisprudencia socioldgica rechaza la fe de los formalistas en que las
decisiones de los jueces no eran politicas, obedecian a criterios neutrales y tenian una
fuente juridica objetiva. Los realistas concluyeron que los jueces recurrian a fuentes ex
ternas al derecho, pero jcuales serian esas fuentes? Para algunos, el juez esta obligado a
fallar conforme a los deseos de la sociedad; para otros, el juez es un director de los actos
sociales que debe dirigir sus opiniones conforme sus ideas de justicia: de nuevo Dworkin
se debe citar como ejemplo de estos tltimos pensadores.

541 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es
tudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 276.

542 888 U. S. 745 (1966).
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cuenta las consecuencias sociales de la misma, resolviendo que es con-
traria al mandato de igualdad, ya que privaba a los nifios negros del dere-
cho de una igualdad de oportunidades en la educacion.

Como vimos, la decision en Brown es duramente criticada; criticas
que no so6lo venian del ambito social o juridico: la clase politica se movi-
liz6 en contra de las medidas tomadas por la Corte. Por ejemplo, en el
estado de Georgia, el rechazo a la creacion de escuelas desagregadas mo-
tivo la eliminacion de las escuelas publicas. Los alumnos blancos reci-
bian ayudas para estudiar en colegios privados de los que estaban exclui-
dos los negros; de esta forma se mantuvo la segregacion racial en las
escuelas.’ Después de que la Corte Suprema fallara la sentencia Brown
vs. Board of Education, por ejemplo, miembros del “Southern Cron-
gressmen” publicaron lo que llamaron Principios constitucionales. En el
documento calificaron la decision de la Corte como un “claro abuso del

Poder Judicial” en el cual los jueces “han decidido legislar, derogando

las atribuciones del Congreso”.>**

La critica mas fuerte viene del profesor de la Universidad de Columbia,
Herbert Wechsler, con el ensayo “Toward Neutral Principles of Constitu-
tional law”.>* En la primera parte de su articulo justifica la legitimidad

543 Kruse, Kevin M., “The Paradox of Massive Resistance...”, cit., pp. 1012 y ss. En
Griffin vs. Prince Edward County (1964) la Corte anul6 las subvenciones que un conda
do de Virginia habia otorgado a los colegios privados que habian admitido nifios blancos
provenientes de escuelas publicas cerradas para evitar la integracion racial.

544 New York Times, marzo de 1956. Citado por Chemerinski, Erwin, “The Supreme
Court, 1988-Foreword: The Vanishing Constitution”, Harvard Law Review, vol. 103,
1989, p. 63. La funcion del juez constitucional en el conjunto del sistema ha sido un pro
blema recurrente en la vida constitucional norteamericana, explica Enrique Alonso Gar
cia: “El problema, olvidado en parte tras la crisis de 1937, resurgio en los sesenta con la
presidencia de Warren y se exacerbo en los setenta con la de Burger”. Prélogo a la obra
de Beltran de Felipe, Miguel, Originalismo e interpretacion, cit., p. 11.

545 Wechsler, Herbert, “Toward Neutral Principles of Constitutional law”, Harvard
Law Review, vol. 73, 1959, pp. 1-35. El ensayo tiene su génesis en una conferencia pro
nunciada en la Holmes Lecture celebrada 1955 en la Universidad de Harvard. La Corte,
argumentaba Wechsler, en lugar de actuar como un crudo érgano de poder, que anuncia
ba sus conclusiones ad hoc, deberia proceder con base en principios de trascendieran el
caso en cuestion y tratar de igual manera casos similares. Sobre el ensayo de Wechsler
puede verse Pollak, Louis, “Racial Discrimination and Judicial Integrity: A Replay to
Professor Wechsler”, U. Pa. Law Review, vol. 108, 1959, pp. 1-34; Arbos, Xavier, “De
Wechsler a Bickel. Un episodio de la doctrina constitucional norteamericana”, cit.; Wil
kinson, Harvie J., From Brown to Bakke..., cit., pp. 34 y ss.; Alonso Garcia, Enrique, La
interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
pp- 31-63.
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del control constitucional de las leyes. En la segunda parte propone crite-
rios que deben emplearse para fundamentar las sentencias de la Corte
Suprema, y critica con dureza las sentencias construidas en funcidon del
caso que pretenden resolver: los criterios ad hoc no son los mas apropia-
dos para justificar las decisiones de los tribunales. Wechsler sefiala que
lo que debe distinguir la actuacién judicial es precisamente que debe re-
posar en analisis y razones que trasciendan el resultado inmediato al que
conducen. Asimismo, los tribunales deben actuar a partir de principios,
referidos a valores de los que pueda razonablemente decirse que tienen
una dimension constitucional.>*

Para ¢l, los principios neutrales serian mantener doctrinas donde ya
previamente se habian dado y prevalecian valores y extenderlos a otras
areas periféricas. En las sentencias, los jueces deben sacar a relucir los
auténticos motivos fundamentales del fallo.’*” En su opinidn, las decisio-
nes de la Corte deben trascender al caso concreto, usando lo que llama
principio neutrales; principios que deben ser universalmente aplicados,
pues no se pueden tomar en cuenta criterios oportunos para un caso con-
trovertido. En su lugar se debe decidir sobre principios generales y neu-
trales, que distinguen la actuacion de los o6rganos jurisdiccionales de las
resoluciones politicas.

En realidad, casi todos los participantes del debate académico admitie-
ron que la decision en Brown era sustantivamente justa; su error era que
no se fundamentaba en criterios neutrales.*® Wechsler considera que las
sentencias per curiam no son adecuadas para resolver problemas de jus-
ticia, pues las sentencias deben obedecer a principios creados previa-
mente sin atender al caso concreto. Considera la decision de la Corte en
Brown como un error, pues a sus 0jos no hay nada de inconstitucional
en la separacion de las razas, aunque ¢l mismo declara su pesar al no
poder compartir la comida con su colega negro, el abogado Charles H.
Houston; sin embargo, afiade, el sufrimiento de la prohibiciéon es para
ambos.>* Las decisiones de la Corte después de Brown extienden la in-
constitucionalidad de la segregacion a otros ambitos que nada tienen
que ver con la educacion.

546 Ibidem, pp. 15y 16.

547 [bidem, p. 60.

548 Wechsler, Herbert, “Toward Neutral Principles of Constitutional Law”, cit., p. 12.
549 Ibidem, p. 34.
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Alexander Bickel era uno de los letrados ayudantes del juez Frankfur-
ter cuando se preparaba la sentencia; ¢l redactdé un informe acerca de la
interpretacion de la decimocuarta enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos a la luz de la intencion original de sus autores.”*® No tra-
ta de presentar a la Corte Suprema de los Estados Unidos como un 6rga-
no ajeno a la politica. Para él, su contexto es precisamente politico. Se
deben atender los principios sobre los que exista un amplio consenso so-
cial y no solo a aquellos principios juridicos a que se refiere Wechsler.
Asi, la Corte Suprema debe atender a valores sociales y formular los
principios aceptables por la comunidad.*!

Pedian a la Corte Suprema: 1) que los jueces ofrecieran razones de sus
decisiones; 2) que las razones se expusieran de forma coherente y com-
pleta; 3) que esas razones se hubieran basado en una discusion colectiva,
y 4) que sus sentencias mostraran alguna conexion con las preferencias
de la sociedad.

2. El originalismo: la interpretacion de la ortodoxia

Como vimos, la reaccion desatada por la sentencia Brown es enorme.
Poco tiempo después, en la academia se revisan las formas de interpretar
la Constitucion. Esta corriente se cred como una reaccion al activismo de la
Corte del magistrado Warren.>>* ;Debia interpretar la Corte Suprema libre-
mente la clausula de igualdad? Para los originalistas la respuesta es negati-
va, pues le otorgan la maxima importancia a la intencion original del consti-
tuyente. Segun la doctrina originalista, el significado del texto constitucional
se basa en la intencion de los padres constituyentes, sobre la base del mode-
lo de los antecedentes historicos que denotan un significado concreto.>>
Los detractores del activismo sostienen que la decision representa un
“Poder Judicial desnudo de poder”, ya que abandona el papel judicial pa-
ra establecerse como un poder politico. El activismo se traduce para los
originalistas en una violacion al principio de separacion de poderes. Para

550 El informe lo desarrolla poco después en un articulo. Bickel, Alexander M., “The
Original Understanding and the Segregation Decision”, Harvard Law Review, vol. 69,
num. 1, 1955-1956, pp. 1-65.

551 Bickel, Alexander, The least Dangerous Branch..., cit., p. 329.

552 Cfr. Dorado Porras, Javier, “El debate sobre el control constitucional en los Esta
dos Unidos”, cit., p. 39.

553 Richards, David A. J., “La intencion de los constituyentes y la interpretacion cons
titucional”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 1, 1988, p. 144.
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ellos, las decisiones de la Corte deben estar libres de decisiones basadas
en normas morales o en la subjetividad de los jueces.>>*

El originalismo a ultranza, inspirado en algunas ideas de Wechsler,
Berger, Learned Hand y Messe 111, alcanza su mayoria de edad con algu-
nos escritos del presidente de la Corte Rehnquist.”>> Messe sostiene que
una interpretacion fiel de la Constitucion, una jurisprudencia acorde a la
intencion original, no es una jurisprudencia de resultados politicos. Esta
mucho mas comprometida con el procedimiento, y es una jurisprudencia
que busca despolitizar el derecho.’*® Para los originalistas, la Corte no
puede afnadir mediante una labor interpretativa nada que no hubiera sido
previsto por los constituyentes.>>’

El principio de la sentencia Brown vs. Board of Education™® repre-
senta una interpretacion moderna del principio de igualdad en Estados
Unidos. Su tesis es precisamente antioriginalista, ya que se rechaza la vi-
sion de interpretar la Constitucion buscando la intencion del constituyen-
te: la Corte “no puede atrasar el reloj a 1868 cuando la Enmienda fue
adoptada, o hasta 1896 cuando el caso Plessy vs. Ferguson fue falla
do”.** La Corte ve mas alla de lo propiamente establecido por la Consti-
tucion al valorar las consecuencias reales de la segregacion.

El tema de la interpretacion constitucional es el mas importante del
constitucionalismo norteamericano actual. Los debates mas importantes
versan precisamente sobre como debe interpretarse la clausula de igual-
dad y el due process de la decimocuarta enmienda de 1868.5° Aunque el

554 Sobre el tema véase Friedman, Barry, “Neutral Principles: A Retrospective”,
Vand. L. Review, vol. 50, 1997, pp. 503-536.

555 Meese, Edwin III, “Construing the Constitution”, cit., p. 22; Berger, Raoul, Go
vernment by Judiciary y Death Penalties, Cambridge, Harvard University Press, 1982;
Bork, Robert, “Neutral Principle and some first Amendment Problems”, Indiana Law
Journal, vol. 47, 1971-1972, pp. 1-35; Bork, Robert, “The Impossibility of Finding Wel
fare Rights in the Constitution”, Wash. U. Law Q., vol. 3, 1979, pp. 695-701; Bork, Ro
bert, Tradition and Morality in Constitutional Law, Washington, American Enterprise
Institute, 1984; Rehnquist, “Political Battles for Judicial Independence”, Washington
Law Review, vol. 50, 1975, pp. 835-852.

556 Meese, Edwin III, “Construing the Constitution”, U. S. Davis Law Review, vol. 19,
1995, p. 29.

557 Beltran de Felipe, Miguel, Originalismo e interpretacion, cit., p. 55.

558 347 U. S. 483 (1954).

559 Ibidem, pp. 690y 691.

560 La bibliografia sobre interpretacion constitucional es enorme. Véanse, por ejem
plo, Tushnet, Mark, “The U. S. Constitution and the Intent of the Framers”, Buffalo
Law Review, vol. 36, 1987, pp. 217-226; Perry, Michael J., “The Authority of Text,
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texto constitucional es la base de toda interpretacion, no todos estan de
acuerdo en qué valor otorgarle a la intencion del constituyente, a la lite-
ralidad del texto.

Uno de los principales autores originalistas es Robert Bork. Para é€l,
las libertades consagradas en el Bill of Rights y en las enmiendas de la
guerra civil se deben limitar a la clara intencion del legislador,*®! pues
ellas no contemplan todas las libertades deseables, sino sélo aquellas ex-
presamente establecidas. Asi, por ejemplo, en ningn lugar la Constitu-
cion prohibe la discriminacion fuera del &mbito racial. No vacila tampo-
co en rechazar cualquier interpretacion de las enmiendas V y XIV que
amplien derechos fundamentales.

Para el autor de Tempting of América —obra donde sintetiza su doc-
trina de interpretacion constitucional—,%* el originalismo es necesario
para reprimir la discrecion judicial, por lo que es imposible que se am-
plien los derechos fundamentales establecidos en la Constitucién. Para
Bork, el derecho al aborto no debe ser reconocido como un derecho fun-
damental, ya que ésta no fue una intencion de los constituyentes.*®

La polémica sobre los derechos sociales es una polémica sobre origi-
nalismo. Si la Constitucion no contempla derechos sociales, la Corte no
puede reconocerlos.’®* Para Bork, las ideas de aquellos autores que sos-

Tradition, and Reason: A Theory of Constitutional Interpretation”, Southern California
Law Review, vol. 58, 1985, pp. 551-602; Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la
Constitucion, cit. Véanse también Mohino, Juan Carlos, “El debate sobre la interpreta
cion constitucional en la reciente doctrina norteamericana (Dworkin, Ely, Tribe, Bar
ber)”, cit.; Richards, David A. J., “La intencion de los constituyentes y la interpretacion
constitucional”, cit.; Wolfe, Christopher, La transformacion de la interpretacion consti
tucional, cit.; 1glesias Villa, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la
interpretacion constitucional”, Doxa, num. 23, 2000, pp. 77-104; Atienza, Manuel,
“Los limites de la interpretacion constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos”,
Isonomia, nim. 6, 1997, pp. 6-30; Paramo Argiielles, Juan Ramon de, “Razonamiento
juridico e interpretacion constitucional”, en Laporta, Francisco J. (ed.), Constitucion:
problemas filosoficos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003,
pp- 193-220; Balaguer Callejon, Maria, Interpretacion de la Constitucion y ordenamien
to juridico, Madrid, Tecnos, 1997.

561 Chemerinsky, Erwin, “The Constitution is not «Hard Law»: The Bork Rejection
and the Future of Constitutional Jurisprudence”, Const. Comment, vol. 6, 1989, p. 29.

562 Bork, Robert, Tempting of America: The Political Seduction of the Law, Nueva
York, Fee Press, 1990.

563 Es el caso de la sentencia Roe vs. Waden, 410 U. S. 113 (1973), que invalidé un
estatuto que penaba el aborto en Texas.

564 En la década de los setenta Frank I. Michelman aboga por el reconocimiento de
estos derechos. Segun ¢l, la clausula de igual proteccion de las leyes de la enmienda XIV
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tienen que la Corte debe proteger derechos no consagrados en la Consti-
tucion, otorgandoles el mismo rango que los sefialados expresamente co-
mo fundamentales, estan basadas en “argumentos filosdficos y morales
maés que en el texto constitucional, en su historia o estructura”.>®> Para él,
si los redactores de la Constitucion hubieran querido delegar a los jueces
la funcién de crear nuevos derechos por un método moral o filoséfico,
podriamos esperar que ellos lo hubieran sefialado asi.

El profesor agrega de forma ironica que los redactores podrian haber
resuelto el problema redactando una novena enmienda que declarase:
“La Corte Suprema debe, de tiempo en tiempo, encontrar ¢ implementar
derechos adicionales, los cuales seran determinados por la filosofia mo-
ral, o por consideraciones de las ideas dominantes del gobierno de la Re-
publica”.>%

Para Bork, el Poder Judicial no debe crear normas constitucionales, no
debe legislar. Lo dicho por Bork es discutible. Es verdad que el Poder
Constituyente debe establecer las normas fundamentales, es el pueblo re-
presentado el que decide sobre las leyes que deben regir en la sociedad.>®’
Pero si las Constituciones suelen estar redactadas en términos abstractos,
(,como deben entenderse los principios constitucionales? La decision ul-
tima, como vimos en el capitulo anterior, recaera en un érgano colegiado
de jueces; ellos conoceran sobre la constitucionalidad de las normas. Sin
embargo, la premisa inicial de deferencia a la labor legislativa otorga una

permite ampliar el universo de proteccion de la igualdad. Asi, el derecho a la igualdad
debe contener el reconocimiento de una minima proteccion de estos derechos sociales
que tendrian un fundamento en la Constitucion si se interpreta ésta de una forma menos
restrictiva. Michelman, Frank, “Protecting The Poor Throught The Fourteenth Amend
ment”, Harvard Law Review, vol. 83, 1969. Bork ataca el argumento de Michelman, se
nalando que la idea de que la gente tendria un acceso mas eficaz a los procesos politicos
si sus necesidades basicas estuvieran cubiertas acarrea un problema basico: los jueces no
pueden invocar derechos mas alla de los previstos por la Constitucion. Bork, Robert,
“The Impossibility of Finding Welfare Rights in the Constitution”, cit., p. 698. Sobre lo
dicho por Michelman véase Durchslag, Melvyn R., “Constraints on Equal Access to Fun
damental Liberties: Another Look at Professor Michelman’s Theory of Minimum Protec
tion”, Georgia Law Review, vol. 19, 1984-1985, pp. 1041-1074.

565 Bork, Robert, “The impossibility of finding...”, cit., p. 696.

566 [bidem, p. 697.

567 Esto se relaciona con la nocion del Estado de derecho, donde los poderes publicos
estan constrefiidos por normas generales: leyes fundamentales o constituciones, y deber
ser ejercidos en el ambito de las leyes que los regulan. Doctrina que se remonta a los cla
sicos, trasmitida por las doctrinas politicas medievales: superioridad del gobierno de las
leyes sobre el gobierno de los hombres, segun la formula /ex facit regem. Cfir. Bobbio,
Norberto, “Liberalismo y democracia”, cit., p. 18.
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fuerte presuncion a favor de la norma: presuncion iuris tantum. Lo ante-
rior, en su sentido clésico, se entiende como una casi completa libertad
del legislador. La racionalidad de las normas seria la inica limitante.

Las criticas al originalismo suelen tener como argumento la propia
forma en como esta redactado el texto constitucional: si el constituyente
redactd la Constitucion deliberadamente de forma abstracta lo hizo por-
que suponia los cambios que se darian en la sociedad a lo largo de la his-
toria; el legislador buscaba que la Constitucion fuera “resistente” a los
cambios.’%®

Para otros, las ideas del Constituyente no son ideas acabadas, los prin-
cipios establecidos en la Constitucion son susceptibles de una mejor in-
terpretacion, incluyendo la interpretacion del propio legislador.’®® Cuan-
do el juez se enfrenta a un caso tratard, en primer lugar, de buscar una
norma especial que permita resolver el caso. Un caso fécil seria aquel pa-
ra el cual no exista esa norma para el caso concreto.

En el modelo clasico, defendido por el formalismo juridico, se sostie-
ne la idea de que los jueces elaboran sus sentencias mediante un silogis-
mo cuya premisa mayor estd en las leyes y cuya premisa menor se extrae
de los hechos comprobados en un litigio.’’® Lamentablemente, no todos
los conflictos que se le presentan a un juez encuentran una norma que
nos dé una respuesta certera.

La idea de la igualdad se ha prestado siempre a diferentes interpretacio-
nes, por lo que se le considera un concepto esencialmente controvertido
(essentially contested concept).”” Como sefiala Jeremy Waldron: “una ex-
presion deviene controvertida cuando es claro que expresa un criterio
normativo; sin embargo, personas distintas estan en desacuerdo acerca

del contenido especifico de ese criterio”.>’

568 En el capitulo primero nos referimos a la importancia de la abstraccion constitu
cional en la resistencia constitucional.

569 Richards, David A. J., “La intencion de los constituyentes”, cit., p. 145.

570 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 20.

571 La expresion viene del articulo: Gallie, W. B., “Essentially Contested Concepts”,
Proceeding of the Philosophical Society, vol. 56, 1956-1957, p. 167. Sobre los conceptos
esencialmente controvertidos véase la tesis doctoral: Torbisco Casals, Neus, “Minorias
culturales y derechos colectivos: un enfoque liberal”; Calsamiglia Blancafort, Albert y
Moreso Mateos, José Juan (dir.), Universidad Pompeu Fabra, Facultad de Derecho, 2000,
pp. 22 y ss.; Iglesias Villa, Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la in
terpretacion constitucional”, Doxa, num. 23, 2000, pp. 77-104.

572 ‘Waldron, Jeremy, “Vagueness in Law and Language: some Philosophical Issues”,
California Law Review, vol. 509, 1994, p. 526.
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Cuando la norma aplicable es una de aquellas redactadas en términos
abstractos, “vagos” o “ambiguos” no da luz acerca de como se debe re-
solver el caso. El jurista que inicia con el estudio sobre la vaguedad y
ambigiiedad en los conceptos de derecho es Herbert Lionel Adolphus
Hart (1907-1992).573

Para Hart, el texto constitucional presenta ambigiiedades semanticas y
sintacticas. Las ambigiiedades semanticas se dan cuando una palabra tiene
mas de un significado. Por su parte, las sintacticas se dan cuando una ora-
cion puede expresar mas de una proposicion porque las conexiones entre las
distintas palabras que componen pueden interpretarse de distintos modos.

Una expresion es vaga cuando existe incertidumbre en la aplicacion, te-
nemos suficiente informacion sobre el objeto; sé todo lo que necesito saber
de él. La duda se origina sobre el campo de aplicacion de la palabra,’’* no

573 Lo anterior no es casualidad. Recordemos que H. L. A. Hart pertenece a la escuela
de jurisprudencia analitica. Para esta escuela, el papel primordial de la jurisprudencia es
“esclarecer el significado preciso de los términos fundamentales que aparecen en el discur
so juridico, poner en descubierto sus relaciones, y exhibir la semejanzas y distinciones que
ellos reflejan”. Sobre esto véase Carrio, G., “Introduccion”, en Hart, Herbert L. A., Dere
cho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962, p. XI. La es
cuela de jurisprudencia analitica, junto con el positivismo juridico continental, atraviesa
un periodo de desprestigio tras las Segunda Guerra Mundial: después de las atrocidades
de la guerra no parecia haber cabida para un derecho relacionado con el relativismo éti
co. Hart se encarga de darle nuevos brios a los estudios analiticos, influenciado por el po
sitivismo juridico de Hans Kelsen y por las corrientes del pragmatismo instrumental nor
teamericano, como el realismo juridico. Pero la aportacion mas importante de Hart viene
de la influencia en su obra de la filosofia lingiiistica; filosofia con raices en las ideas de
G. Frege y mas tarde en las de Russell y Wittgenstein, que se caracteriza por la busqueda
de un lenguaje cientifico, logico y libre de las confusiones usuales del lenguaje ordinario.
Hart trabaja durante la Segunda Guerra Mundial en el Servicio de Inteligencia Britanico;
ahi conoce a los filosofos de la Universidad de Oxford, Gilbert Ryle y a Sir Stuart Hamp
shire. Sobre la biografia intelectual de Hart véase Orrego, Cristobal, “Antecedentes iusfi
losoficos de el concepto de derecho de H. L. A. Hart”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nam. 84, 1995, pp. 1091-1137; Paramo Argiielles, Juan Ramoén de, “Entre
vista a H. L. A. Hart”, Doxa, nim. 15, 1988, pp. 339-361, y Raz, Joseph, “En memoria
de H. L. A. Hart”, Doxa, nim. 13, 1993, pp. 27-30.

574 Para Grice: “To say that an expression is vague (in a broad sense of vague) presu
mably, roughly speaking, to say that there are cases (actual or possible) in wich one just
does not Know whether to apply the expression or to withhold it, and one’s not knowing
is not due to ignorance of the facts”. Grice, H. P., Studies in the Way of Words, Cambrid
ge, Harvard University Press, 1989, citado por Endicott, Timothy A. O., Vagueness in
Law, Nueva York, Oxford University Press, 2000, p. 31. Sobre la vaguedad cfr. Ferreres
Comella, Victor, Justicia constitucional..., cit., pp. 19 y ss.; Carri6, Genaro, Notas sobre
el derecho y el lenguaje, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1990, pp. 31 y ss., y Herbert,
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hablamos de ambigiiedad pues sabemos lo que quiere decir joven, adul-
to, calvo o anciano. Hay casos claros en los que nadie dudaria en aplicar
la palabra y casos en lo que nadie dudaria en no usarla. Sin embargo, hay
una franja mas o menos extensa de casos posibles frente a los cuales, si
se presentan, podria haber dudas en la aplicacion de los términos.>”

Aun con los problemas en la interpretacion constitucional antes des-
critos la Corte Suprema de los Estados Unidos ha establecido una serie
de principios que utilizara el juez a la hora de enfrentarse a una deman-
da de inconstitucionalidad de una norma.

Mucho tiempo ha pasado desde que el juez Marshall redactara la sen-
tencia Marlbury vs. Madison. La Corte desde entonces ha desarrollado
un sofisticado mecanismo que ha evitado, en la medida de lo posible, la
discrecionalidad judicial, y que son el resultado de la propia doctrina
constitucional.

“El principio de igualdad prohibe hacer distinciones basadas en la ra-
za o en el sexo —por ejemplo— que no estén justificadas o que sean
irrazonables. Lo que lesiona la igualdad no es la distincion, sino su falta
de justificacion”.’’® De ahi el hecho de que las normas sean racionales
sea el primer requisito que deben cumplir las normas.

Aqui cabe hacer una distincion entre el término racionalidad y el de
razonabilidad: la razén,””” como la nocidén de racionalidad, se vincula a

Hart, “Positivism and the separation of law and morals”, Harvard Law Review, vol. 71,
1957, pp. 593-629.

575 Carrid, Genaro, Notas sobre derecho y lenguaje, cit., p. 32.

576 Calsamiglia, Albert, “Sobre el principio de igualdad”, en Peces Barba, Gregorio,
El fundamento de los derechos humanos, Madrid, Debate, 1992, p. 102; Freund, Paul A.,
“Igualdad, raza y trato preferente”, en Mooney, M. y Stuber, F., Los humanistas y la politi
ca. Aliciente en tiempos dificiles, México, Fondo de Cultura Economica, 1984, pp. 42-49.

577 Entendemos aqui razon como facultad de discurrir: reflexionar, pensar, hablar
acerca de algo, aplicar la inteligencia. Ahi donde es posible una indagaciéon o una in
vestigacion la razon es la guia autonoma en todos los campos. Abbagnano, Nicola,
“Razoén”, Diccionario de Filosofia, traduccion de Alfredo Galetti, México, Fondo de
Cultura Economica, 1995. Recordemos que Hume rechaza la concepcion racionalista
en el sentido de que “toda criatura racional estd obligada a regular sus acciones me
diante la razon”, libro II, parte II1, seccion 111, parrafo 413. Aunque usamos aqui la edi
cion castellana: Hume, David, Tratado de la naturaleza humana, Madrid, Tecnos,
1998, existe la costumbre casi universal de citar los parrafos correspondientes a la edi
cion inglesa: Selby-Bigge. L. A., 4 Treatise oh Human Nature: Being an Attempt to
Introduce the Experimental Method of Reasoning into Moral Subjects, Inglaterra,
Oxford at the Clarendon Press, 1888. Continuaremos con esta costumbre en este traba
jo. “La razén —sefiala Hume— no puede ser nunca motivo de ninguna accion de la vo
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criterios bien conocidos de la tradicion filoséfica, como las ideas de ver-
dad, de coherencia y de eficacia, lo razonable y lo irrazonable estan liga-
dos a un margen de apreciacion admisible y a lo que, excediendo de los
limites permitidos, parece socialmente inaceptable”.

Para resolver la contradiccion entre necesidad del legislador de hacer
clasificaciones dentro de la ley, y el mandato constitucional de igualdad,
se ha creado la doctrina de la clasificacion racional. La Corte Suprema
utiliza el escrutinio de racionalidad para resolver la paradoja de la igual-
dad contenida en la clausula de la enmienda XIV.

Se entendia que la racionalidad era el unico requisito que debian cum-
plir las normas para que éstas fueran consideradas validas.’’® En la sen-
tencia Gulf Colorado & Santa Fe Railway vs. Ellis,’” decidida en 1897,
se determina que el mero hecho de clasificar no es suficiente para consi-
derar que una norma ha cumplido con lo establecido por la clausula de
igualdad contenida en la decimocuarta enmienda: “No so6lo debe figurar

una clasificacion, ésta debe estar razonablemente fundada, y no ser solo

una seleccion arbitraria”.>%?

La Corte Suprema ha entendido que el principio de igualdad no impli-
ca tratar a todas las personas por igual. Asi lo establece en su sentencia

Tigner vs. Texas que sefiala: “La Constitucion no exige que dos cosas

distintas de hecho sean tratadas en la ley como si ellas fueran iguales”.>®!

luntad; segundo: que la razén no puede oponerse nunca a la pasiéon en lo concerniente a
la direccion de la voluntad”. Ibidem, p. 413.

578 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 168. Sobre el tema de racio
nalidad véase Bennett, Robert, “Mere Rationality in Constitutional Law: Judicial Review
and Democratic Theory”, California Law Review, vol. 67, 1979, pp. 1049-1103; Bice,
Scott, “Rationality Analysis in Constitutional Law”, Minnesota Law Review, vol. 65,
1980-1981, pp. 1-62; Vikram, David Amar, “Some Questions about Perfectionist Ratio
nality Review”, Hastings Law Journal, vol. 45, 1993-1994, pp. 1029-1034; Strasser,
Mark, “Unconstitutional? Don’t Ask; if It Is, Don’t Tell: on Deference, Rationality and
the Constitution”, University of Colorado Law Review, vol. 66, 1994-1995, pp. 375-460,
y Joyce, Patricia M., “Equal Protection Challenge to Economic Regulations: «Mere» Ra
tionality or «Near» Rationality”, Loyola Law Review, vol. 23, pp. 584-594.

579 165 U. S. 150 (1897).

580 La sentencia sefiala textualmente: “The mere fact of classification in not sufficient
to relieve a status from the reach of the equality clause of the Fourteenth Amendment...
it must appear not only that a classification has been made, but also that it is one based
upon some reasonable ground —some difference Which bears a just and proper relation
to the attempted classification— and is not a mere arbitrary selection”.

581 310 U. S. 141, 147 (1940) “The Constitution does require that things different in
fact be treated in law as though they were the same”.
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Por tanto, contamos, por una parte, con la necesidad que tiene el legisla-
dor de clasificar, y, por la otra, el mandato general de la igualdad conte-
nido en la Constitucion.

En la sentencia F'S Royster Guano Co. vs. Virginia se sefiala: “una cla-
sificacion debe ser razonable, no arbitraria, y debe estar basada en una di-
ferencia justa; teniendo una justa y sustancial relacion con el objeto de la
legislacion”.’®* Otra formulacion de esta idea se establece en Thompson
vs. Consolidated Gas Co. La decision es frecuentemente citada como la
ultima sentencia del debido proceso “econémico”. En esta sentencia se co-
noce sobre la constitucionalidad de una ley del estado de Texas que limi-
taba la produccion de gas a las compafiias demandantes con el supuesto
fin de prevenir contaminantes. En la opinion del magistrado Brandies,
las normas no pueden ser validas si muestran una relaciéon poco razona-
ble con sus fines.**

El acto de clasificar se refiere a determinar si un individuo es miem-
bro de una clase en particular. Eso sera posible si encontramos que aquél
posee el rasgo caracteristico que define a la clase: un individuo X es
miembro de la clase Y si, y solo si, X posee el rasgo que define la clase Y.
La racionalidad estaria determinada por el grado de coincidencia entre el
proposito®®* de la ley y los medios para cumplirla.

Sefiala Farrel que:

...una politica racional debe ser aquella que esté diseflada para dirigir ac-
ciones pensando en la consecucion de una cierta meta. Como minimo, por
lo tanto, requiere de tres elementos: un cierto conocimiento de las condi-
ciones actuales; la identificacion de un futuro buscado o una meta y la su-
posicién de que las acciones escogidas contribuirdn a realizar la meta de-
seada; suposicion que a veces es denominada hipétesis instrumental.”™

582 253 U. S. 412 (1920): a “classification must be reasonable, not arbitrary, and must
rest upon some ground of difference having a fair and substantial relation to the object of
the legislation”.

583 300 U. S. 55 (1937) “The probation orders world not be valid if shown to bear no
reasonable relation Esther to the prevention of waste or the protection of correlative
rights, or if shown to be otherwise arbitrary”.

584 Utilizaremos el término “propdsito” para referirnos a la finalidad formal a la cual
la norma es dirigida. Véase Farrell, Rober C., “Legislative Purpose and the Equal Protec
tion Rationality Review”, Villanova Law Review, vol. 37, 1992, pp. 1-66; Hans, Linde,
“Due Process of Lawmaking”, Nebraska Law Review, vol. 55, p. 223.

585 Farrell, Rober C., “Legislative Purpose...”, cit., p. 4.
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Segun el ensayo clasico de Tussman y Tenbroek, una clasificacion ra-
zonable es aquella que incluye a todas las personas que estdn similar-
mente situadas respecto del proposito de la ley.’* Dejar fuera a un grupo
similarmente situado es indicio de que aquella clasificacion obedece a fi-
nes distintos a los establecidos en la norma.

Para los propositos de la clausula de igual proteccion de la ley, la racio-
nalidad legislativa es usualmente relacionada con las normas underinclusi-
ve y overinclusive. Segin Tussman y Tenbroek, debemos tomar en cuenta
dos clases diferentes de clasificaciones. En primer lugar se tendria a la cla-
sificacion legislativa llamada “T” (del inglés Trait), que la integran todos
los individuos que poseen el rasgo distintivo; en segundo lugar (la clase de
aquellos similarmente situados respecto al propoésito de la ley a la que se le
denomina “M” (del inglés misschief) y que se compone de todos los indi-
viduos que estan afectados por el dafio al que la ley da respuesta.

Existen, seglin los autores norteamericanos, cinco posibles respuestas.
El analisis de racionalidad consistiria en examinar si la clasificacion del
legislador agrupa realmente a las personas bajo un criterio apropiado: si
las clases fueron racionalmente configuradas o si lo fueron caprichosa-
mente. La racionalidad de la medida diferenciadora obedeceria al grado
de acierto al incluir a las personas similarmente situadas para los fines de
la ley: una clasificacion es claramente racional si incluye a todas las per-
sonas en similar situacion, y es totalmente irracional si ninguna de las
personas incluidas tiene relacion alguna con tales fines.’®” El cuadro ela-
borado por Tussman y Tenbroek es el siguiente:

586 Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal Protection of the Laws”, cit.,
p. 347. La aceptacion de las ideas aportadas por Tussmman y Tenbroek es general. Véa
se, por ejemplo, Barret, Edward L., “Judicial Supervision of Legislative Classification. A
more Modest Role for Equal Protection?”, Brigham Young University Law Review, 1976,
p. 123; Brest, Paul, “Palmer v. Thompson: an Approach to the Problem on unconstitutio
nal legislative motive”, The Supreme Court Review, 1971, p. 106, nota 64. El ensayo de
Tussman y Tenbroek es un clasico en materia de igualdad, considerado como una de las
contribuciones mas importantes al estudio de la enmienda decimocuarta. Véase Hasnas,
John, “Equal Opportunity, Affirmative Action, and the Anti-Discrimination Principle...”,
cit., p. 16. El profesor Tenbroek fue un reconocido activista de los derechos de los disca
pacitados. Para esto véase Bagenstos, Samuel R., “The Future of Disability Law”, The
Yale Law Journal, vol. 114, 2004, p. 13, nota 40. Sobre el ensayo de Tussman y Ten
broek en espafiol véase Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion,
cit., pp. 208 y ss.

587 El uso de las reglas de Tussman y Tenbroek es usual los tribunales norteamerica
nos. Véase por ejemplo el voto disidente de Harland en la sentencia Harper vs. Virginia
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1) Todos los T son M, y todos los M son T: clasificacion perfectamen-
te racional. La clasificacion de esta ley coincide completamente
con la clase de personas que estan similarmente situadas respecto al
proposito de la norma.

2) Ningtn T es M: clasificacion perfectamente irracional.

3) Todos los T son M, pero algunos M no son T: clasificacion unde-
rinclusive. No incluye a todas las personas que se encuentran simi-
larmente situadas: hay quienes no estan en la clasificacion, pero de-
berian estarlo

4) Todos los M son T, pero algunos T no son M: clasificacion overin-
clusive. Incluye a mas personas que las similarmente situadas.

5) Algunos T son M; algunos T no son M, y algunos M no son T: clasi-
ficacion mixta de 3 y 4.

El test de racionalidad usado por la Corte es algo mas que el examen
de adecuacion descrito por Tussman y Tenbroek; consiste en examinar
las normas para establecer los motivos o razones que se alegan para jus-
tificar sus clasificaciones y establecer si se adecuan a la Constitucion.’®®
Al usar un escrutinio minimo, la Corte Suprema usualmente ha conside-
rado que el Estado cumple con el requisito de ser racional.

En estricto sentido, la racionalidad es la relaciéon medios fines, por lo
que se deberian utilizar medios objetivos para conocer si una norma es

Board of Elections, 383 U.S. 663. En algunas sentencias de tribunales de otras latitudes
lo establecido por Tussman y Tenbroek es usado para fundamentar los fallos. Véase por
ejemplo las sentencias de la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia:
C-708/02 y C-741/03, donde se conoce de la presunta inconstitucionalidad de leyes del
Congreso, o la sentencia de la Corte Suprema de Canada: Andrews vs. Law society of
British Columbia, 1989 Can LII 2 (SCC).

588 El juicio de razonabilidad, en el &mbito constitucional espafiol, como lo sefiala el
Tribunal Constitucional, puede ser de dos tipos, a saber: el test de simple razonabilidad
stricto sensu que supondria la consideracion exclusiva de si existe o no una diferencia
factica que justifique la desigualdad normativa en cuestion, y el test de razonabilidad en
un sentido /ato, que también puede ser denominado test de proporcionalidad, que supone
la consideracion de los fines que persigue la norma fiscalizada. Asi, el Tribunal entiende
generalmente como arbitraria una ley cuando la desigualdad carece de fundamentacion
objetiva o razonable. O bien, existe una desproporcion entre el fin perseguido y los me
dios empleados, que implique un sacrificio excesivo e innecesario de derechos funda
mentales. “La introduccion de elementos diferenciadores sera constitucionalmente licita
cuando sea licito el fin que se persigue y las consecuencias juridicas que resultan de la
diferenciacion sean adecuadas y proporcionadas a ese fin”. STC 75/95. Sobre esto véase
Prieto Sanchis, Luis, “Notas sobre la interpretacion constitucional”, cit., pp. 175-198.



LOS PRECEDENTES DEL JUICIO DE IGUALDAD 173

racional; sin embargo, esto parece poco menos que imposible: el juez ne-
cesitara siempre que se aporten argumentos capaces de compensar la ine-
xactitud en la clasificacion utilizada.’®

Quiza porque se relacionaba con los “excesos” cometidos relaciona-
dos con el debido proceso econdmico®” el uso de la racionalidad como
instrumento del juez es abandonada en la era del New Deal. Mas tarde,
en la década de los afios cincuenta, el lenguaje de racionalidad parece re-
surgir.>’!

En la década de los sesenta se contintia con la practica de atender a la
racionalidad de las normas. Un ejemplo claro se encuentra en la senten-
cia Griffin vs. Illlinois.>** Aqui la Corte declar inconstitucional una ley
del estado de Illinois que establecia como requisito para dar tramite al re-
curso de writ of error el pago de copias del expediente del juicio, que so-
lo exentaba del pago a los indigentes sentenciados a muerte. Esto fue
apelado por Griffin, quien consider¢ al estatuto como contrario al debido
proceso y a la clausula de igual proteccion de la enmienda XIV, pues al
no contar con fondos suficientes para pagar los derechos exigidos se le
estaba privando de su derecho a la legitima defensa.

Asi, la Corte consider6 que la ley violaba lo establecido en la enmienda
XIV, por ser contrario a la clausula de igual proteccion de las leyes. Con
esta sentencia la Corte reconoci6 la obligacion del Estado de proveer a to-
das las personas de los medios necesarios para ejercer el derecho a la ac-
cion sin consideraciones a las circunstancias econémicas.’”® Esta es la pri-

589 La mision de la justicia constitucional no es tanto la de precisar “la mejor” o la
“Unica” respuesta posible, sino mas bien la de indicar qué interpretaciones resultan into
lerables. Sobre el examen de razonabilidad véase Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Doxa, nim. 19, 1996, pp. 39-86.

590 Asi lo establece Bennett: Bennett, Robert, “Mere Rationality in Constitutional
Law: Judicial Review and Democracy Theory”, cit., p. 1053.

591 Véase, por ejemplo, Wieman vs. Updegraff, 344 U. S. 183, 192 (1952) o Morey
vs. Doud, 351 U. S. 12 (1956).

592 351 U. S. 12, 18 (1956).

593 Este reconocimiento obedece a los principios de justicia de Rawls. De esta forma,
el igual derecho a un juicio justo corresponde al principio rawlsiano de que las libertades
basicas deben estar distribuidas con igualdad; el derecho al voto corresponderia al for
mulado por Rawls como igualdad en la distribucion de las libertades fundamentales, y,
por ultimo, el principio de igual derecho a la educacion de Rawls. Sobre el cual, sin em
bargo, la Corte ha considerado que no existe un derecho a la educacion publica gratuita:
Rodriguez vs. San Antonio Ind. School Dist. 411 U.S. 1, 35 (1973). No obstante, en la
sentencia Plyler vs. Doe 457 U.S. 202 (1982), la Corte consider6 inconstitucional negar
la educacion gratuita a nifios ilegales en el estado de Texas, lo que viene a matizar lo di
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mera sentencia en la que fuera del ambito racial se anula una ley que es
formalmente igualitaria, al sostener que en la aparente igualdad de condi-
ciones para todos se escondia una diferencia de trato por una cuestion de
estatus economico. La profesora Bussiere sostiene que la sentencia esta-
blecia un implicito reconocimiento de que los criterios econémicos, al
igual que los basados en la raza, son considerados sospechosos.’”*

3. Otras clasificaciones.: mujeres, extranjeros, hijos ilegitimos

Vimos que la sentencia Korematsu inicia la doctrina de las clasifica-
ciones sospechosas. Pues bien, en la década de los afios sesenta se vuelve
familiar el uso del escrutinio estricto®® para analizar la constitucionali-
dad de las normas que parecen discriminar a determinados grupos. La
peculiaridad es que ahora ya no es la raza el rasgo que indica discrimina-
cidon: comienza la lucha contra la discriminacion en otras areas, la exis-
tencia de ciertos grupos que por sus condiciones particulares se encuen-
tran en una situacion de desventaja respecto al resto de la sociedad.>”¢

cho en Rodriguez. Michelman, Frank, “Protecting The Poor Throught The Fourteenth
Amendment”, cit., pp. 13 y ss.

594 Brusiere, Elizabeth, “The Failure of Constitutional Welfare Rights in the Warren
Court”, Political Science Quarterly, vol. 109, 1994, 105-131, p. 110. Las decisiones pos
teriores de la Corte habran de matizar esta postura, ya que las clasificaciones econdomicas
que se consideraran sospechosas lo serdn en virtud de ser obstaculo para ejercer un “de
recho fundamental”. Mas adelante tendremos oportunidad de estudiar lo anterior.

595 La frase “escrutinio estricto” o strict scrutiny deriva de la sentencia Skinner vs.
Oklahoma, 316 U. S. 535, 541 (1942), donde la Corte, en nombre la de la clausula de
igual proteccion, anula una ley de Oklahoma que pretendia esterilizar a los reos que hu
bieran reincidido tres o cuatro veces en la comision de ciertos delitos. La norma estaba
motivada en la eliminacion de las tendencias criminales que se suponian heredados. La
Corte reconoce un “interés fundamental” en la procreacion, es decir un derecho superior
a la finalidad buscada por el gobierno. De ahi que la sentencia Skinner es frecuentemente
citada como el génesis de la nueva proteccion por parte de la Corte de los derechos fun
damentales. 316 U. S. 541 (1942).

596 Rosenfeld, Michel, Igualdad y accién afirmativa para las mujeres en la Constitu
cién de los Estados Unidos, traduccion de Jordi Freixes Montes, en Alvarez Conde, Enri
que et al., Mujer y Constitucion en Espaiia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, pp. 83-102; Rosenfeld, Michel, Affirmative Action and Justice: A
Philosophical and Constitutional Inquiry, Londres, Yale University Press, 1991; Rosen
feld, Michel, Nacimiento y evolucion de los derechos humanos en los Estados Unidos,
cit., pp. 28-34; Osborne, Raquel: “;Son las mujeres una minoria?”, Isegoria, 14, 1996,
pp. 79-93; id., “Grupos minoritarios y accion positiva: las mujeres y la politicas de igual
dad”, Papers: Revista de Sociologia, nim. 53, 1997, pp. 65-76.



LOS PRECEDENTES DEL JUICIO DE IGUALDAD 175

A. Discriminacion contra mujeres

Poco tiempo después de ser ratificada la enmienda XIV la negativa
del estado de Illinois de conceder una licencia para ejercer la abogacia a
una mujer fue llevada a la Corte Suprema, que sentencia:

El derecho civil, como la propia naturaleza, ha reconocido siempre una
profunda diferencia en las respectivas esferas y destinos del hombre y la
mujer. El hombre es, o debe ser, el protector de la mujer, asi como su de-
fensor. La natural timidez de la mujer, asi como la delicadeza que la ca-
racterizan, la incapacitan para determinadas ocupaciones civiles.>”’

La Corte us6 el mismo criterio en Goesaert vs. Clearly,”® donde se
rechazo el recurso de una mujer y de su hija contra una ley de Michigan
que impedia a las mujeres regentear bares salvo si eran esposas o hijas de
un hombre titular de una licencia. La medida avalada por la Corte —se
reconocera después—pretendia perpetuar el monopolio masculino de es-
tos establecimientos. Para el magistrado Frankfurter:

El hecho de que las mujeres hayan podido alcanzar las prerrogativas que los
hombres han poseido tiempo atréds, y ahora compartan los mismos vicios con
éstos, no imposibilita a los estados a establecer una linea que divida los se-
x0s, en materias tales como la regulacion del trafico del licor... La Constitu-
cién no requiere al legislador reflejar los cambios sociologicos...>”

La misma linea se siguid para aquellas demandas que solicitaban la
anulacion de las normas que imposibilitaban ejercer el derecho al voto a
las mujeres,*° o en la exclusion de las mujeres para formar parte de jura-
dos populares.®! En la sentencia Muller vs. Oregon,®” la Corte modificd
el principio sostenido en Lochner, bajo el cual las normas que limitaban

597 83 U. S. (16 Wall.) 130, 141 (1873).

598 335 U. S. (1943).

599 335 U. S. 464, 466 (1948). La traduccion es nuestra.

600 Minor vs. Happersett, 88 U. S. (21 Wall.) 162 (1875).

601 Hoyt vs. Florida, 368 U. S. 57 (1961). En realidad la norma no negaba el derecho
a las mujeres a formar parte de los jurados populares, pues las mujeres que se ofrecieran
como voluntarias podria formar parte de dichos jurados: “No podemos sefialar que sea
inconstitucional que un Estado, que actua en la bisqueda del bienestar general, concluya
que las mujeres deben estar exentas del deber civico de servir en un jurado a menos que
ellas mismas determinen que tal servicio es compatible con sus propias responsabilida
des...”. La traduccion es nuestra.

602 208 U. S. 412,421 (1908).
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la libertad contractual eran inconstitucionales. Bajo la logica de la Corte
el estado debia proteger a la mujer cuya estructura fisica la situaba en
desventaja para la subsistencia frente al hombre.%%

En la sentencia Reed vs. Reed,®® de 1971, fue la primera ocasiéon en
que la Corte Suprema reconoci6 discriminacion legal en contra de una
mujer. En ésta se declard inconstitucional un precepto del Codigo Civil
del estado de Idaho que establecia preferencias de los hombres sobre las
mujeres para administrar los bienes del intestado.

Dos afios después, en Frontiero vs. Richardson,®® se analiza la cons-
titucionalidad de un plan de la fuerza aérea que establecia beneficios au-
tomaticos para las esposas de los militares; sin embargo, condicionaba
las ayudas a los esposos, pues se debia probar que estos ultimos depen-
dian econémicamente de ellas. De esta guisa, la Corte Suprema debe res-
ponder si una ley federal que establece diferenciaciones entre sexos es
inconstitucional por violacién de la cldusula del debido proceso de la
quinta enmienda.

En una opinién bastante dividida, la Corte encontré que el interés del
gobierno no podria justificar practicas discriminatorias. En la sentencia
se reconoce la larga tradicion historica de discriminacion sexual. Pero en
lo que no se ponen de acuerdo los jueces es en qué método usar: cuatro
de los magistrados (Brennan, Douglas, White y Marshall) usan un méto-
do estricto, bajo el cual consideran que la ley del Congreso es inconsti-
tucional; tres magistrados (Powell, Blackmun y el chief Burger) llegan
al mismo resultado; sin embargo, rechazan expresamente usar el méto-
do mas estricto, juzgando el caso bajo el método tradicional. El magis-
trado Stewart considera inconstitucional la ley sin pronunciarse por el
método, mientras que el magistrado Rehnquist disiente sobre el fondo
del asunto.

A partir del caso Craig vs. Boren®® (1976), la Corte comienza a usar
un método ad hoc. En este asunto se analiza la constitucionalidad de una
ley de Oklahoma que prohibia la venta de alcohol a los varones menores
de veintiin afios, mientras que la prohibicion de venta a las mujeres se
reducia a los dieciocho: la distincion entre géneros, dice la Corte, “debe

603 Sobre el cambio de rumbo de la Corte véase Ackerman, Bruce A., We the people.
Transformation, cit., pp. 345y ss.

604 404 U. S. 71 (1971).

605 411 U. S. 677 (1973).

606 429 U. S. 190 (1976).
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servir a objetivos gubernamentales importantes y debe estar substancial-
mente relacionada con la consecucion de esos objetivos™.

La Corte Suprema establecid que para resolver supuestos casos de dis-
criminacion por razon de sexo se debia aplicar un método intermedio: in-
termediate test, que requiere que la relacion entre clasificacion legal y el
objetivo del Estado esté sustancialmente relacionado con los objetivos
del gobierno. La Corte literalmente sefiala: “must serve important go-
vernmental objectives and must be substantially related to achievement
of those objectives”.

Las alegaciones del gobierno a favor de la norma en Craig vs. Boren se
basaban en cuestiones de seguridad vial: las estadisticas demostraban la
mayor peligrosidad que representaban los hombres frente a las mujeres en
la conduccion de vehiculos. La Corte considera que los argumentos del
gobierno son demasiado endebles para justificar el uso de medios legis-
lativos basados en el sex0.°”” El nuevo test intermedio fue usado en va-
rias ocasiones para declarar inconstitucionales varias politicas y leyes
gubernamentales que utilizaban clasificaciones de género.

Es el caso de Califano vs. Goldfarb,®® donde se cuestiona una norma
que condicionaba las pensiones al conyuge masculino a que se demostra-
ra que ¢l hubiera estado sobreviviendo con parte del salario de ella, re-
quisito que no existia para el caso de que fuera ella la que tuviera dere-
cho a la pension de viudedad. Ahora, con el antecedente de Craig, el
estudio es diferente, es decir, usando un método intermedio, se llegd a la
conclusién de que la norma discriminaba. Un argumento al que atendie-
ron los jueces fue que también las familias se veian perjudicadas, no tan-
to el viudo en lo individual 5%

607 Rosenfeld, Michel, Igualdad y accién afirmativa para las mujeres..., cit., pp. 95y
ss. Para Rosenfeld, la norma anulada en Craig mas que favorecer a las mujeres tenia co
mo consecuencia la perpetuacion de los estereotipos sexistas que a la larga perjudican al
género femenino.

608 430 U. S. 199, 21011 (1977). Esta es una plurality opinion, es decir, la mayoria
esta de acuerdo en el fallo, pero ninguno coincide en la motivacion, pues cada uno de los
magistrados dicta un voto particular razonado.

609 La doctrina del escrutinio intermedio se sigue aplicando posteriormente. Véase
Califano vs. Webster, U. S. 313, 316-317 (1977), Stanton vs. Stanton, 429 U. S. 501
(1977), donde se declara inconstitucional una disposiciéon que establecia la obligacion
alimentaria con los hijos hasta los 21 afios pero con las hijas hasta los 18 afios. En Orr
vs. Orr, 440 U. S. 268, 279 (1979), se cuestiona una ley de Alabama que en caso de di
vorcio establece derecho a pensiones a la mujer pero no al hombre. EI mismo criterio se
us6 en Caban vs. Mohammed, 441 U. S. 380, 388 (1979); Massachusetts Personnel
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Mississippi University for Woman vs. Hogan.%"® La Corte Suprema
declar6 inconstitucionales las politicas de admision de la escuela estatal
de enfermeria Mississippi University for Women (MUW), que negaban
el ingreso de hombres, sefialando que dicha exclusion estaba motivada
para proteger a las mujeres. La Corte fundamento el fallo en la clausula
de igual proteccion de la ley.

La magistrada O’Connor, autora de la opinion mayoritaria, demandé
que el gobierno del estado debia presentar una “justificacion sobrada-
mente convincente” (o exceedingly persuasive justification),’'! que hace
mas dificil superar el examen de constitucionalidad. La Corte sefiala que
los estatutos reflejan unos estereotipos arcaicos.®'? Por lo tanto, el estado
no debe excluir o proteger a los miembros de un género porque se presu-
ma que sufren de una desventaja o inferioridad innata.

La sentencia Hogan distinguio6 entre las clasificaciones que se usaban pa-
ra beneficiar a las mujeres de aquellas que estaban basadas en estereotipos.
Como explicara la magistrada O’Connor, una politica que “directa e inten-
cionalmente asiste a los miembros del sexo proporcionalmente mas castiga-
do” probablemente superara el desafio a su constitucionalidad (“Intentio-
nally and directly assists members of the sex that is disproportionately
burdened”); sin embargo, la clasificacion probablemente no superaria el
examen de constitucionalidad si el propdsito que subyace es en realidad
el de promover nociones y estereotipos arcaicos acerca de la mujer.®!?

De acuerdo con la Corte, la escuela de enfermeria de Mississippi no
fue capaz de probar que las politicas de ingreso servian para beneficiar al

Adm’r vs. Feeney, 442 U. S. 256, 273 (1979); Califano vs. Westcott, 443 U. S. 76, 85
(1979); Wengler vs. Druggists Mutual Ins. Co., 446 U. S. 142, 150 (1980). En Kirchberg
vs. Feenstra, 450 U. S. 455 (1981), se anula una ley del estado de Louisiana que estable
cia que el marido era titular y duefio de los bienes del matrimonio, por lo que no necesi
taba del consentimiento de la conyuge para disponer de los bienes adquiridos dentro del
matrimonio. Véase también las sentencia Michael M. vs. Superior Court, 450 U. S. 464,
468-69 (1981) (plurality opinion, con voto concurrente del magistrado Blackmun); Rost
ker vs. Goldberg, 453 U. S. 57, 6972 (1981).

610 458 U. S. 718 (1982).

611 Tomamos la traduccion que hacen Beltran de Felipe y Gonzélez Garcia de excee
dingly persuasive justification a las palabras en espafiol: justificacion sobradamente con
vincente. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccidn, traduccion y
estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 558. Esta frase fue utilizada por vez primera en
la sentencia Pers. Adm’r of Mass. vs. Feeney, 442 U. S. 256, 273 (1979).

612 <« reflects archaic and stereotypic notion” 458 U. S. 725 (1982).

613 458 U. S. 725 (1982).
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sexo femenino, ya que las mujeres dominaban el ambito de la enferme-
ria. Ademas, la Corte considerd que las politicas de la escuela ayudaban
a perpetuar el estereotipo de que el trabajo de enfermera era exclusivo de
mujeres.®*

La Corte considerd que en el caso de las discriminaciones por género
debia demostrarse que la clasificacion legal atiende a objetivos importan-
tes del estado, y que el empleo de la discriminacion esta sustancialmente
relacionado para lograr esos objetivos. El precedente del uso de un es-
crutinio ad hoc se ve cimentado en 1994 por la sentencia J. E. B. vs. Ala-
bama ex rel. T. B.%"

En U. S. vs. Virginia,*'® de 1996, se falla una de las sentencias mas
importantes de las historia de los derechos de las mujeres. El asunto tiene
su génesis en la financiacion con dinero publico por parte de los estados
de Carolina del Sur y Virginia a las academias militares de Citadel y
VMI, respectivamente. El litigio que habia llegado a la Corte de Apela-
ciones del Cuarto Circuito, la cual declard inconstitucional la exclusion
de mujeres, pero aceptando la creacion de una institucion similar exclusi-
va para mujeres: Virginia Women’s Institute for Leadership (VWIL).%”
El gobierno federal recurrié a la Corte Suprema por considerar que las
escuelas volvian a la doctrina de separados, pero iguales, de Plesy vs.
Ferguson.

614 458 U. S. 729-730 (1982).

615 511 U. S. 127 (1994).

616 518 U. S. 515 (1994). Sobre esta sentencia véanse Ponte, Lucille M., “United Sta
tes vs. Virginia: Reinforcing Archaic Stereotypes about Women in the Military under the
Flawed Guise of Educational Diversity”, Hastings Women's Law Journal, vol. 7, 1996,
pp- 1-84; Hooton, Angela D., “Constitutional Review of Affirmative Action Polices for
Women of Color: a Hopeless Paradox?”, Wisconsin Women'’s Law Journal, vol. 15,
2000, pp. 391-437; Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio de igualdad en
Estados Unidos...”, cit., pp. 181 y ss.; Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental
a no ser discriminado por razon de sexo, cit., pp. 133 y ss.; id., “Jurisprudencia nortea
mericana reciente sobre las affirmative action basada en el género”, Aequalitas. Revista
Juridica de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, nuim. 4, 2000, pp. 8 y
9; Barrere Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y ac
cion positiva a favor de las mujeres, Madrid, Civitas-IVAP, 1997, p. 38; y Suay Rincon,
José, El principio de igualdad en la justicia constitucional, Madrid, IEAL, 1985, p. 118.

617 La decision de crear un instituto paralelo al VMI se tomd entre las tres opciones
que daba la Corte de Apelaciones: admitir mujeres, establecer un programa comparable
al VMI o transformar el VMI en una institucién privada, el estado de Virginia creé un
instituto paralelo al VMI exclusivo para mujeres: Virginia Women’s Institute for Lea
dership (VWIL). 976 F.2d 890 (4th. C ir. 1992).
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Los argumentos que daba el estado a favor de la exclusion de las mu-
jeres de este instituto eran que otorgaba una educacion con un nivel de
exigencia que se veria alterado si se aceptasen mujeres. Ademas, segiin
la defensa, los métodos implantados en la escuela, distintos al comun de
instituciones, otorgaban diversidad en el ambito educativo del estado. La
Corte recuerda que las clasificaciones de género debian ser analizadas
bajo un escrutinio muy severo,*'® sefialando que existe una “fuerte” pre-
suncion de constitucionalidad cuando se clasifica segun el género.®"’

Se reconoce que la disparidad en el tratamiento puede servir para re-
parar los efectos de la “discriminacion que las mujeres han podido pade-
cer desde el punto de vista econdmico”,%?° para “asegurar las oportunida-
des en materia laboral”,%?! o para “promover el pleno desarrollo de los
talentos y las capacidades de nuestro pueblo”.®*> Sin embargo, para la
Corte, el estado de Virginia no demostré que existiera una razon “sobra-
damente convincente” que acreditara la discriminacion de género.

El argumento de la diversidad en la educacion no fue considerado va-
lido, pues no se pudo demostrar que la politica de las admisiones de la
VMI hubiese sido creada o mantenida para fomentar esa supuesta diver-
sidad. Es destacable que la sentencia sefiala que no siempre son validos
los motivos bienintencionados: “Para que sean admisibles, deben poner
de manifiesto los verdaderos objetivos del Estado, y no solo explicar o
racionalizar las medidas que en el fondo se basan en una finalidad distin-
ta (Weinberger vs. Wiesenfeld)”.5*

Ademas, la VWIL de Virginia no podia ofrecer a mujeres las mismas
ventajas ofrecidas a los hombres por la VMI. La VWIL no proveia a las
mujeres del mismo entrenamiento militar riguroso, de la misma calidad en
la ensefianza, cursos, instalaciones, oportunidades financieras o reputacion.

La Corte de Apelaciones se equivoco al someter la decision de crear la
VWIL (Virginia Women’s Institute for Leadership) a un control judicial

618 La Corte nos recuerda los precedentes Mississippi University for Woman vs. Ho
gany J. E. B. vs. Alabama ex rel. T. B., que establecen un escrutinio intermedio para las
clasificaciones de género. Asimismo, recuerda las sentencias que por mas de ciento trein
ta afios permitian utilizar clasificaciones de género para discriminar a las mujeres que se
fundamentaran en motivos razonables (Goesaert vs. Clearly).

619 Como lo habia sefialado en J. E. B. vs. Alabama ex rel. T. B.

620 Califano vs. Webster, U. S. 313, 316-317 (1977).

621 California Fed. Savs. & Loan Ass. Guerra 479 U. S. 272, 281 (1987).

622 Goesart vs. Cleary, 335 U. S. 464 (1948).

623 420 U. S. 636, 648 (1975).
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limitado, pues “todas las diferencias de trato basadas en el sexo de las
personas requieren actualmente una fiscalizacion intensa” (J. E. B. vs.
Alabama ex rel. T. B., 1994).

Pese a que es cierto que la VWIL pude ser util y valiosa para las
alumnas que deseen matricularse en ella, el plan del estado de Virginia al
respecto no representa absolutamente ningiin remedio para la privacion
de oportunidades y desventajas que han padecido las mujeres que quie-
ren ser admitidas en la VMI y que retinen los requisitos y capacidades
para ello. En pocas palabras, el modo en el que, en cumplimiento de la
sentencia, Virginia pretende remediar la discriminacion, en absoluto es
adecuado para remediar la vulneracion constitucional. El estado no acre-
dité ninguna razon “sobradamente convincente” para impedir a las muje-
res que sean aptas, ingresar en la VMI y seguir la formacion de primer
nivel que alli se ofrece. Usando un escrutinio ad hoc, la Corte declard
que las politicas de la VMI, al excluir a las mujeres, eran inconstitucio-
nales: el estado de Virginia viol? la clausula de igual proteccion de la ley
de la enmienda XIV.

B. Extranjeros

Hasta ahora hemos estudiado dos grupos que, por sus especiales ca-
racteristicas, la Corte considera que deben gozar de una especial pro-
teccidn, pero ;qué factores debemos tomar en cuenta a la hora de apli-
car un escrutinio mas riguroso? Ely habla de tres factores primarios
para la utilizacion del escrutinio estricto: /) el escrutinio estricto es
apropiado para proteger grupos que enfrentan obstaculos para partici-
par en procesos politicos; 2) para la defensa de ciertos grupos sobre los
cuales se han generado prejuicios y hostilidades, aislandolos del resto
de la sociedad; y 3) para la defensa de grupos sobre los cuales se han
creado estereotipos falsos que pueden resultar en normas que no otor-
gan valor a los intereses del grupo minoritario.®**

Pues bien, segin la idea de Ely, los extranjeros estarian en esta espe-
cial situacion. Podemos observar que muy pronto en la historia de la
Corte Suprema se conoce sobre el derecho de los extranjeros en Estados
Unidos. Nos referimos a la sentencia Yick Wo vs. Hopking, de 1886°%

624 Véase Figgis, John, “Developments in the Law Immigration Policy and the Right
of Aliens”, 96 Harvad Law Review, 1982-1983, p. 1407.
625 118 U. S. (1886).
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(como tuvimos oportunidad de sefialar, la sentencia es el primer antece-
dente jurisprudencial que prohibe la discriminacion legal). En ésta se es-
tudia la constitucionalidad de la norma que prohibia la operacion de la-
vanderias en edificios de madera sin el consentimiento de supervisores
del estado. Por si misma, la medida no parecia discriminatoria; sin em-
bargo, si consideramos que dos de cada tres establecimientos de madera
eran propiedad de ciudadanos chinos, queda en evidencia el trato desi-
gual. Al demandante le fueron denegados los permisos de operar en di-
chos edificios, mientras que no sucedia lo mismo con personas de raza
blanca. Esto fue considerado como contrario a la clausula de igual pro-
teccion de la ley.

Mucho mas reciente es la sentencia Korematsu, sentencia que, como vi-
mos, usa la nocion de clasificaciones sospechosas para las clasificaciones
raciales. Después de esta sentencia la Corte Suprema contintia consideran-
do sospechosas las clasificaciones de personas por su raza o por su ork
gen.®?® Este criterio se usa sin distincion en casos posteriores que versan
sobre presuntos actos discriminatorios contra extranjeros, aunque éstos no
contaran con la nacionalidad estadounidense.

La calidad de extranjeros ilegales agrava la situacion de segregacion
en la que se encuentran.®?’ Los extranjeros no tienen derecho al voto, por
lo que seria facil demostrar la desventaja en la que se encuentran respec-
to al resto de la poblacién.®?® En realidad, el uso del escrutinio en los ca-

626 Véase por ejemplo el caso Oyama vs. California, 332 U. S. 633 (1948). La mayo
ria de los miembros de la Corte decidieron que la ley de extranjeria de California era in
constitucional (prohibicion de los estados de privar de beneficios y privilegios a los ciu
dadanos de los Estados Unidos) al establecer la imposibilidad de adquirir la nacionalidad
a los hijos de extranjeros, asi como negar el derecho de estas personas a adquirir, poseer,
ocupar, alquilar o transferir propiedades en la region agricola.

627 Asi lo entendi6 la Corte en las sentencias Trurax vs. Raich 239 U. S. 33 (1915).

628 Rosberg sostiene que cuando un grupo estd completamente excluido del proceso
legislativo la presuncion de constitucionalidad no se puede dar; por consiguiente, la Cor
te debe analizar con un escrutinio inusualmente estricto el propodsito de la norma y los
efectos de dicha exclusion. El autor parte de la premisa de que la condicion de ser ex
tranjero es una clasificacion sospechosa, y por esa razon el escrutinio estricto serd el
apropiado estandar de revision. Rosberg, Gerald M., “Aliens and Equal Protection: Why
not the Rigth to Vote?”, Michigan Law Review, vol. 75, 1976-1977, pp. 1105 y ss. El au
tor defiende esta tesis con la intencién de demostrar que la norma que niega el derecho al
voto de los extranjeros deberia ser analizada bajo un escrutinio estricto. “I am starting
from the premise that alienage is a suspect classification and for that reason I am assu
ming that strict scrutiny is the appropriate standard for review of a statute denying aliens
the vote”. En Espafa, Ferreres Comella se expresa en términos similares al referirse a la
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sos en los que se involucran derechos de extranjeros han sido confusos e
inconsistentes.? Los criticos rechazan el uso del escrutinio estricto se-
nalando que el estatus de extranjero no es inmutable. Asimismo, el uso
del requisito de la ciudadania es frecuentemente usado por la propia
Constitucion.

En 1970 se us6 el mismo escrutinio estricto para analizar diferencia-
ciones basadas en el estatus de extranjero: “that classifications based on
alienage... are inherently suspect and subject to close scrutiny”. Bajo este
principio, la Corte, en Graham vs. Richardson,*° declar6 inconstitucio-
nal una ley estatal que negaba beneficios sociales a extranjeros.

Fue el magistrado Blackmun quien considero la categoria de extranje-
ro como una clasificacion sospechosa, al sefialar que son una minoria di-
ferenciada y aislada —*“discret and insulated”— por lo que debia ser ob-
jeto de una especial proteccion. Lo que implica que el test ha sido
ampliado a ambitos distintos al racial.®!

La proteccion de la Corte Suprema a la categoria de extranjeros se de-
bilité con la sentencia Nyquist vs. Mauclet,%** donde se introduce el crite-
rio que sefala que los extranjeros que no han intentado obtener la nacio-
nalidad norteamericana conservando la propia no gozan de los mismos
derechos que los ciudadanos. De ahi que las normas que perjudican a es-
te tipo de extranjeros, que voluntariamente han preferido su estatus, no
deben gozar de presuncion de inconstitucionalidad.

Este principio se refuerza en la sentencia Foley vs. Connelie,** donde
se establece que el escrutinio estricto s6lo debe utilizarse cuando se obs-
truye el derecho de los extranjeros de solicitar la ciudadania estadouni-
dense, negandose asi importantes beneficios: la exclusion de los extran-

situacion de las mujeres: “A mi juicio, el hecho de que exista subrepresentacion de las
mujeres en el parlamento, por ejemplo, es relevante a los efectos de determinar el grado
de sospecha con la que el juez constitucional debe examinar las leyes que les perjudi
can”. Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., p. 258.

629 Boyd, Tamra M., “Keeping the Constitution’s Promise: An Argument for Greater
Judicial Scrutiny of Federal Alienage Classifications”, Stan. Law Review, vol. 54,
2001-2002, p. 319. “El estatus de la clasificacion de extranjero es confuso”. La traduc
cion es nuestra. Asi lo sefialan Barron, Jerome A. y Dienes, C. Thomas, Constitutional
Law in a Nutshell, Estados Unidos de América, Thomas West, 1995, p. 293.

630 403 U. S. 365, 372 (1971).

631 Véase Boyd, Tamra M., “Keeping the Constitution’s Promise: An Argument for
Greater Judicial Scrutiny of Federal Alienage Classifications”, cit., p. 321.

632 432 U.8S.1(1977).

633 435 U. S. 291 (1978).
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jeros de la proteccion de ciertos derechos debe contar [sélo] con una
justificacion racional de parte del Estado.®**

Para la Corte, la diferencia historica entre los derechos de los ciudadanos
y los extranjeros no debe olvidarse. Asi lo sostuvo en Sugurman vs. Dou-
glass, % por lo que una ley local que excluia a los extranjeros de competir
en las vacantes del servicio civil fue declarada constitucional. La distin-
cion entre ciudadanos y extranjeros que hace el estado es legitima.

Consecuentemente, en Ambach vs. Norwick®® consideré que un esta-
tuto de Nueva York, que prohibia el ingreso como profesor de escuela
publica a toda persona que no sea ciudadano de Estados Unidos a menos
que esa persona haya manifestado una intencion de solicitar ciudadania,
no era contrario a la enmienda XIV de la Constitucion.®’

El caso mas problematico de fechas recientes, sefiala Tribe,*® es sin
duda Plyler vs. Doe®*® donde se considera inconstitucional una ley del
estado de Texas que negaba el derecho a la educacion a nifios extranjeros
ilegales.®* El congreso local argumenta que debido a la presencia ilegal
de los demandantes en el estado no estaba obligado a suministrarles edu-

638

634 A State is required to justify its exclusion of aliens from such governmental posi
tions only “by a showing of some rational relationship between the interest sought to be
protected and the limiting classification”.

635 413 U. S. 634, 647 (1979).

636 441 U. S. 68 (1977).

637 Después de Foley y Ambach, la Corte en Cabell vs. Chavez Salido, 454 U. S. 432
(1982), considerd constitucional una ley del estado de California que excluia a los ex
tranjeros para cubrir las vacantes de funcionarios del estado (peace oficers u oficiales
probatorios).

638 Tribe, Laurence, American Constitutional Law, cit., p. 1551. Sobre este asunto
véase Bernal, David, V., “Constitutional Law —A State Statute Wich Denies an Educa
tion to Undocumented Aliens is Unconstitutional— Doe vs. Plyler”, 458 F. Supp. 569
(E.d. Tex. 1978), Immigration and Nationality Law Review, pp. 581-608, y G. B. C.,
“Undocumented Aliens Equal Protection and the right to Free Public Education: Doe vs.
Plyler”, Alabama Law Review, vol. 33, 1981-1982, pp. 181-197; McGinnis, Laurie,
“Undocumented Aliens’ Right to Medicaid after Plyler vs. Doe”, Fordham International
Law Review, vol. 7, 1983-1984, pp. 83-117.

639 457 U. S. 202 (1982).

640 Versa sobre una ley aprobada en 1975 por el Poder Legislativo del estado de Te
xas, que prohibia el uso de fondos publicos para la educacion a personas que no eran ciu
dadanas de los Estados Unidos o extranjeros legalmente admitidos en el pais. El estatuto
impugnado —Texas Educ. Code Ann 21.031, Vernon 1975— decia: “Todo nifio con na
cionalidad norteamericana, o extranjeros legalmente admitidos en el pais de cualquier
grado escolar, y cuyas edades, a partir del primer dia de septiembre se encuentren entre
los cinco afios como minimo y veintiuno como maximo, tendran derecho a beneficiarse
de los escolares para ese ano”.
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cacion. La finalidad perseguida por la ley, segtin el Congreso, era ahorrar
fondos publicos, asi como mejorar la calidad de la educacién impartida
por las escuelas publicas.

La mayoria de los magistrados declinaron utilizar un escrutinio estric-
to considerando que la situacion de los ilegales era voluntaria.®*! El juez
Brennan, en cambio, consideré con acierto que estos nifios no tenian
control en las decisiones de los padres de emigrar ilegalmente a Estados
Unidos: la falta de control sobre su caracter ilegal en territorio norteame-
ricano los hace victimas de la legislacion del Estado.

La Corte se enfrenta de nuevo al problema de establecer el escrutinio
al que estaria sujeto este asunto, es decir, el escrutinio estricto o el test de
simple racionalidad. En Plyler, la Corte determina que los demandantes
son miembros de una clase especialmente segregada, formada en la fron-
teras del territorio de los Estados Unidos: “...the plaintiffs are special
members of the underclass created by the substantial shadow population
of illegal inmigrants within the borders of United States”.**?

La Corte decide no aplicar el escrutinio minimo, asociado con la revi-
sion de la legislacion econdmica o de asistencia social, y en su lugar uti-
liza un escrutinio medio. Asi las cosas, se consider6 que la ley negaba la
igual proteccion de las leyes a los extranjeros ilegales: la educacion es de
especial importancia, pues sustenta el legado democratico de los Estados
Unidos.

La Corte en la sentencia Plyler considera ahora que la educacion, aun-
que no tiene caracter de interés fundamental juega un “papel cardinal” o
“pivotal role”. La sentencia mas adelante senala: “La educacion ha teni-
do el papel fundamental de mantener las bases de nuestra sociedad... ne-
gar la educacion a grupos marginados de nifios representa una afrenta a
uno de los objetivos de la clausula de igual proteccion de la ley”.%*

El derecho a la educacion no es un derecho fundamental, la clasifica-
cion de extranjero ilegal no es considerada sospechosa; sin embargo, el
test usado es mas estricto de lo usual, de ahi que se use el calificativo de
hibrido: hybrid equal protections test.*** La aparente contradiccion con
lo establecido en Rodriguez, que negaba la existencia del derecho funda-

641 Mcginnis, Laurie, “Undocumented Aliens’ Right to Medicaid after Plyler vs.
Doe”, cit., p. 85.

642 Plyler vs. Doe, 102 S. Ct. 2832, 2395-96 (1982).

643 Plyler 457 U. S. 221-222. La traduccion es nuestra.

644 Tribe, Laurence, American Constitutional Law, cit., p. 1551.
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mental a la educacion, es salvada con el argumento de que una “relativa”
privacion del derecho a la educacion de la sentencia Rodriguez no afecta
el interés fundamental, ya que no negaba el derecho a la educacion de
forma absoluta. En cambio, la privacion completa de este derecho tiene
como consecuencia procesal el uso de un escrutinio mas estricto.**’

La Corte considerd que la ley, al negar educacion gratuita a los ex-
tranjeros ilegales con objeto de ahorrar fondos publicos y de proveer de
una mejor educacion a ciudadanos y extranjeros legalmente admitidos,
es contraria a la enmienda XIV.

Podemos resumir el criterio de la Corte de la siguiente forma: las nor-
mas estatales en materia educativa que usan como base la calidad de ex-
tranjeros deben ser analizadas bajo un escrutinio intermedio, que solo se-
ra superado si el Estado demuestra un interés sustancial, interés que no
quedd demostrado en este caso concreto.

En sentencias posteriores esta tesis ha cobrado fuerza en la doctrina
jurisdiccional. Un ejemplo lo tenemos en el caso Martinez vs. Bynum,%*
que sefala que los extranjeros que se encuentran de forma ilegal en el
pais son personas que gozan de la proteccion de leyes iguales consagra-
das en las enmiendas V y XIV.

Como vemos, las discusiones en la Corte se limitan ha establecer si
los derechos estan o no protegidos por la Constitucion, es decir, si estan
incluidos explicita o implicitamente en ésta. Parece entonces que los de-
rechos sociales estan condenados a ser estudiados bajo el escrutinio mi-
nimo bajo el cual es muy facil para el gobierno justificar sus actos discri-
minatorios. Aunado a esto, al establecer la Corte arbitrariamente cuales
son los derechos que se encuentran protegidos por la Constitucion crea
una concepcion flexible de los derechos: la Corte juega con los escruti-

645 458 F. Supp.at 580. La enmienda XIV no hace distinciones entre personas, como
lo sefiala la sentencia Wong Wing vs. United States163 U. S. 228, 238 (1896): “[La] en
mienda XIV no estd confinada a la proteccion de ciudadanos americanos. Pues dice:
«ningun Estado podra privar a cualquier persona de la vida, libertad o propiedad sin el
debido proceso legal; ni negar a cualquier persona dentro de su jurisdiccion la igual
proteccion de la ley». Esta disposicion es universal en su aplicacion a todas las perso
nas en la jurisdiccion territorial, sin consideracion de cualquier diferencia de raza, co
lor o nacionalidad, y la igual proteccion de la ley es un compromiso de la proteccion de
leyes iguales”. Deirdre, Dexter, “Constitutional Law: the Equal Protection Clause: The
Effect of Plyler vs. Doe on Intermediate Scrutiny”, Oklahoma Law Review, vol. 36,
1983, pp. 324 y 325.

646 461 U. S. 321 (1983).
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nios que utilizara para juzgar los casos que se presentan como presunta-
mente contrarios a la Enmienda XIV.%

C. Hijos ilegitimos

Ademas de la raza y la nacionalidad, el uso del escrutinio estricto se ha
usado en el juicio de constitucionalidad de las clasificaciones que involu-
cran la ilegitimidad. Aunque en realidad la Corte no ha usado el término
de “estricto” para referirse al escrutinio que usa en los casos de ilegitimi-
dad,**® lo cierto es que ha usado un test mas severo en este tipo de asuntos.

No obstante, parece no existir un criterio consistente. En el caso Levy
vs. Louisiana,*® por ejemplo, se usa un escrutinio intermedio para anali-
zar las clasificaciones que usan el caracter de hijo ilegitimo. La ley im-
pugnada del estado de Louisiana excluia a los hijos ilegitimos de los de-
rechos de sucesion. En otras sentencias, como Weber vs. Aetna Casualty
& Surety Co.%° se sefiala la prohibicion de discriminar segun el estatus
de nacimiento.

En realidad, la Corte ha tenido una actitud ambivalente al momento de
determinar el grado de escrutinio que utiliza. Por ejemplo, en la sentencia
Labine vs. Vincent se estudia la constitucionalidad de una ley que da pre-
ferencia, en el caso de intestado, a los hijos legitimos frente a los ilegiti-
mos. La Corte habla de “derechos fundamentales de la persona” para jus-
tificar el escrutinio estricto. En Trimble vs. Gordon y Lalli vs. Lalli®®' se
anulan sendas leyes que discriminaban a los hijos ilegitimos en los dere-
chos sucesorios. Ambos casos se estudiaron bajo un escrutinio. En 7rim-
ble se senala que “the law was not substantialy related to a permissible
state interest”. No pasa lo mismo en el asunto Lalli, donde se estudia ba-

647 Sobre la idea de la concepcion flexible de la igual proteccion de la ley véase Yar
brough, Tinsley E., “The Burger Court and Unspecified Right: on Protecting Fundamen
tal Right or Interests trough a Flexible Conception of Equal Protection”, Duke Law Jour
nal, vol. 26, 1977, pp. 143-170.

648 De hecho, aunque la mayoria de los estudios sobre el tema integran la ilegitimidad
como escrutinio estricto —véase, por ejemplo, Tribe, Lawrence, American Constitutio
nal Law, cit., p. 1553—; algunos lo integran en el test intermedio o intermediate review.
Véase, por ejemplo, Barron, Jerome A. y Dienes, C. Thomas, Constitutional Law in a
Nutshell, cit., p. 310.

649 391 U. S. 68 (1968).

650 406 U. S. 164 (1972).

651 439 U. S. 259 (1978).
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jo un escrutinio de simple racionalidad. La diferencia entre Lalli y los
asuntos anteriores es que en este ultimo se condicionaban los derechos
de sucesion de los hijos ilegitimos a que el padre los haya reconocido en
vida. No obstante, después del precedente de Lalli, la Corte contintia
aplicando un escrutinio mas estricto.®*

4. Derechos de interés fundamental

Como tuvimos oportunidad de senalar, la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos analiza con un escrutinio estricto las clasificaciones conside-
radas sospechosas. Ademas, la Corte usa ese escrutinio cuando parece
estar en peligro un derecho de “interés fundamental”. Estos derechos
han surgido de la interpretacion de los tribunales. De esta forma, la Corte
reconoce como de interés fundamental el acceso a la justicia,®> el ejerci-
cio del derecho al voto,®>* el libre transito interestatal,®> el derecho al
matrimonio y a la vida familiar.®*® En efecto, bajo el escrutinio estricto
es muy dificil demostrar una necesidad apremiante, asi como una rela-
cion sustancial entre los fines perseguidos y los medios para conseguir-
los. En cambio, de no existir un derecho fundamental amenazado o una
categoria sospechosa, la norma se asumird como constitucional con base
en la presuncion de constitucionalidad de la que gozan las normas ema-
nadas de los congresos. Esta presuncion de constitucionalidad se basa en
la asuncion de que todos los grupos afectados por la ley han tenido la
oportunidad de expresar su opinion y de establecer su interés en la legis-
lacion, es decir, han estado democraticamente representados.®>’ Sabemos

652 Véase Mills vs. Habluetzel 456 U.S. 91 (1982), Pickett vs. Brown 462 U. S. 1
(1983), y Clark vs. Jeter 486 U. S. 456 (1988).

653 Griffin vs. lllinois 351 U. S. 12 (1956).

654 Establecido en la sentencia Harper vs. Virginia 282, 383 U.S. 663 (1966). La Cor
te Suprema declaré inconstitucional una ley del estado de Virginia que establecia el pago
de derechos como condicion para ejercer el derecho al voto en algunos estados: estable
cia una “odiosa discriminacion” entre ricos y pobres: el estatus econéomico es una “clasi
ficacion sospechosa”, ya que no existe una relacion racional con el ejercicio del derecho
a votar; de esta forma, se establece la obligacion del Estado de velar por el igual derecho al
voto.

655 En el caso Shapiro vs. Thompson, 394 U.S 618 (1969).

656 Este derecho fue reconocido por primera vez en la sentencia Zablocki vs. Redhail
434 U. S. 374 (1978).

657 Rosberg, Gerald M., “Aliens and Equal Protection: Why not the Rigth to Vote?”,
cit., pp. 1105 y ss.



LOS PRECEDENTES DEL JUICIO DE IGUALDAD 189

que esto es poco menos que una quimera. De ahi que sostengamos que
los grupos que por sus rasgos caracteristicos han sido relegados por el
Legislativo a una clase inferior merecen una especial proteccion de la
Corte. No nos referimos a un escrutinio severo que se relacione con el
rasgo usado por la Corte; nos referimos, mas bien, a los probables efec-
tos de la norma.

A lo largo de este capitulo hemos hablado de los diferentes grados de
escrutinio usados por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el jui-
cio de constitucionalidad. Para un mayor entendimiento, a continuacion
se muestra un cuadro con aquellos diferentes grados de severidad con los

que el juez estudia las clasificaciones normativas:®®

Test/ Relacion Objetivo/ Clasificaciones |Precedente
Escrutinio: |de la clasificacion |interés estatal |afectadas
con el objetivo

Minimo  |Racionalmente Admisible Sociales, Royster Guano Co.
relacionada o legitimo econdmicas vs. Virginia

Intermedio | Sustancialmente  |Importante Género Craig vs. Boren
relacionada

Estricto | Estrechamente Interés Categorias Korematsu
relacionada primordial sospechosas: raza |vs. United States

y nacionalidad,
0 por amenazar
derechos

fundamentales.

Las categorias del cuadro anterior se entenderan mejor tras el desarro-
llo de los capitulos tercero y cuarto. Basta ahora con decir que en mu-
chas ocasiones las resoluciones de la Corte Suprema estan condicionadas
por el tipo de examen aplicado a una clasificacion determinada.

658 Tomo el cuadro de Afion Garcia, José, “Argumentacion y juicio de igualdad: las
versiones el derecho europeo y el norteamericano”, Revista del Tribunal Constitucional
de Ecuador. Temas Constitucionales, aiio 1, nam. 2, junio de 2004, pp. 6-8.






CAPITULO TERCERO

UNA CONCEPCION DE LA IGUALDAD PARA JUSTIFICAR
LAS AFFIRMATIVE ACTIONS

1. INTRODUCCION

Después de haber estudiado los mecanismos usados por el juez para
analizar la constitucionalidad de las clasificaciones que usan determi-
nados rasgos, es tiempo de estudiar la filosofia que hay detras de sus
decisiones. ;Como entienden los jueces la igualdad, o como deberian
entenderla? Son las preguntas clave que pretendemos contestar.

El concepto primigenio de la igualdad se orienta a eliminar diferen-
cias, sefiala Walzer, privilegios aristocraticos, riqueza capitalista, poder
burocratico, supremacia racial o sexual. Lo que se encuentra amenaza-
do por la igualdad es la capacidad, siempre latente, de un grupo para
dominar a sus camaradas: “Lo que genera la politica igualitaria no es el
hecho de que haya ricos y pobres, sino la posibilidad de que el rico
«exprima al pobre», de que le imponga la pobreza, de que determine su
comportamiento sumiso”.%%’

Los retractores sefialan que el igualitarismo®® estd motivado por la
envidia y el resentimiento: “es muy cierto que tales pasiones se exacer-
ban en todo grupo subordinado.®®' Sin embargo, la eliminacion de las di-

0

659 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia..., cit., p. 10.

660 E] ideal del igualitarismo seria igualdad de todos los hombres en todos los aspec
tos. Se trata de un ideal-limite, sefiala Bobbio, y precisamente por eso es practicamente
inalcanzable. Historicamente la doctrina igualitaria busca la igualdad para el mayor nt
mero de hombres en el mayor numero de aspectos. Bobbio, Norberto, Igualdad y liber
tad, traduccion de Pedro Aragon Rincon, Barcelona, Paidos, 1. C. E. de la Universidad
Autoénoma de Barcelona, 1993, pp. 83 y 84. Sobre el pensamiento de Bobbio sobre la
igualdad véase Squella, Agustin, “Libertad e igualdad en el pensamiento politico del
Norberto Bobbio: ;se puede ser liberal y a la vez socialista?”, Doxa, 21-1, 1998, pp.
351-366.

661 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia..., cit., p. 11.

191
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ferencias insultantes o la intencion de socavar la dominacion sobre las
minorias débiles tiene un sustento en la idea de la justicia.

La historia de abusos cometidos contra la raza negra, contra las mujeres y
contra otros grupos minoritarios dentro de la sociedad estadounidense por el
grupo que tradicionalmente ha detentado el poder es una historia de injusti-
cias que en ocasiones parece haber quedado en el pasado.®®® Las generacio-
nes son otras, y lo mas frecuente es que aquellas victimas del pasado, asi co-
mo sus victimarios, no sean hoy las mismas personas; sin embargo, la
situacion desfavorecida de aquellos grupos minoritarios tiende a perpe-
tuarse.’®® Los marginados de hoy son los hijos de los segregados, los nie-
tos de los otrora esclavos. El rol subordinado de la mujer se perpetia co-
mo efecto de los prejuicios y de los estereotipos falsos.®** La vida de los

662 Aunque la doctrina sobre las affirmative actions se basa sobre todo en la situacion
de la minoria negra, para efectos de este estudio la equiparamos con otras minorias. No
hay duda de que la minoria hispana representa una de aquellas minorias diferenciadas y
aisladas a las que nos hemos referido anteriormente. Lluis Samper se refiere a la minoria
mexicana y puertorriqueiia de la siguiente forma: “...la conjuncién entre pobreza, mar
ginacion social y fracaso escolar nos lleva a considerarlos como minorias étnicas, y
hasta cierto punto raciales —en el primer caso, discriminados por motivos lingiiisticos
y culturales, y en el segundo, por estigmatizacion fenotipica y proximidad residencial
con las infraclases afroamericanas”. Samper, Lluis, “Estratificacion étnica y acciéon po
sitiva. El caso de California”, Revista Internacional de Sociologia (RIS), tercera época,
nam. 22, enero-abril de 1999, p. 205.

663 “En muchas partes del pais, un negro con un grado universitario recibe un salario
igual que el de un blanco que ha abandonado el instituto”. Delgado, Richard, “1998 Hugo
L. Black Lecture: Ten Arguments Against Affirmative Action-How Valid?”, Alabama Law
Review, vol. 50, 1998-1999, p. 141. Un estudio realizado por la Universidad estatal de
Ohio demuestra que la segregacion racial tiende a perpetuarse sobre las diferentes etapas
de la vida, asi como en las generaciones posteriores. El estudio sefiala que los negros que
crecen en un ambiente altamente segregado permaneceran, muy probablemente, en una si
tuacion de segregacion durante sus vidas adultas. Se demuestra, a su vez, que un ambiente
de integracion en una dimension cualitativa —la asimilacion racial debe tomar en cuenta
no solo la distribucion racial en cierto contexto o ambiente determinado, sino la naturaleza
cualitativa de los contactos intergrupales y las experiencias en esos ambientes—, esta rela
cionada con experiencias previas: la asistencia a un colegio desegregado promueve una vi
da adulta desegregada, pues se eliminan barreras psicoldgicas como estereotipos negativos.
Braddock, Jomills Henry II y McPartland, James M., “Social-Psychological Processes that
Perpetuate Racial Segregation. The Relationship Between Scholl and Employment Dese
gregation”, Journal of Black Studies, vol. 19, num. 3, 1989, pp. 267-289.

664 Los estereotipos falsos, sin embargo, no son alimentados solo por el género masculi
no. El estudio publicado en 2005 por la firma Catalyst —una firma de investigacion de
Nueva York— titulado Women “take care”, Men “take charge”. Stereotyping of U. S. Bu
sines Leaders Exponed, demuestra que las mujeres asumen muchos de los estereotipos
que los hombres tienen acerca de ellas, como, por ejemplo, que sean lideres menos efi
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hijos de inmigrantes latinoamericanos no suele ser mucho mejor que la
de sus padres.%®

La justificacion de las estrategias para que esta situacion cambie debe
ser expedita: nada mas lejos de la realidad. Desde los primeros mecanis-
mos ideados por el gobierno para terminar con la lacra de las desigualda-
des injustas aparecieron objeciones. Es una labor complicada tratar de
discernir aquellos argumentos que de forma genuina se basan en un afan
de justicia de aquellos movidos por prejuicios o egoismos.

Los argumentos a favor de mecanismos encaminados a cambiar la si-
tuacion en la que se encuentran ciertos colectivos suelen fundamentarse
en diferentes principios: principios de justicia compensatoria, en princi-
pios utilitaristas, desde los fundamentos de una interpretacion de la
igualdad como un principio de no subordinacion, o en la idea de una jus-
ticia procedimental o democratica.

En este capitulo defenderemos la aplicacion de las affirmative ac-
tions usando como fundamento las ideas de Owen Fiss, y propondre-
mos una nueva interpretacion de la igualdad. Los argumentos, construi-
dos a favor de tales planes, podrian redefinir la defensa de los planes
que contienen algiin mecanismo que busque la mejora sustancial de al-

cientes. El estudio se basa en un cuestionario aplicado a altos directivos de ambos sexos.
Los hombres dijeron ser superiores a las mujeres para resolver problemas, inspirar, dele

gar y tener impacto sobre los superiores. A su vez, las mujeres se consideraron mejores
apoyando y recompensando a los empleados, en tareas como crear empleos, ser mentoras
o inspirar a otros. Pero también dijeron que los hombres son mejores a la hora de hacer
contactos, e influenciar a los superiores. “Estas son percepciones, no es la realidad”, se

nald Illene Lang, presidenta de Catalyst. Pero todos sabemos que las percepciones influ

yen fuertemente en la realidad. Tal vez por eso las mujeres representan el 2% de la lista
Fortune 1000 de los presidentes ejecutivos y solo el 7.9% de la lista Fortune 500 de los
ejecutivos de mayores ingresos. Véase Hymowitz, Carol, “;Son las mujeres victimas de
sus propios estereotipos?”, Reforma.: Negocios, México, 25 de octubre de 2005, p. 11A.
El informe completo de Catalyst puede consultarse en linea: www.catalystwomen.org/
files/full/Women%20Take%20Care%20Men%20Take%20Charge.pdyf, se accedio a la pa

gina el 29 de octubre de 2005.

665 En los Estados Unidos la escala movilidad social es evidente: “...frente al princi
pio tedrico de igualdad de oportunidades, prevalece la reproduccion de la estructura de
las clases sociales, con variable, pero limitada presencia de procesos de movilidad so
cial”. Samper, Lluis, “Estratificacion étnica y accion positiva. El caso de California”,
cit., p. 205. Numerosos estudios demuestran el creciente protagonismo de la subordina
cién clasista. Las diferencias intergrupales se mantienen relativamente constantes con
una jerarquia educativa. Las diferencias no s6lo obedecen al origen nacional, algunos
analisis estadisticos sefialan la presencia de variables como el status socioecondémico fa
miliar y la condicion de nativo o inmigrante. /bidem, p. 200.
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gun grupo social desfavorecido, sin importar la fuente de las razones de
aquella situacion.

En el segundo apartado de este capitulo sugerimos que la interpreta-
cion de la clausula de igualdad de la enmienda XIV se haga tomando en
cuenta el principio de no subordinacién. Si la clausula de igualdad esta
redactada en términos deliberadamente abstractos, y si en otras ocasiones
la concepcion de la igualdad se ha modificado, la Corte Suprema de los
Estados Unidos tiene la obligacion de cambiar sus criterios para asi pro-
teger los intereses de aquellos que de forma circunstancial se encuentran
en situaciones de subordinacion.

Para nosotros, el juez debera separar aquellas normas que presumi-
blemente tengan como consecuencias la segregacion, el sometimiento o
que situen a un grupo determinado en una posicion desfavorecida, de
aquellas que tienen como meta la diversidad racial, la eliminacion de las
desigualdades ofensivas, o terminar con la dominacion de un grupo so-
bre otro.

Tomar en cuenta las diferencias que deberian ser intrascendentes
no lleva a contradecir el principio antidiscriminatorio que prohibe
usar rasgos que cualquier persona razonable consideraria intrascen-
dentes. Ante esto tenemos dos opciones: negar la validez absoluta del
principio antidiscriminatorio buscando argumentos para que sea ad-
mitida una excepcion a nuestro principio, o dar un paso mas audaz es-
tableciendo un nuevo principio que, de momento, no presenta antino-
mias. En este trabajo optamos por esta segunda opcion. De esta guisa,
defenderemos que la concepcidn correcta del principio de igualdad
prohibe la dominacién de los grupos mas desfavorecidos. Para susten-
tar nuestra propuesta debemos diferenciar entre aquellas normas dis-
criminatorias y las normas que contienen una affirmative actions. Con
esto pretendemos establecer un equilibrio entre los diferentes grupos
sociales.

II. LA CONCEPCION DE LA IGUALDAD

Las desigualdades entre los hombres son inevitables; son, podriamos
decir, consustanciales al ser humano. En un mundo de bienes escasos,
el hombre se ha visto obligado a buscar mecanismos de distribucién de-
sigual. Los bienes, derechos y obligaciones han sido otorgados o nega-



LA IGUALDAD PARA JUSTIFICAR LAS AFFIRMATIVE ACTIONS 195

dos segtin una infinidad de criterios:*®® a cada quien lo suyo,’’ a cada
quien seglin sus necesidades,’®® seglin su mérito,*®’ su esfuerzo.

La lucha del hombre por la igualdad se ha centrado en eliminar las de-
sigualdades injustas, pues la igualdad se considera el elemento funda-
mental de la justicia,’”® pero ¢cudles desigualdades son injustas? Una
respuesta seria aquella que sefala que desigualdad es simplemente el em-
pleo dispar de las reglas fijas. La aplicacion de la misma regla en casos
similares se denomina justicia en la aplicacion. Esta prescinde completa-
mente de cualquier consideracion de contenido.®’! La justicia en la apli-
cacion, que también se denomina justicia formal, exige que las leyes e
instituciones se apliquen igualitariamente.

Aplicar las leyes de forma igualitaria no es garantia suficiente de justi-

cia sustantiva;®’? sin embargo, una aplicacioén congruente otorga, en todo

caso, certeza juridica: las personas sabran lo que se les exige y pueden
tratar en esa medida de protegerse a si mismas.

666 A éstos les llama Bobbio criterios de justicia: “criterios que permiten establecer si
tuacion por situacion en que dos cosas o dos personas pueden ser iguales o igualadas en
muchos aspectos...”. Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, cit., p. 61.

667 Asi la define Ulpiano “La voluntad firme y continuada de dar a cada quien lo su
yo: Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi”, citado por Pe
tit, Eugeéne, Tratado elemental de derecho romano, traduccion de José Fernandez Gonza
lez, México, Porrtia, 1994, p. 19, nota 6.

668 Este criterio es propio de las sociedades comunistas. De acuerdo con este modelo,
nos explica Campbell, el papel de la justicia es imponer una nueva adjudicacion de car
gas y beneficios en un sistema productivo esencialmente global que se dirige a la produc
cion eficiente de bienes materiales. Campbell, Tom, La justicia. Los principales debates
contempordneos, traduccion de Silvina Alvarez, Barcelona, Gedisa, 2001, p- 199.

669 La meritocracia es el “poder de la inteligencia”. Bajo este sistema las posiciones
sociales son adquiridas gracias a las capacidades personales. Cfr. Fischer, Lorenzo, “Me
ritocracia”, en Bobbio, Norberto et al., Diccionario de politica, México, Siglo Veintiuno
Editores, 1983, t. IL.

670 De ahi que Rolando Tamayo en la voz “Igualdad juridica” del Diccionario juridico
mexicano sefale: “La idea de la igualdad dentro del mundo del derecho puede ser conside
rada en dos aspectos fundamentales: /) como un ideal igualitario, y 2) como un principio
de justicia”. Tamayo, Rolando, “Igualdad”, Diccionario juridico mexicano, México, Po
rria-UNAM, 1999, t. TI1.

671 Bobbio, Norberto, Igualdad y libertad, cit., p. 66. Véase también Rawls, John,
Teoria de la justicia, cit., p. 65.

672 “No hay contradiccion en suponer que una sociedad esclavista o de castas, o una
que aprueba las formas de discriminacion mas arbitrarias, sea administrada de modo im
parcial y consecuente, aun cuando esto pueda ser improbable... La justicia formal en el ca
so de las instituciones juridicas es simplemente un aspecto del imperio del derecho que
apoya y asegura las expectativas legitimas”. Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., p. 66.
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Uno de los principios de distribucion mas aceptados es el que se basa en
el criterio del mérito; seglin este criterio, ciertos bienes deben ser concedi-
dos a los individuos con mejores aptitudes: talento, capacidad u otro atribu-
to por el que se considere merecedor de dicho bien.®”* Pues bien, si lleva-
mos este principio a sus Ultimas consecuencias en una sociedad hipotética
no tardaria mucho tiempo para que se convirtiera en una sociedad injusta.®™

Para Miller “el estado de cosas justo es aquel en el que cada individuo
tiene exactamente aquellas cargas y beneficios que se merece”.®”> Esta
afirmacion, sin embargo, nos haria formular la pregunta: ;qué se mere-
cen las personas?, ;qué debemos tomar en cuenta para la asignacion de
cargas y beneficios? Si todos partiéramos de la linea de salida con las
mismas oportunidades, pareceria 16gico suponer que los bienes escasos
se distribuyesen de acuerdo con los méritos personales. No obstante, na-
da es mas falaz que el supuesto anterior: ningiin ser humano parte de cir-
cunstancias idénticas a otro. Cada uno de nosotros nace bajo supuestos
irrepetibles; un numero infinito de factores influyen, condicionan e in-
cluso determinan nuestra vida futura.®’® De ahi que sostengamos que las
diferencias mas radicales, por inadmisibles, deben remediarse.

En realidad, ninguno de los criterios de justicia tiene un valor absoluto,
nos recuerda Bobbio.®”” Las inequidades vendrian dadas como consecuen-
cias de la implementacion de cualquier criterio de distribucion. Sin embar-
g0, esto no es malo en si mismo; es mas bien natural.®’® Lo injusto no es la

673 En el ambito del empleo, el principio del mérito prescribe que los puestos de tra
bajo deben ser concedidos a los individuos mejor cualificados, es decir, a aquellas per-
sonas que tengan las mayores aptitudes y capacidades para llevar a cabo las tareas que
esos cargos requieren. Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, tra
duccidn de Silvina Alvarez, Madrid, Ediciones Catedra, Universitat de Valencia, 2000,
pp- 336y 337.

674 Asi lo supone Michael Young cuando se imagina una sociedad hipotética donde
rige una sociedad meritocratica (Inglaterra de 2033) donde, basandose en criterios cienti
ficos los hombres inteligentes son separados de los demas. Young, Michael, E/ triunfo de
la meritocracia, Madrid, Tecnos, 1964.

675 Miller, David, Social Justice, Oxford, Clarendon Press, 1976, p. 20.

676 En realidad, la movilidad social es poco menos que un mito. Desde hace afios se
ha estudiado la relacion circular entre segregacion residencial, bajos niveles educativos,
salarios precarios, empleos escasamente cualificados, necesidad de asistencia social y ex
clusion de las minorias. Véase Samper, Lluis, “Estratificacion étnica y accidn positiva.
El caso de California”, cit., p. 207.

677 [bidem, p. 63.

678 “Una sociedad de iguales, indican, seria un mundo de falsas apariencias donde los
individuos, de hecho no siendo iguales entre si, estarian obligados a verse y a actuar co
mo si lo fueran. Y el cumplimiento de las falsedades tendria que ser vigilado por una ¢li
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desigualdad como tal, que existan individuos con mas poder que otros,
con mas dinero o prestigio, no es injusto en si mismo: si lo es que esas
diferencias sirvan como instrumentos de dominacion. En una sociedad
cualquiera nos encontraremos con sectores de la poblacion marginados,
grupos minoritarios discriminados, aislados o segregados. No obstante,
la desigualdad creada bajo un criterio de distribucion injusto nos constri-
fie a buscar soluciones.

1. El concepto de affirmative action

La Comision Norteamericana de Derechos Civiles defini6 la affirmati-
ve action como “cualquier medida, mas alla de la simple terminacion de
una practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar discri-
minaciones presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion se
reproduzca en el futuro”.¢”

En Espafia, los términos mas usados son los de “acciones positivas”,
traduccion del inglés positive action usado por la legislacion y la doctrina
del Reino Unido. No obstante, los términos affirmative action y accion po-
sitiva no se refieren exactamente a las mismas figuras juridicas; aunque los
términos son similares, pues la idea principal es la de otorgar ciertas prefe-
rencias a determinados grupos, en Europa se relaciona mas con principios
individualistas. En Estados Unidos, los términos se relacionan con una
gran variedad de medidas, incluidas las que en Europa se conocen como
hard measures of intervention o medidas de intervencion severa, incluyen-
do aquellas que establecen cuotas para aumentar la representacion de mi-
norias en las universidades o en la fuerza de trabajo. Las positive actions
consisten mas bien en soff measures o medidas leves. Estas medidas evi-
tan cuotas explicitas y preservan los criterios meritocraticos.*

te o vanguardia cuyos miembros, a su vez, simularian no existir”. Walzer, Michael, Las
esferas de la justicia..., cit., p. 10.

679 La definicion es citada por Martin Vida. Ibidem, p. 35. El documento redactado
por la Comisién en 1977 se puede encontrar, junto con otros documentos de la comision,
en linea: http://www.usccr.gov/aaction/aamain.htm, se accedio a la pagina el 22 de sep
tiembre de 2005.

680 Caruso, Daniela, “Limits of the Classic Method: Positive Action in the European
Union after the New Equality Directives”, Harvard International Law Journal, vol. 44,
2003, p. 332. Sobre las acciones positivas en Europa, véase Pager, Sean, “Strictness and
Subsidiarity: An Institutional Perspective on Affirmative Action at the European Court
of Justice”, Boston College International and Comparative Law Review, vol. 26, 2003,
pp. 35-76.
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Otra diferencia es que mientras que en Europa las medidas surgen en
desigualdades de género,’! en Estados Unidos evolucionan en sentido
inverso, pues aunque nacen como una medida a favor de la raza negra,
actualmente se usan para revertir las consecuencias de la segregacion o
de género en el ambito laboral.®*

En Espafa existe consenso sobre pocos aspectos a la hora de buscar
elementos que delimiten lo que debemos entender por accion positiva o
discriminacion inversa.®®® La polémica comienza al tratar de establecer la
diferenciacion entre accion afirmativa y discriminacion positiva. Las pri-
meras serian aquellas que sdlo consisten en medidas favorables para un
grupo determinado de la poblacion, sin perjudicar, cuando menos de for-
ma directa, al resto de los individuos. El concepto “discriminacion inver-
sa”, se ha insistido, tiene ciertas connotaciones peyorativas que lo hacen
parecer impropio. Sin embargo, la discriminacion inversa es en realidad
un instrumento que, con el objetivo de compensar,®* establece ventajas a
un grupo desfavorecido, discriminado o infrarrepresentado, provocando
perjuicios directos a otros que no son miembros del grupo beneficiado.®®

681 En realidad, la eliminacion de la discriminacion por razon de sexo no era uno de los
objetivos prioritarios de las politicas sociales de la comunidad: “al contrario —sefiala Ma
ria Angeles Martin Vida— la incorporacion de este precepto se debio a motivos exclusiva
mente econdmicos y de prevencion del dumping social: la legislacion social francesa ya re
cogia el principio de igualdad de remuneracion, y Francia temia repercusiones negativas en
la competitividad de sus empresas si este principio no se incorporaba al TCE”.

682 United States vs. Steelworkers vs. Weber, 443 U.S. (1979).

683 De ahi que Encarnacion Ferndndez sefiale que el termino “accién positiva” es de
“gran ambigiliedad”. Fernandez, Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, Madrid,
Tecnos, 2003, p. 95. De la misma opinion: Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y em
pleo de la mujer, cit., p. 108, nota 116, y Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discrimina
cion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, Madrid, Civi
tas, IVAP, 1997, pp. 29 y ss.

684 Existen dos acepciones del término “compensar” que resultan importantes para
nuestro trabajo. En primer lugar, “compensar” significa igualar en opuesto sentido el efecto
de una cosa con el de otra. La segunda acepcion sefiala: dar algo o hacer un beneficio en
resarcimiento del dafio, perjuicio o disgusto que se ha causado. Pues bien, segun el princi
pio de no discriminacion, las affirmative actions se justificarian para compensar desigual
dades provocadas; seria un mecanismo resarcitorio. Nosotros, en cambio, proponemos una
compensacion que no esté vinculada a una responsabilidad por daflo, simplemente com
pensar alli donde existan desigualdades injustas, tengan o no un antecedente intencional.

685 Fundamentos y limites constitucionales..., cit., p. 36. Barrére Unzueta explica esto
de la siguiente forma: El adjetivo affirmative y su traduccion al castellano “positivo” ha
ce referencia al caracter de politica llevada a cabo por un modelo de Estado social inter
ventor, contrapuesto en este sentido al Estado liberal clasico teorizado en torno a las ac
ciones negativas u omisiones. Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho
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Su caracter diferenciador, sefiala Giménez Gluck, “estriba en que provo-
can un dafo directo en los miembros de grupos no beneficiarios, puesto que
aqui ya no se trata de no obtener determinados beneficios reservados a los
colectivos objeto del plan, sino de perder bienes sociales escasos y codicia-
dos, que les hubiera correspondido si no hubieran tenido en cuenta favora-
blemente el rasgo, es decir, el sexo, raza o discapacidad de sus competido-
res en el proceso selectivo sobre el que se proyectan” 5%

Para Ruiz Miguel, dos requisitos de la “discriminacion inversa™®’ la

distinguen del resto de las acciones positivas: “la atribucidén de una prefe-

29687

antidiscriminatorio..., cit., p. 44, nota 43. Véase también Martin Vida, Maria de los
Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit., p. 36, nota 15. El Tribunal
Constitucional Espaiiol se refiere a los planes objeto de nuestro estudio como “medidas
de accidn positiva” desde su primer fallo sobre el tema: sentencia 28/1992, del 9 de
marzo. La sentencia resuelve un recurso de amparo interpuesto por un hombre incon
forme con las ventajas otorgadas a las trabajadoras de la Compaiiia Telefonica Nacio
nal de Espafia. Las ventajas consistian en un plus de trasporte por trabajo nocturno en
virtud del convenio colectivo. Para el Tribunal, la medida esta justificada no en la dis
tincion llana entre géneros, que en si mismo no merece discernimiento, la distincion
surge del mas alto grado de peligrosidad sufrido por las mujeres —factor que le parece
razonable al Tribunal—: “Si lo que se pretendid era realmente como parece verosimil,
proteger al trabajador contra riesgos en sus desplazamientos nocturnos, en estos térmi
nos debi6 formularse, pues de ese modo aunque en su aplicacion concreta el sexo del
trabajador pudiera ser considerado como un factor relevante para apreciar la existencia
o inexistencia de peligrosidad, no queda excluida a priori toda posibilidad de que se
atribuyese también el plus de trasporte a los trabajadores varones o incluso que, even
tualmente, se negase éste a trabajadoras cuyas restantes circunstancias permitiesen ne
gar la existencia de peligro alguno en sus desplazamientos nocturnos”. Noétese que la
sentencia no habla nunca de la situacion de discriminacion historica, tampoco introdu
ce el uso término sospechoso, eso si, advierte la necesidad de un analisis que permita
discernir entre aquellas normas supuestamente “protectoras” y aquellas que buscan
equilibrar una situacion factica: “compensar una desigualdad de partida”. Esto nos lle
va a concluir que, por la justificacion de esta accion positiva no estribaba en una situa
cion historica de discriminacion, sino en la finalidad de eliminar el peligro en el “des
plazamiento nocturno” de las mujeres al centro de trabajo, factor diferenciador que se
juzga relevante. Sobre esta sentencia se consulté: Molina Gonzalez-Pumariega, Rocio,
La proteccion juridica de la mujer trabajadora, Madrid, Consejo Econémico y Social.
Departamento de Publicaciones, 2004, pp. 101 y 102, y Garcia-Perrote Escartin, Igna
cio y Badiola Sanchez, Ana Maria, “La aplicacion de las medidas de accion positiva en
el ambito de las relaciones laborales: una sintesis de jurisprudencia”, Justicia Laboral.
Revista deDerecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 15, 2003, p. 57.

686 Giménez Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad,
cit., p. 78.

687 Ruiz Miguel opta por la palabra inversa en la medida, dice, que ésta alude “a la
inversion de una discriminacion precedente, mediante una discriminacion de signo
opuesto”.



200 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

rencia por determinados rasgos y la existencia de una particular escasez
de recursos”. Inmediatamente después sefiala: “la discriminacion inversa
favorece a una persona por su pertenencia a un grupo histéricamente dis-

criminado, preferencia que supone, de un lado, desigualdad y, de otro,

utilizacion de un rasgo o motivo sospechoso”.®®

2. ;Rasgo diferenciador sospechoso?

Para Ruiz Miguel, como vimos, una de las caracteristicas de la “dis-
criminacion inversa” es que el rasgo diferenciador debe ser sospechoso;
es decir, se ha usado para discriminar: “la utilizacion de un rasgo o moti-
vo sospechoso es lo que permite hablar de discriminacion en el sentido
fuerte de la palabra, por lo que la discriminacion racial o sexual nos pa-
rece cualitativamente mas grave que otras desigualdades...”.®® En reali-

dad, el mayor obstaculo para la utilizacion de la discriminacion inversa

es precisamente la existencia de “rasgos sospechosos”.5%

688 Ruiz Miguel, Alfonso, “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, cit., p.
126. En otro momento Ruiz Miguel ha sefialado que la discriminacion inversa tiene dos
caracteristicas bdsicas: “la medida correctora diferenciadora es discriminatoria y no
simplemente desigualitaria, en el sentido de que se refiere a un tipo especial de desi
gualdad, por rasgos como el sexo, la raza o similares...”. Rasgos que serian inmodifica
bles, transparentes y considerados de forma negativa. Ademas, se producen en una si
tuacion de especial escasez, lo que implica perjuicios a otras personas. Ruiz Miguel,
Alfonso, “Discriminacion inversa e igualdad”, en Valcarcel, Amelia, El concepto de
Igualdad, Madrid, Pablo Iglesias, 1994, p. 80. Véase también Ruiz Miguel, Alfonso, “La
igualdad como diferenciacion”, en varios autores, Derechos de las minorias y de los gru
pos diferenciados, Madrid, Escuela Libre Editorial, 1994, p. 288; id., “La igualdad en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, cit., p. 79, nota 79. Encarnacién Fernandez,
hablando de los planes de “discriminacion inversa”, senala: “Bstas consisten en un trato
desigual que, ademas, utilizan como criterio alguno de los rasgos «sospechosos de in
constitucionalidad.» En efecto, los grupos en situaciéon de desventaja social a quienes be
nefician estos tratamientos preferenciales estan definidos precisamente por algunos de
esos rasgos (la raza y el sexo, especialmente. También la minusvalia)”. Fernandez,
Encarnacion, Igualdad y derechos humanos, cit., pp. 96 y 97. En el mismo sentido,
Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad..., cit., p. 72; Rey Martinez, Fernan-
do, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, Madrid,
McGraw-Hill, 1995, pp. 85y 86.

689 Ruiz Miguel, Alfonso, “La discriminacion inversa...”, cit., p. 126.

690 Para Drew Days III, la oposicidn a los programas de accion afirmativa es conse
cuencia de la animosidad de la raza blanca contra los negros, es decir, la misma animosi
dad que llevo a la segregacion racial y a la discriminacion. Days, Drew S. III, “Accion
afirmativa”, en Gargarella, Roberto (comp.), Derecho y grupos desaventajados, cit., p. 41.
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En el capitulo anterior hemos tenido la oportunidad de conocer la ra-
z6n por la cual en los Estados Unidos la raza se considera como sospe-
chosa en las clasificaciones. En la Corte Suprema existe una fuerte polé-
mica sobre si se debe considerar como sospechosa una clasificacion
racial creada con la finalidad de beneficiar a miembros de determinada
minoria. Resulta curioso que en Espaiia la doctrina parece estar conven-
cida de que la raza es un criterio sospechoso cuando en realidad ninguna
norma o politica del gobierno que use la raza como criterio clasificador,
con el propdsito de beneficiar a una determinada minoria, ha llegado al
Tribunal Constitucional.®!

Por ejemplo, para Giménez Gluck, las acciones positivas pueden basar
sus clasificaciones en alguna condicion individual y concreta que ubica a
los beneficiarios en una situacion de real desventaja, como puede ser una
minusvalia. En este caso, tendran como finalidad la de compensar la de-
sigualdad material que los individuos padecen. Esto provocard que su
justificacion constitucional sea relativamente sencilla, es decir, son jui-
cios de mera racionalidad. En cambio, la discriminacion positiva, que ba-
sa sus clasificaciones legales en rasgos tradicionalmente utilizados para
discriminar, como la raza o el género, provocaria un estudio mas minucio-
so de su constitucionalidad.®” Como vemos, para él, la utilizacién de cri-
terios determinados da lugar a un estudio “minucioso”, es decir, un escru-
tinio maés estricto.®®> No obstante, el razonamiento que usa Giménez

691 Rey Martinez propone precisamente la implementacion de “acciones positivas™ a
favor de ciertos colectivos espaiioles, como la etnia gitana. Rey Martinez, Fernando, “La
prohibicion de discriminacion racial o étnica en la Union Europea y en Espafia. El caso
de la minoria gitana”, Revista de Derecho Politico, nim. 57, 2003, p. 103. Son pocas las
sentencias del Tribunal Constitucional espafiol que han tratado el tema de discriminacién
racial; un estudio de ellas se puede encontrar en este ensayo de Rey Martinez. Sobre la
proteccion contra la discriminacion racial en Espafia véase Asis Roig, Agustin E. de,
“Discriminacion por razon de raza”, Anuario de Derechos Humanos, Madrid, num. 5,
1988-1989, pp. 9-26.

692 Cfy. Giménez Gluck, David. Una manifestacion..., cit., pp. 64y ss.

693 Debemos destacar lo peligroso que puede ser la importacion de las soluciones que
se han encontrado en Estados Unidos. Como hemos tenido ocasion de sefialar el sui géne
ris contexto en el que se desarrollan las affrimative actions en Estados Unidos ha tenido
como consecuencia la implementacion de determinadas soluciones que no tienen porqué
aplicarse en Europa. En Estados Unidos, es precisamente el uso de un escrutinio estricto
el principal obstaculo para las normas que, usando la raza como rasgo diferenciador, in
tentan una igualdad sustancial en las sociedad: “La Corte Suprema estadounidense, sin
embargo, con su aplicacion del strict scrutiny test en todos los supuestos, tanto si se trata
de clasificaciones raciales «benignas» como si se orientan a perpetuar la situacion de in
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Gluck constituye un sofisma: si la raza o el género han sido rasgos usa-
dos para discriminar, parece facil incurrir en el error de suponer que ha-
bria que considerarlos sospechosos. Sin embargo, si son precisamente
los rasgos como la raza o el género aquellos que se han usado para dis-
criminar, y como consecuencia de esas distinciones el grupo se encuentra
en desventaja en una serie de ambitos, parece mas ldgico deducir que se-
rdn esos mismos rasgos los utilizados en la norma o politica ptblica para
identificar al grupo que se pretende beneficiar, y que no cabe sospecha
alguna. Pugnamos por la utilizacion de conceptos mas abiertos, lo que
permitiria una mayor libertad a la hora de su implementacién.®* Parece
mas sensato el razonamiento que hace Maria Angeles Martin Vida: “Lo
que el articulo 14 CE prohibe no es hacer uso de los criterios en €l enu-

merados, sino tratar determinados individuos como si fuesen inferiores,

menospreciando su dignidad como seres humanos”.%%°

3. Miembros historicamente discriminados

Como vimos, algunos autores sefialan como requisito indispensable
que los sujetos beneficiados por una discriminacion positiva sean miem-

ferioridad y exclusion de un cierto colectivo, parece estar perdiendo de vista en los ulti

mos aflos el caracter no neutro sino asimétrico del principio antidiscriminatorio”. Martin
Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit., p. 156. En
realidad, el racismo en los Estados Unidos es una experiencia asimétrica, mas que simé

trica: ha sido negada la dignidad y el derecho al igual respeto a las minorias. Por lo que
una solucion simétrica a un problema asimétrico perpetuaria el problema. Cfr. Cook,
Anthony, “Critical Race Law and Affirmative Action: The Legacy of Dr. Martin Luther
King, Jt”, cit., p. 73.

694 El requisito de discriminacion histérica es obviado por Eliane Vogel-Polsky: “Un
programa de accion positiva esta formado por un conjunto de medidas de impulsion que
tienen por objeto establecer la igualdad entre los hombres y las mujeres en materia de
oportunidades, sobre todo mediante la supresion de las desigualdades de facto que limi
tan las oportunidades de formacion profesional de las mujeres y repercuten sobre sus
condiciones de empleo, con inclusion de los ascensos”. Vogel-Polsky, Eliane, “Los pro
gramas de accidn positiva en provecho de las mujeres”, Revista Internacional del Traba
Jjo, vol. 104, num. 2, 1985, p. 232.

695 Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales. .., cit., p.
136. De la misma opinion es David Chang: “Mi sugerencia es que tanto el gobierno federal
como los gobiernos locales deben ser libres de usar clasificaciones raciales para beneficiar
a las victimas tradicionales de prejuicios raciales, siempre y cuando no sean adoptadas co
mo consecuencia de animosidades raciales, favoritismo o estereotipos”. Chang, David,
“Discriminatory Impact, Affirmative Action, and Innocent Victims: Judicial Conservative
Justices?”, Columbia Law Review, vol. 91, 1991, p. 831. La traduccion es nuestra.
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bros de un grupo histéricamente discriminado. En realidad, la doctrina
no reconoce unanimemente que la pertenencia de sujeto favorecido a un
grupo “histoéricamente discriminado” sea un elemento sine qua non para
que un sujeto sea considerado acreedor a alguna preferencia respecto a
los individuos no miembros de dicho grupo. Martin Vida sefiala como
requisito para que las personas que sean beneficiadas por las affirmative
actions el que éstas “se hallen en una situacion de desventaja por su per-
tenencia (activa o no, consciente o no) a un cierto colectivo”. Pertenen-
cia que se demostrara por la posesion de un “rasgo completamente inmu-

table e intimamente ligado, en tanto que definitorio de su identidad, a su

dignidad como ser humano”.%%

Existen grupos que no cuentan con una historia discriminatoria en su
contra, pero por determinadas razones se encuentran en una situacion
desfavorecida. El caso de ciertos grupos de inmigrantes extracomunita-
rios en Espafia podria ser un claro ejemplo de lo anterior; su situacion no
parece obedecer a “prejuicios arraigados” en su contra, y si puede obede-
cer, por ejemplo, al temor de los espafioles a perder el trabajo por la
competencia que representan esos extranjeros: “cuando se producen con-

centraciones de inmigrantes aumentara la discriminacion hacia ellos por-

que su empleo sera considerado causa de desempleo en la mayoria”.%’

696 Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit., p. 38;
Garcia Afidn, José, “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa”, cit. Garcia
Anodn habla de “discrimacion tolerada” en contraposicion con la “discriminacion justifi
cada o justa”. Sefiala que segun el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, las
medidas de discriminacion inversa constituyen una excepcion a un derecho individual:
“para hacer efectivo el principio de igualdad en una dimension material, se pueden adop
tar medidas que en algunos casos excepcionen o puedan vulnerar la otra dimension del
principio-derecho de igualdad, su dimension formal”. Esta concepcion se entenderia en
el “sentido negativo, como excepciones a la igualdad de trato”. Propone una concepcion
diferente de estos planes; una discriminacion justificada o justa, que aunque en principio
parezcan atentar contra la igualdad: “son necesarias para hacer efectiva en sus dos di
mensiones, formal y material, ya que no pueden entenderse de forma separada”. Ibidem,
pp. 7 y 8. Para Luis Prieto, el comin denominador de las minorias es su “...posicion de
desventaja, y solo en la medida en que ocupen dicha posicion constituyen una minoria,
ya sea desventaja juridica o institucional, ya de desventaja econdmica o social”. Prieto
Sanchis, Luis, “Minorias, respeto a la disidencia e igualdad sustancial”, Doxa, nims. 15
y 16, 1994, p. 370.

697 Véase Prada, M. Angel de et. al., Estudios sobre migraciones internacionales 9.
La discriminacion laboral a los trabajadores inmigrantes en Esparia, Ginebra, Servicio
de Migraciones para el Empleo, Oficina Internacional del Trabajo, 2002, p. 10.
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Garcia Afon sefiala que la discriminacion inversa “debe extenderse a
todos los colectivos desfavorecidos, y no sélo para las mujeres: extranje-
ros, minorias étnicas, minorias lingiiisticas, minusvalidos...”.*® Asimis-
mo, Sierra Hernaiz se acerca a esta concepcion de la discriminacion in-
versa, pero de forma ambivalente, pues primero sefiala como uno de los
requisitos para la implementacion de “acciones positivas” el que benefi-
cie a grupos que han sufrido un “proceso sistematico de discriminacion”,
pero inmediatamente después advierte que:

A la hora de implementar medidas de accioén positiva es necesario verifi-
car que los grupos beneficiados no disfrutan de una igualdad de oportuni-
dades plena como consecuencia de los efectos de conductas discriminato-
rias que se perpetuan en el tiempo. No importa que su origen se encuentre
en un pasado mediato o inmediato; lo relevante es que la discriminacion
afecte o pueda afectar, de una manera directa o indirecta, clara o sutil, a
todos los integrantes de ese grupo colectivo.*”

698 Garcia Afon, José, “El principio de igualdad y las politicas de accidon afirmati
va...”, cit., p. 14.

699 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidén positiva y empleo de la mujer, cit., p. 114. Esta idea
es compartida por Nuria Gonzalez: “La affirmative action es, por supuesto, legitima; es
el remedio por excelencia para la discriminacion cuando ésta esta arraigada en una deter
minada estructura social. Si es cierto, también, que no tiene una funcion exclusivamente
resarcitoria de las victimas actuales de la discriminacion; tiene ademas, un objetivo claro
de reequilibrio y redistribucion de las oportunidades entre los géneros, entre las razas...”.
Gonzalez Martin, Nuria, “Igualdad de oportunidades: affirmative actions”, en Buen Lo
zano, Néstor de (coord.), Memorias del Undécimo Encuentro Iberoamericano del Dere
cho de Trabajo, México, Instituto de Estudios Educativos y Sindicales de América-Aca
demia Iberoamericana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, pp. 226.
Nuria Gonzalez reitera esta posicion en “Notas sobre las politicas de accion positiva en
los Estados Unidos de América”, en Jiménez Lara, Maria José y Franco Rojas, Ricardo
(coords.), Nuevas estrategias para una politica de inmigracion solidaria, Sevilla, Merga
blum, Ediciéon y Comunicacion, 2002, pp. 186-207, y en “La reforma constitucional en
materia indigena: el principio de igualdad, la prohibicioén de discriminacion y las affir
mative actions”, en Carbonell, Miguel y Pérez Portilla, Karla (coords.), Comentarios a la
reforma constitucional en materia indigena, México, UNAM, 2002, pp. 89-109. Para
Manuela Tomei, las affirmative actions serian: “tratar a una subclase o a un grupo so
cial de manera diferente para mejorar sus posibilidades de obtener un bien determinado
o para lograr que obtenga un porcentaje de determinados bienes”. Como vemos, esta de
finicioén se encuentra mas acorde con el principio que prohibe subordinacién o domina
cion de grupos sociales. Tomei, Manuela, “Analisis de los conceptos de discriminacion y
de igualdad en el trabajo”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 122, num. 4, 2003, p.
453. Federico Arcos sefiala que “La accion positiva es un instrumento que pretende el
efectivo cumplimiento del principio de igualdad de oportunidades y la eliminacioén de
la discriminacion social que impide a las mujeres el pleno ejercicio de sus derechos”.
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Para Martinez Tapia, son caracteristicas de las acciones de “discri-
minacion inversa” las siguientes: /) Son medidas extraordinarias: con-
figuran una excepcion al principio general de igualdad. 2) Deben durar
el tiempo estrictamente necesario para cumplir su finalidad. 3) Nunca
deben afectar derechos fundamentales. 4) Se justifican por su finalidad,
que debe ser de interés de la comunidad, tomandose en cuenta los efec-
tos que de hecho se produzcan. 5) No pueden traducirse en discrimina-
cion directa y negativa para la mayoria.”®

Las affirmative actions en Estados Unidos tienen un fundamento legal
en el titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, enmendada por la
Ley de Igualdad de Oportunidades en el Empleo de 1972.7°! El trata-
miento es diferente del que se otorga en Europa. Las diferencias se expli-
can por los diferentes antecedentes que han dado lugar a la utilizacion de
dichos planes; como ya se dijo, la historia de discriminacion hacia la ra-
za negra en los Estados Unidos y la intencién de terminar con sus efectos
es el motivo principal de las affirmative actions; sin embargo, estos pla-
nes se han ampliado a la proteccion de otras minorias raciales o étnicas y
a favor de las mujeres.

4. Discriminacion justa

Recordemos que discriminar tiene dos acepciones: separar, distinguir,
diferenciar una cosa de otra. Como lo sefialamos en su momento, la cla-

Arcos Ramirez, Federico, La seguridad juridica. Una teoria formal, Madrid, Dykinson,
2000, p. 1.

700 Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional es
pariiola, cit., p. 67. Véase también Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no
ser discriminado por razon de sexo, cit., p. 57. Mas adelante sefialaremos que el primero
de los requisitos sefialados por Martinez Tapia se relaciona con una vision de la igualdad
como prohibicion de discriminacion. Bajo esta vision, las affirmative action serian una
excepcion del principio de igualdad. Segun nuestra propuesta, las affirmative actions son
un instrumento dirigido a un real cumplimiento del principio de igualdad.

701 La ley fue una respuesta a los movimientos en pro de los derechos civiles de aque
lla época —el 28 de agosto de 1963, 200 000 personas se manifestaron en el capitolio a
favor de estos derechos—. La Ley de Derechos Civiles incluye en su titulo VI la prohibi
cion de discriminar con base en la raza, color u origen nacional de todos los beneficiarios
de fondos federales, incluyendo en el &mbito de la educacion. En su titulo VII sefiala el
caracter ilegal de la discriminacion en el empleo o dentro de los sindicatos de trabajado-
res, asi como la creacion de la Equal Opportunity Employment Commission (EEOC) con
el proposito de terminar con la discriminacion privada.
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sificacion legislativa consiste en establecer criterios de diferenciacion.
Las normas, al establecer destinatarios, distinguen entre sujetos a los que
les ordena, prohibe o autoriza un comportamiento.””* Esa distincion o
discriminacién entre sujetos no debe ser arbitraria, pues debe estar dirigi-
da a la consecucion de ciertos fines legitimos.” La discriminacion pros-
crita por el derecho es aquella que otorga un trato de inferioridad, inten-
cional o no, a una persona o colectividad, aunque no exclusivamente, por
motivos raciales, religiosos, politicos u otros rasgos diferenciadores.

Hemos dicho que cuando las normas parecen discriminar a un grupo
desfavorecido, la defensa de las norma debera senalar que éstas estan diri-
gidas a la consecucion de un fin legitimo; se requiere que ese objetivo sea
apremiante. Usando la idea de Rawls sobre principios “racionales, pero
improcedentes” podemos empezar a preguntarnos acerca de la razon de su
injusticia. Algunos argumentos a favor de cierta discriminacion pueden
parecer racionales; sin embargo, los percibimos como injustos.

Para aclarar lo anterior analicemos el siguiente ejemplo: un argu-
mento a favor de la segregacion podria consistir en que ésta favorece al
bienestar colectivo. Si inmediatamente después de la Segunda Guerra
Mundial, la comision de admisiones de alguna universidad, libre de
prejuicios, motivada por la idea de que los despachos no requieren abo-
gados negros, podria decidir formar so6lo abogados de raza blanca. La
misma medida podria justificarse, porque la universidad sospechara que
las aportaciones de los graduados disminuirian de forma drastica si se
admitiera a un estudiante negro.”® La finalidad de aquellas normas no es
perjudicar a aquellas personas negras que pudieran desear ingresar a la
facultad; sin embargo, los efectos concretos marginan y establecen dife-
rencias insultantes entre las personas.’®

702 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 17.

703 Por legitimidad entendemos conformidad con una la razén publica libre de egois
mo o intereses personales. Recordemos que para Rawls la legitimidad esta intimamente
vinculada a la idea de la razon publica, es decir, se relaciona con la voluntad de los ciu
dadanos “razonables y racionales”. Rawls, John, E/ liberalismo politico, cit., 168.

704 Estos son los ejemplos que propone Dworkin como argumentos perfectamente ra
cionales. Entendemos que para Dworkin el tinico argumento valido en contra de estas po
liticas universitarias seria aquel que sefialase que toda discriminacion en contra de los ne
gros es “injustificable porque es injusta e insultante”. Dworkin, Ronald, Los derechos en
serio, cit., pp. 334-338.

705 Respecto al derecho al voto, podriamos suponer que una norma que obliga a pagar
una tarifa modica para ejercer el derecho al voto estd motivada por la busqueda de un
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Se podria aducir, como en ocasiones se hace, que el error intrinseco
de esas normas discriminatorias es el hecho mismo del uso de clasifica-
ciones raciales.”” Otros podrian argumentar que la injusticia se basa en
los prejuicios que existen sobre el grupo desfavorecido. Por ultimo, se
podria sefialar que lo reprobable de estos actos son los efectos que impli-
ca la desigualdad en aquellos grupos.

Pues bien, sostenemos que los criterios raciales o de género o de cual-
quier otra indole no son por si mismos nocivos: si lo son cuando su uso
involucra la intencion de causar dafio, o cuando los efectos de las normas
provocan un perjuicio a un grupo social diferenciado y aislado. Sostene-
mos que son los efectos de la norma los que nos deben hacer presumir
una transgresion al principio de igualdad constitucional y no la sola men-
cion de criterios sospechosos. Ya sefialamos que en ocasiones los rasgos
sospechosos no se encuentran en el texto de la ley. Debemos dejar claro
que usar la intencion discriminatoria (entendida como trato de inferiori-
dad) para establecer si se ha violado el principio de igualdad es inutil, la
intencion puede existir, y no necesariamente los efectos adversos. Asi-
mismo, puede no existir intencién de discriminar y provocar efectos da-
fiinos para un grupo.””’

Aunque es verdad que en un mundo ideal las diferencias raciales debe-
rian ser intrascendentes y, por lo tanto, las clasificaciones que apelen a la
raza deberian ser consideradas irracionales, en realidad, la raza sigue sien-
do un factor que influye y en ocasiones determina la vida de los hombres,
provoca desigualdades injustas; por tanto, si utilizamos las diferencias ra-
ciales para alcanzar una igualdad sustancial las debemos considerar no so-
lo legitimas, sino necesarias.”*®

compromiso real en una eleccion determinada. Sin embargo, la medida excluiria a perso
nas sin recursos econdmicos. Este es el ejemplo que establece Ely para comprobar que lo
racional o irracional de las leyes no es suficiente para consideraciones de constitucionali
dad. Para Ely, la negacion del derecho al voto necesita una justificacion mas poderosa.
Hart Ely, John, Democracia y desconfianza, cit., pp. 145 y ss. Este razonamiento se en
cuentra adscrito a la posicion de Ely sobre la representacion de las minorias como un re
quisito de validez para que las normas se puedan considerar democraticas.

706 Para ellos, las clasificaciones raciales son malas en si mismos. Las clasificaciones
raciales deben estar por eso proscritas.

707 A esto, en los Estados Unidos se le llama disparate impact, y en Europa, “discri
minacion indirecta”. Lo anterior lo analizaremos en el capitulo IV.

708 Una opinion similar puede verse en Delgado, Richard, “1998 Hugo L. Black Lec
tura...”, cit., p. 147.
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5. Justificaciones de las affirmative actions

Hemos sefialado que las affirmative actions son instrumentos modernos
que se idearon para cambiar la situacion de desigualdad para la minoria
negra. Como es obvio suponer, los jueces no contaban con precedentes so-
bre los cuales sustentar sus decisiones, de ahi que los argumentos usados a
favor y en contra de estos planes son al final argumentos morales.

Antes de conocer los pormenores de las sentencias sobre las affirmati-
ve actions realizaremos una defensa tedrica de éstas. La defensa de di-
chos planes puede consistir en un argumento retrospectivo o back-
ward-looking o en un argumento que mira al futuro o forward-looking.”®

El argumento retrospectivo se fundamenta en una justicia compensato-
ria, y se base en el analisis del pasado; busca el resarcimiento de los dafios
causados por situaciones historicas. Esta es la defensa tradicional de las af-
firmative actions. Hoy por hoy, las sentencias de la Corte que consideran
constitucional alguna affirmative action se fundamentan precisamente en
la idea de la compensacion por los dafnos pasados. Esto sucede porque tal
justificacion es menos controvertida cuando un juez ordena procedimien-
tos preferentes para aquellas personas que fueron segregadas o marginadas
0, en general, sufrieron un trato de inferioridad.”*°

Otro argumento mira al presente y al futuro basado en principios de
justicia distributiva. Ronald Dworkin, por ejemplo, considera que las af-
firmative actions son de utilidad social. Ely sostiene que los planes que
mejoran la situacion de los negros o de otras minorias son un mandato
constitucional de tipo adjetivo o procedimental, y esto tendria como con-
secuencias una mejor representacion social. Por ultimo, se puede argu-
mentar que las affirmative actions estan justificadas por una interpreta-
cion del principio de igualdad como prohibicion de la subordinacion.

6. Los argumentos en pro de las affirmative actions basados
en una justicia compensatoria

Para Artistoteles, la justicia reparadora se deriva de los actos volunta-
rios o involuntarios.”!! Las normas de justicia reparadora se subdividen,

709 Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit.,
p. 146.

710" Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 326.

711 Aristoteles, Etica nicomaquea, cit., p. 139. Para Rosenfeld, la justicia compensato-
ria es siempre una backward-looking. Rosenfeld, Michel, “Metro Broadcasting, Inc, v.
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ademas, en normas de justicia compensativa y normas de justicia correc-
tiva. Las primeras tienen por objeto restablecer el equilibrio perturbado
mediante la compensacion de la parte ofendida. Las segundas, buscando
infligir un castigo al culpable del fraude o la violencia. En realidad, la
justicia reparadora puede considerarse una clase de justicia distributiva,
en la que los beneficios y las cargas que hay que asignar estan represen-
tados por recompensas y castigos.”'? La concepcion clasica de la justicia
compensatoria se refiere a los danos causados en una relacion de indivi-
duos particulares.

Resulta curioso que John Rawls, habiendo desarrollado una de las teo-
rias mas importantes escritas sobre la justicia y por ende sobre la igual-
dad, no se haya ocupado del problema tan polémico como son las affir-
mative actions. No obstante, si tuviéramos que relacionar su teoria de la
justicia con alguna justificacion para el uso de las affirmative actions se-
ria precisamente con la idea de una justicia compensatoria.’!

Recordemos que la justicia de Rawls esta basada en una teoria con-
tractualista. La propuesta presupone un estado de naturaleza, en la que
personas que no tienen derechos y obligaciones politicas llegan a un
acuerdo sobre las bases del contrato social para establecer un sistema so-
cial y/o politico en el que se le reconozcan derechos y obligaciones.”'

La posicidon original para Rawls, que es una version del hipotético es-
tado de naturaleza es “el statu quo inicial apropiado que asegura que los
acuerdos fundamentales alcanzados en ¢l sean imparciales”. Este hecho,
sefiala Rawls, da lugar a la denominacién de “justicia como imparciali-
dad”: los principios de justicia de aquella sociedad estaran determinados
por lo que aquellos hombres elijan en una deliberacion bajo la teoria de
la eleccion racional. Uno de los requisitos para la eleccion de principios
es que nadie esté colocado en una posicidon ventajosa o desventajosa por
la fortuna natural o por las circunstancias sociales. Parece también am-
pliamente aceptado —sefiala Rawls— que deberia ser imposible la adap-

FCC: Affirmative Action at the Crossroads of Constitutional Liberty and Equality”, cit.,
p. 589, nota 28.

712 Oppenheim, Felix E., “Justicia”, en Bobbio, Norberto et al., Diccionario de politi
ca, México, Siglo Veintiuno Editores, 1983, t. II.

713 Allen, Robert, “Rawlsian Affirmative Action: Compensatory Justice as Seen from
the Origins Position”, Social Philosophy. En linea: http://www.bu.edu/wcp/Papers/Soci/
SociAlle.htm, se accedid a la pagina el 7 de noviembre de 2005.

714 Campbell, Tom, La justicia. Los principales debates contempordneos, cit., p. 102.
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tacion de principios a las circunstancias particulares. Ademas, dice, de-
bemos asegurarnos de que las inclinaciones particulares, asi como las
concepciones de las personas sobre su bien, no afecten los principios adop-
tados. Pues bien, si los requisitos establecidos por Rawls no son cumplidos
en una sociedad determinada, el equilibrio deberia restablecerse segun el
principio de compensacion que afirma, segin Rawls, que “las desigualdades
inmerecidas requieren una compensacion; y dado que las desigualdades de
nacimiento y de dotes naturales son inmerecidas, habran de ser compensa-
das de algin modo”.”3

La obligacion de reparar los dafos recae en todo aquel que causa un
dafio a otro. El antecedente de la reparacion por dafio los encontramos en
Roma. En el afio de 287 a. C., en los comicios de la plebe y a propuesta
del tribuno Aquilio se dictd una ley, conocida después como Lex Aquilia,
que tenia por objeto regular la reparacion del dafio causado a otro. Su
objeto era limitado: se referia a los hechos de matar o herir a un esclavo
o animal, destruir o deteriorar una cosa.”'®

En el contexto del derecho civil, el concepto de dafio esta relaciona-
do en todas las legislaciones modernas con el perjuicio. La sancion de la
ejecucion civil comprende dos obligaciones, nos recuerda Kelsen: “la
obligacion de no ocasionar dafio, como obligacion principal, y la obli-
gacion de raparar el dafio ocasionado violando esa obligacion, como
obligacion accesoria que sustituye la obligacion principal violada”.”!’

En el contexto norteamericano, la idea de una reparacion de los dafios
causados a la raza negra tuvo lugar en mayo de 1969, cuando James Fo-
reman interrumpid un servicio religioso en la iglesia de Riverside, Nueva
York, para leer el Manifiesto Negro, en el que se exigian 500 millones
de dolares como “reparacion” por parte de las Iglesias blancas y las sina-
gogas por su participacion en la explotacion de pueblo negro norteameri-
cano.”™® Si los negros han sufrido discriminacion en el pasado, debe exis-
tir la obligacion de reparar los dafios.

715 Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., p. 103. Para otorgar una igualdad de opor
tunidades la sociedad tendra que dar mayor atencion a quienes tienen menos dones natu
rales y a quienes han nacido en las posiciones sociales menos favorables. /dem.

716 Bunster, Alvaro, “Dafio”, en varios autores, Diccionario juridico mexicano, Méxi
co, Porria-UNAM, 1999, t. II.

717 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 137.

718 Sobre este episodio, véase Deane, Herbert A., “La justicia compensatoria y distri
butiva”, en Mooney, M. y Stuber, F., Los humanistas y la politica. Aliciente en tiempos
dificiles, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1984, p. 29; Ogletree, Charles Jr., “Re
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Existen muchos ejemplos en los Estados Unidos de demandas que
buscan la reparacion de los dafios causados a los ciudadanos negros.’””
Algunas de esas demandas motivan sus peticiones en los dafios causados
en la esclavitud,” otras buscan la reparacion de los dafios causados en la
era de la segregacion racial. Parece haber una clara diferencia entre los
argumentos esgrimidos a favor de la reparacion de los dafios causados a
los negros en ambas etapas historicas. Los esclavistas estan ahora muer-
tos; en cambio, muchos de aquellos que cometieron crimenes contra los
negros en la época de las segregacion racial pueden ser identificados
hoy. Las demandas tienen como antecedentes las presentadas por las vic-

pairing the Past: New Efforts in the Reparations Debate in America”, Harvard Civil
Rights-Civil Liberties Law Review, vol. 38, 2003, p. 287. Sobre la distincién entre justi
cia compensatoria y distributiva véase también [zzo, Alec Anthony, “The Jurisprudence
of Affirmative Action: Equality in Abstraction and Application”, cit., pp. 168 y ss.

719 Sobre la cuestion véase, sobre todo, el ensayo de Ogletree, Charles Jr., “Repairing
the Past...”, cit.

720 Existen algunos argumentos en contra de las reparacion por los dafios causados a
la raza negra. Aunque muchos de ellos son verdaderos sofismas vale la pena conocerlos:
1) no es un solo grupo el responsable por los crimenes de la esclavitud: también los ne
gros africanos, asi como los arabes, se dedicaron al trafico de personas; 2) no fue un solo
grupo el que se beneficid por los frutos de la esclavitud: la demanda de la reparacion de
los dafios esta condicionada por la creencia de que solo los blancos se beneficiaron de la
esclavitud. Si la fuerza de trabajo negra otorgd bienestar a los norteamericanos, obvia
mente establecid beneficios a los negros norteamericanos, incluyendo para los descen
dientes de esclavos; 3) s6lo una minoria de norteamericanos negros eran duefos de escla
vos (s6lo uno de cada cinco ciudadanos del sur de la época previa a la guerra de secesion
eran esclavistas); 4) los Estados Unidos son actualmente una sociedad multiétnica, por lo
que la mayoria de sus habitantes no tienen relacion (directa o indirecta con la esclavitud);
5) los precedentes historicos de reparacion no se aplican: las victimas judias del holo
causto o los japoneses internos de la Segunda Guerra fueron directamente afectados por
los actos criminales, no asi los negros de los Estados Unidos; 6) no existe evidencia acer
ca de que la situacion econdmica sufrida por los negros sea consecuencia de la esclavitud
que termin6 hace 150 afios; 7) la demanda de reparacién convierte a los miembros de la
comunidad negra en victimas, mensaje dafiino para el total de la comunidad; §) en todo
caso, la reparacion hacia los negros ha sido pagada: millones de délares han sido transferi
dos en concepto de ayudas sociales y preferencias raciales; 9) ;qué hay de la deuda de los
negros con los Estados Unidos? Fueron hombres ingleses y de los Estados Unidos los pri
meros en luchar contra la esclavitud, y fue en los Estados Unidos donde se proclamé el
principio de que todos los hombres fueron creados iguales. /0) La idea de la reparacion
es una idea separatista. Lo que es contrario a los propios intereses de los negros, pues
hay que recordar que la comunidad negra de los Estados Unidos es la comunidad negra
mas rica y mas privilegiada que existe. Horowitz, David, “Ten Reasons Why Reparation
for Blacks is a Bad Idea for Blacks and Racist Too”. En linea: www.frontpagemag.com/
Articles/ReadArticle.asp?ID=1153, se accedio a la pagina el 18 de octubre de 2005.
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timas judias del Holocausto en Europa,’*! asi como las indemnizaciones

exigidas por los japoneses internados durante la Segunda Guerra Mun-
dial en territorio norteamericano.”*

El problema de la justicia compensatoria es su vinculo con la respon-
sabilidad:’** ;quién debe responder por la discriminacion: el Estado o la
sociedad en su conjunto? La otra cuestion es: ;quiénes son las victimas
de la discriminacion: aquellas directamente afectadas o lo son todos los
miembros del grupo discriminado?

7. ;Responsabilidad de quién?

Recordemos que la responsabilidad por delito ajeno aparece cuando la
sancion es dirigida contra alguien distinto al delincuente: un miembro de
la propia familia, de la propia raza o del mismo Estado; es decir, contra
un miembro de un grupo cuyos integrantes mas o menos se identifican
entre si.7%*

721 En abril de 2005, el juez federal de los Estados Unidos, Edward R. Korman, con
cedid a los herederos de una familia austriaca la mayor indemnizacion pagada hasta aho
ra: casi 17 millones de euros para Maria Altman, de 89 afos. La familia de Maria, los
Boch-Bouer —judios austriacos que contaban con una de las mayores fortunas de su
pais— depositaron todo el dinero en efectivo que pudieron reunir en varios bancos suizos
solo unos dias antes de que Hitler se anexionara Austria en marzo de 1938. El dinero
nunca les fue devuelto a los Boch-Bouer. Se pudo demostrar ante el juez que algunos
bancos, especialmente Credit Suisse Group y UBS AG destruyeron los comprobantes y
la demas documentacion. Pino, Javier del, “Suiza repara el expolio nazi. Bancos suizos
indemnizan a los herederos de sus clientes judios saqueados”, E/ Pais, 15 de abril de
2005. Sobre las reparaciones a los judios véase Alfieri, Carlos, “El Estado de Israel y el
holocausto”, Claves de la Razon Prdctica, nim. 144, 2004, pp. 71-73.

722 Una de las activistas mas importantes que lucharon por la reparacion de los dafios
causados a la raza negra fue Queen Mother Audley Moore. Otra organizacion que pugna
por la reparacion de los dafios cometidos a los descendientes de africanos es The Natio
nal Coalition of Black Reparation Activist (N’COBRA), fundada en 1987. Véase el do
cumento informativo publicado por la organizacion, en linea: www.ncobra.org/pdffiles/
Information%20Sheet%20Master%20-%20NCOBRA.pdf, se accedio a la pagina el 18 de
octubre de 2005.

723 Rodriguez, Marcela V., “Igualdad, democracia y acciones positivas”, en Facio
Alda y Fries, Lorena (ed.), Género y derecho, Santiago, LOM Ediciones-La Morada,
1999, pp. 256 y ss.; Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., pp.
94 y ss. Para Javier de Lucas, la justificacion de la discriminacion inversa como una me
ra compensacion es criticable, pues la justicia compensatoria implica responsabilidad y
resultaria establecer la titularidad activa y pasiva. Lucas, Javier de, “La igualdad ante la
ley”, cit., p. 498.

724 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, cit., p. 135.
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Una caracteristica de la justicia compensatoria es la identificacion de
las victimas. La ONU, en su Declaracion de Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Crimenes y del Abuso del Poder, del VII
Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Crimen y del
Tratamiento de los Criminales (Congreso de Milan, 1985),7%° sefialé que:

Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclu-
so lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida o menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de ac-
ciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.

En el parrafo segundo agrega: “El término victima, incluye también a
los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir pa-
ra asistir a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion”.”*
Pues bien, el principio de rectificacion impone: /) el deber de reparar el
dafo de aquel que haya incurrido en una infraccion identificada; 2) que
inicamente pueda beneficiarse el perjudicado por tal acto ilegal.””” El
problema es que en los casos de discriminacion no es tan sencillo deter-
minar quién es la victima.

En el ambito del empleo un ejemplo claro de discriminacion seria aquel
cometido por un empleador que se negase a ascender a un empleado por
su sola pertenencia a un grupo racial o étnico. Tal discriminacion puede
ser abierta: las normas que exigian la segregacion racial en los Estados
Unidos son un claro ejemplo de esto. Pero también la discriminacion pue-
de presentarse en practicas encubiertas: las leyes pueden estar redactadas

725 El Congreso tiene como antecedente el Congreso de Caracas, 1980. En linea:
http://www.cinu.org.mx/1 1congreso/UN/antecedentes 02.htm, se accedid a la pagina el 17
de octubre 2005. Sobre las nociones de victima y victimario véase Rodriguez Manzanera,
Luis, Victimologia. Estudio de la victima, México, Porrtiia, 2000, pp. 56-60; Martinez Sola
res, Veronica, “Victimas y justicia penal”, en Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas,
Leticia (coords.), Proyectos legislativos y otros temas penales. Segundas Jornadas sobre
Justicia Penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 76-88.

726 VII Congreso de las Naciones Unidas para la Prevencion del Crimen y del Trata
miento de los Criminales, op. cit., p. 45.

727 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 95. Para Alfonso
Ruiz Miguel al fundamentar la “discriminacién inversa” en una justicia compensatoria se
“parte de principios especificos establecidos con antelacion, mirando mas bien hacia el pa
sado que al futuro”. Ruiz Miguel, Alfonso, “La discriminacién inversa...”, cit., p. 82.
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en términos neutrales, pero sus efectos pueden ser adversos.””® A otra
forma de discriminacion se le denomina discriminacion social de facto.
Se reconoce que en todas las sociedades existen grupos que por sus espe-
ciales circunstancias se encuentran discriminados, por su raza, su etnia,
su religion o por su nacionalidad, su cultura o por su lengua.”

Herbert Deane senala el error de tratar de utilizar a favor de las affir-
mative actions argumentos que obedecen a cuestiones de justicia entre
individuos.” Justificar la discriminacion inversa bajo un argumento de
justicia compensatoria seria romper con su esquema clasico.”' Sin em-
bargo, algunos han sostenido precisamente eso: romper la concepcion
clasica de la responsabilidad. La solucion seria no exigir la relacion de
causalidad entre la conducta y el remedio.”** De ahi que se le denomine
“restitucion equitativa”. Paul Freund explica la nocién de la restitucion
equitativa asi: si yo recibo un obsequio consistente en objetos robados,
totalmente ignorante de su procedencia, al tener noticia de su origen tengo
la obligacion de restituirlo a su legitimo propietario. De esta forma, si con-
sideramos que la discriminacion pasada contribuy6 a las ventajas de los
blancos; ventajas que se han perpetuado al igual que la situacion de los ne-
gros, “entonces podremos aplicar el principio de la restitucion equitativa
sin necesidad de buscar la culpa o dafios individuales”.”*?

La doctrina defensora de las affirmative actions tiene como argumento
preferido precisamente el que las relaciona con una justicia compensato-
ria. Segln esta idea, para que las personas gocen de una igualdad real se
debe buscar el equilibrio para quien ha sido tratado con desigualdad.”*

728 La norma puede haber sido disefiada con intencion de discriminar o simplemente
sus efectos son contrarios a los buscados inicialmente.

729 Days, Drew S. 111, “Accion afirmativa”, cit., pp. 54 y 55.

730 [bidem, p. 34.

731 Esa es la concepcion aristotélica de la justicia correctiva: se aplica esencialmente a
las transacciones entre individuos en las cuales una persona ha sufrido dafio o lesiones y
la otra persona, a quien se tiene por responsable de la parte dafiada, o es obligada a sufrir
castigo para restituir el equilibrio entre las partes. Cfi. Deane, Herbert A., “La justicia
compensatoria y distributiva”, cit., p. 32.

732 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 97.

733 Freund, Paul A., “Igualdad, raza y trato preferente”, en Mooney, M. y Stuber, F.,
Los humanistas y la politica, cit., pp. 48 y 49.

734 Para gran parte de la doctrina norteamericana la justicia compensatoria es el fun
damento basico de las affirmative actions: Trakman, Leon E., “Substantive Equality in
Constitutional Jurisprudence: Meaning Within Meaning”, Canadian Journal Law Juris
prudence, vol. VII, nim. 1, enero de 1994, p. 29.
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Sostenemos, sin embargo, que la idea de la compensacion tiene una serie
de inconvenientes. Para Rosenfeld, por ejemplo, justificar las affirmative
actions desde un punto de vista de la compensacion estaria asociado con
una nocién de la igualdad “marginal”, en contraposicion con los que
creen en una igualdad “global”.

La idea global de la igualdad justificaria las affirmative actions en vir-
tud de su busqueda de una justicia distributiva.”® Para el profesor de la
Universidad de Yeshiva, los magistrados que tradicionalmente se han de-
cantado por la posicion marginal de la igualdad mantienen también una
posicion a favor de analizar las clasificaciones raciales bajo un escrutinio
estricto. Por su parte, los magistrados que mantienen una posicion global
frente a la igualdad, usualmente estan de acuerdo con el uso del escruti-
nio intermedio. La posicion marginal de la igualdad estaria relacionada
con la idea de la compensacion, porque circunscribe los objetivos de las
affirmative actions al resarcimiento de los dafios provocados por discri-
minaciones pasadas.

Otra caracteristica de la justicia compensatoria es que ésta coloca a
la igualdad en el plano de los derechos negativos. Esta es la postura
sostenida por Frank Cross, quien sefiala que cuando la Corte Suprema
limita las affirmative actions a los casos probados de discriminaciones
pasadas cometidas por el Estado demuestra que lo que parece un dere-
cho positivo es en realidad la consecuencia de la violacion previa de un
derecho negativo,”® es decir, el derecho a nos ser discriminado por el
Estado.”’ Si las affirmative actions siguieran esta logica, no podria jus-
tificarse el que éstas fueran utilizadas para beneficiar a todos aquellos

735 Rosenfeld, Michel, “Metro Broadcasting, Inc, v. FCC: Affirmative Action at the
Crossroads of Constitutional Liberty and Equality”, cit., p. 589. Sobre las diferencias
entre justicia correctiva y distributiva véase id., “Afirmative Action, Justice, and Equa
lities: A Philosophical and Constitutional Appraisal”, Ohio St. L. J., vol. 46, 1985, pp.
845-860. Sobre la idea de igualdad marginal y global véase también Izzo, Alec
Anthony, “The Jurisprudence of Affirmative Action: Equality in Abstraction and
Application”, cit., pp. 166 y ss.

736 Cross, Frank B., “The Error of Positive Rights”, UCLA Law Review, vol. 48,
2000-2001, p. 683.

737 Martin Vida sefiala lo dificil que puede resultar establecer el monto de compen
saciones “calculo de la entidad de la compensacion”, y que quienes se vean perjudica
dos por medidas de esta naturaleza siempre recurriran a argumentos de no culpabilidad,
presentandose a si mismos como “victimas inocentes” de los programas de discrimina
cién inversa. Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constituciona
les..., cit., p. 154.
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miembros de minorias cuya discriminacién por el Estado no se pueda
probar.”®

Muchos estudios de la sociedad estadounidense demuestran que cier-
tos grupos minoritarios se encuentran en situaciones de desventaja en di-
ferentes ambitos, todos lo miembros del grupo social han sido perjudica-
dos.”® De ahi que por justicia todos merecen ser beneficiarios con
medidas que intenten igualar sus condiciones. Esto es precisamente lo
que impide una vision compensatoria: solo aquellos que han sido perju-
dicados de forma directa pueden ser sujetos de “resarcimiento”.

8. El argumento utilitarista

Las justificaciones de las affirmative actions desde un punto de vista de
la doctrina del utilitarismo han gozado de éxito en la defensa legal de los
programas de acceso a las universidades en los Estados Unidos de Norte-
américa. Nos referimos a la diversidad racial, recientemente declarada un
objetivo constitucional.”#?

La diversidad racial es uno de los principales argumentos a favor de
las affirmative actions, ya que es precisamente utilitarista. La racial di-
versity en las universidades se defiende por sus consecuencias positivas
en el ambiente universitario o en la sociedad en su conjunto, y es consi-
derada como un valor que se debe promover por el bien de todos.”*! Sin
embargo, no es un utilitarismo al estilo de Bentham, donde los fines jus-

738 Esto tendria como consecuencia que solo en ciertos ambitos donde la discriminacion
ha sido probada podrian justificarse las affirmative actions. Es decir, la discriminacion so
cial de facto no es justificacion valida para la Corte Suprema.

739 Para esto es importante el concepto de grupo social. El grupo social tendria como
caracteristica el vinculo cultural de sus miembros; miembros que se sentirian identifica
dos con la identidad del grupo por su historia comtn o por su situacion social. Por eso, el
perjuicio causado al grupo en su conjunto repercute en los miembros en lo individual.
Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, cit., pp. 77-85.

740 Grutter v. Bollinger, 539 U.S.(2003), 14. Gratz v. Bollinger, 539 U.S. (2003).

741 La diversidad se ha convertido en el valor promovido por antonomasia en las uni
versidades. Basta con echar un vistazo a las publicaciones recientes: Shuck, Peter H.,
“The Perceived Values of Diversity, Then and Now”, Cardozo Law Review, vol. 22.
2001-2002, pp. 1915-1960; Goldsmith, Stephen, “Value-Added Diversity”, Stanford Law
Review, vol. 10 1998-1999, pp. 233-237; Archer, Dennis W., “The Clark Y. Gunderson
Lecture of 2002: The Value of Diversity: What the Legal Profession Must/Should do to
Stay Ahead of the Curve”, South Dakota Law Review, vol. 48, 2003, pp. 73-82; Kron
man, Anthony T., “;Is Diversity a Value in American Higher Education?”, Florida Law
Review, vol. 52, 2000, pp. 861-896.
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tifican los medios a cualquier costo. La defensa utilitarista esta mas rela-
cionada con las ideas de Ronald Dworkin o con las de Ely, que son, en
cierto modo, utilitaristas.’*

Desde una vision liberal, la distribucion equitativa es perseguida por
la justicia que representa en si misma. Para la vision utilitaria, en cam-
bio, la justa distribucion sera aquella analizada a la luz de las consecuen-
cias que produce.”” Recordemos que el padre del utilitarismo, Jeremias
Bentham (1748-1832),”* niega la existencia de derechos naturales. Es
mas, en su escrito Anarchial fallacies (sofismas anarquicos) ataca con vi-
rulencia las declaraciones de derechos franceses, “resaltando con particu-
lar ironia la debilidad filosofica, la inconsistencia logica y los equivocos
verbales y la total ineficiencia practica”.’*

En contraposicion a toda la doctrina prevaleciente en la época formula
el principio de utilidad: el nico criterio que debe inspirar al buen legis-
lador es el de hacer leyes que tengan por efecto la mayor felicidad del
mayor numero.’*¢ Para él, la frase “tal acto es bueno” significaria que lo
es en funcion de que éste contribuye a aumentar el placer y disminuir el
dolor del mayor niimero posible de personas.’’

Recordemos que el principio de utilidad se puede dividir en dos prin-
cipios: hedonista y consecuencialista, asi como en una teoria psicologica.
El hedonismo responde a la pregunta de cual es el fin de la accion moral
proclamando que la unica cosa que es buena en si misma es la que pro-

742 Para David Richards, la teoria de Ely, al apelar a la teoria politica critica y recha
zar la mayor parte de los argumentos historicos, se puede calificar de utilitarista. Ri
chards, David A. J., “La intencion de los constituyentes y la interpretacion constitucio
nal”, cit., p. 152.

743 Garcia G., Dora Elvira, “Liberalismo, Constitucion y democracia”, Juripolis, afio
4, num. 7, p. 284.

744 Por supuesto, el estudio del utilitarismo rebasa nuestras pretensiones en este traba
jo. Recordemos sdlo que los estudios de Bentham sobre el utilitarismo se encuentran ba
sicamente en Bentham, Jeremias, Tratados de legislacion civil y penal. Obra extractada
de los manuscritos de Bentham por Dumont, Estevan, traduccion de Anduaga Espinosa,
Baltasa, Madrid, Instituto de Ciencias Juridicas, 1841, y Bentham, Jeremy, Coleccion de
obras del célebre Jeremias Bentham, Madrid, Instituto de Ciencias Juridicas, 1841.

745 Cfr. Bobbio, Norberto, “Liberalismo y democracia”, cit., p. 69.

746 Idem.

747 Sobre el pensamiento de Bentham se consultaron: Araujo, Cicero, “Bentham: el
utilitarismo y la filosofia politica de moderna”, en Boron, Atilio A. (comp.), La filosofia
politica moderna de Hobbes a Marx, cit.; Escamilla Castillo, Manuel, “Utilitarismo y 1i
beralismo en la teoria del derecho”, Telos. Revista Iberoamericana de Estudios Utilita
ristas, vol. VI, num. 2, diciembre de 1997, pp. 115- 140; Farell, Martin Diego, Utilitaris
mo, liberalismo y democracia, México, Fontamara, 1997.
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duce placer y, por tanto, la que produce dolor es mala per se. El princi-
pio consecuencialista o teleologico considera que la correccion o inco-
rreccion de un acto moral depende de la bondad o maldad de los
resultados. La teoria psicoldgica o egoista sostiene que las reglas morales
provienen de las necesidades humanas.

En las discusiones contemporaneas encontramos ideas utilitaristas res-
pecto a la justicia. Un ejemplo de lo anterior seria el pensamiento de Ro-
nald Dworkin. Aunque en su libro Los derechos en serio se encuentran
criticas a la vision utilitarista que no toma en cuenta los derechos, Dwor-
kin no olvida que el utilitarismo siempre estd presente en leyes, y que es
necesario para la configuracion de todo derecho: “La gran mayoria de las
leyes que disminuyen mi libertad se justifican por razones utilitarias,
porque favorecen el interés general o el bienestar general”.”*3

Para el profesor de Oxford, no hay una antinomia entre el utilitarismo
y una teoria de los derechos: los derechos son instrumentos normativos
necesarios para asegurar la neutralidad e imparcialidad del utilitarismo.
Por tanto, el utilitarista es igualitarista en la medida en que valora por
igual los intereses o preferencias.”*

9. El utilitarismo en el pensamiento de Ronald Dworkin

Antes de analizar los argumentos utilitaristas de Dworkin, parece ne-
cesario establecer en qué consiste el utilitarismo clasico. Es necesario re-
cordar la concepcion utilitarista de John Stuart Mill, concepto mas acor-
de, entendemos, con las ideas del profesor Dworkin.

Las ideas de Bentham se ven matizadas por las de John Stuart Mill
(1807-1873).°° Aunque Mill es un utilitarista declarado,”' concibe aque-

748 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 341.

749 Spector, Horacio, “La filosofia de los derechos humanos”, Working Papers, 56,
1999, p. 26. En linea: http.//www.utdt.edu/publicaciones/papers/wp056.pdf, se accedio a
la pagina el 8 de octubre de 2005.

750 Sobre el utilitarismo de Mill, véase Garcia Afidn, José, Racionalidad y universali
dad: “el espectador imparcial” y el imperativo categorico de Kant a Mill, Sevilla, Laga
res, 2003, y Garcia Aion, José, John Stuart Mill: justicia y derecho, Madrid, MacG
raw-Hill, 1997.

751 John Stuart Mill fue formado en el radicalismo liberal inculcado por su padre, Ja
mes Mill (1773-1836), y por el propio Bentham. En su juventud se ve influido por los es
critos de David Ricardo (1772-1823). Mill leyd con avidez Los elementos de economia
politica de este Gltimo; sin embargo, en sus primeros escritos refuta los principios libera
les de Ricardo, asi como los de Adam Smith (1723-1790). El utilitarismo, sefiala Garcia
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lla doctrina como limitada por los derechos de las minorias. Gracias a la
influencia de autores como Comte (1798-1857), Coleridge (1772-1834),
y John Austin (1790-1859) se aparta del radicalismo benthamiano.”?

La influencia de Austin fue decisiva para que Mill estableciera que las
reglas de la mayoria podian aplastar a las minorias ilustradas.”* Otras in-
fluencias, como Harriet Taylor (1807-1858) y John Taylor provocaron la
reinterpretacion del utilitarismo de Bentham.”* Asi, el que el pensamien-
to politico de Mill lo podamos denominar ecléctico: combina lo bueno
de la influencia de la aristocracia con las virtudes de una democracia
bien regulada.”

Mill formula la doctrina de los placeres superiores ¢ inferiores que
supone la reelaboracion de la de su padre. También difiere de las ideas
de Bentham; mientras que Bentham mantiene una posicion cuantitativa de
la felicidad y un concepto egoista de la naturaleza humana, Mill sostie-
ne la preferencia de la felicidad general a la particular.””® A esta nueva
formulacion del principio de utilidad se le denomina hedonismo univer-

Afodn, no es necesariamente una doctrina liberal, de ahi que Mill tratara de resolver las
contradicciones entre las tesis de Ricardo y Bentham. Garcia Afidn, José, John Stuart
Mill: justicia y derecho, cit., p. 4. Mill comulga especialmente con las criticas de Bent
ham a los grupos que detentan el poder politico. En el verano de 1822 trabaja en su ensa
yo contra la superioridad de los ricos como prejuicio de los aristocratas. Las ideas conte
nidas en estos escritos fueron el germen de sus preocupaciones posteriores: derecho a la
resistencia, la libertad de expresion, los problemas de la libertad de las mujeres y negros,
la solidaridad con los pobres. Mill concibe a la Constitucion como un instrumento de do
minacion sobre las clases desprotegidas. Ibidem, p. 9. Sobre la biografia intelectual de
Stuart Mill véase también el prologo de Alice Rossi en: Mill, John Stuart y Taylor Mill,
Harriet, Ensayos sobre la igualdad sexual, traduccion de Pere Casanellas, Madrid, Mini
mo Transito, A Machado Libros, 2000, pp. 17-91.

752 Recordemos que el radicalismo inglés esta ligado a la respuesta a las nuevas situa
ciones sociales derivadas de los sucesos de los siglos XVI y XVII y a los resultados de la
Revolucion Industrial. En torno a los sucesos del “Siglo de las Luces” en Inglaterra, se
manifiestan las primeras batallas politicas de los radicales. Colombo, Arturo, “Voz radi
calismo”, en Bobbio, Norberto et al., Diccionario de politica, cit., t. 11.

753 Garcia Adon, José, John Stuart Mill: justicia y derecho, cit., pp. 17y 18.

754 Ibidem, pp. 19 y 20. Sus modificaciones al utilitarismo clasico, sefiala Afidn, se
centraron en el reconocimiento de la existencia de diferencias cualitativas entre los pla
ceres y en el descubrimiento de la faceta de la sympathy en el concepto de la felicidad,
en la consideracién como fin indirecto y por consiguiente la posibilidad de perseguir fi
nes secundarios, la preocupacion por el cultivo interno del individuo y de los sentimien
tos. Ibidem, p. 21.

755 Ibidem, pp. 23-26.

756 Mill, John Stuart, El utilitarismo, traduccion de Esperanza Guisan, Barcelona,
Altaya, 1997, pp. 90 y 91.
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salista. Es un concepto amplio de felicidad que incluye autonomia, auto-
rrealizacion, independencia y dignidad, y que se denomina felicidad mo-
ral. Este concepto lo aleja de la idea del utilitarismo clasico agregativo,
donde el criterio de felicidad seria el bien de todos los individuos consi-
derados de forma imparcial.””” La consecuencia logica de los argumentos
de Mill conducen a la idea de que la mayor felicidad de las personas des-
cansa en la mayor felicidad para todos, porque hay un tipo superior de
felicidad que incluye los intereses de todos como propios.”®

Este utilitarismo se parece mas al de la justificacion de las affirmative
actions de Dworkin expresada en Los derechos en serio. Dworkin parte
de la base de que el Estado no puede satisfacer todas las necesidades o
requerimientos de los ciudadanos: el Estado atiende s6lo a algunas de
esas necesidades que considera prioritarias.””® El criterio que Dworkin
considera idoneo para establecer prioridades es el criterio de la utilidad,
sin embargo no en el sentido clasico que no toma en cuenta los intereses
de la minoria y donde s6lo priman los intereses egoistas agregados de la
mayoria, el utilitarismo del que habla Dworkin toma en cuenta el bienes-
tar de todos, incluyendo el de aquellos que pueden tener un perjuicio di-
recto por las medidas implementadas.

Dworkin ha recibido algunas criticas, precisamente, por su postura
utilitarista. Calsamiglia sugiere que la justificacion de Dworkin conduce
a incoherencias en la teoria liberal.”®® Sin embargo, el argumento de
Dworkin debe ser interpretado como un utilitarismo donde el Estado to-
ma en cuenta el interés de todos, pero se deshace de los argumentos
egoistas de algunos. Es verdad que para Dowrkin debe primar el bienes-
tar social ante los intereses personales; sin embargo, deja claro que esto
es asi s6lo cuando los intereses personales sean de naturaleza egoista.

Esto se relaciona més con el utilitarismo de Mill que hemos descrito.
Para Mill, como para Emmanuel Kant, la maxima que debe regir la con-

757 Mill, John Stuart, E/ utilitarismo, cit., p. 92.

758  Garcia Afion, José, John Stuart Mill: justicia y derecho, cit., pp. 61-76.

759 El ejemplo que da Dworkin es el siguiente: “Si la comunidad puede construir una
piscina de natacion o una sala de teatro, pero no las dos cosas, y hay mas gente que quie
re la piscina, el argumento [utilitarista] recomienda que la comunidad la construya, a me
nos que los que quieran el teatro puedan demostrar que sus preferencias son tanto mas in
tensas que alcanzan mayor peso a pesar de la inferioridad numérica”. Dworkin, Ronald,
Los derechos en serio, cit., p. 341.

760 Calsamiglia, Albert, “Ensayo sobre Dworkin”, en Dworkin, Ronald, Los derechos
en serio, cit., p. 23.
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ducta debe ser tal que sea admitida como ley para todos. Sin embargo, el
propio Kant’®! reconocio que la justicia debe ser perseguida en cada caso
tomando en cuenta los costos sociales implicados —si el principio meri-
tocratico es la regla universal que debe regir en las pruebas de ingreso de
las universidades o para ser merecedor de un empleo, deberiamos reparar
en el hecho de sus consecuencias reales: exclusion de las minorias de las
universidades o de los empleos mejor remunerados—.”* De ahi que Mill
agregue al imperativo categorico que el individuo deba preferir los intere-
ses de la sociedad, incluso frente a los propios. Y esto es asi porque su
concepto de felicidad no esta ligado necesariamente con la idea del placer,
sino a la felicidad de todos.”® En el entendido de que una sociedad mas
igualitaria es una sociedad mejor o, si se prefiere la terminologia de Mill,
una sociedad mas feliz. En esta sociedad no habria cabida para los argu-
mentos egoistas que prefieren una sociedad desigual.”**

Lo que se infiere de los argumentos de Dworkin y de Mill es que para
establecer criterios justos de distribucion de bienes no basta seguir los
designios de la mayoria; los deseos de la mayoria deben motivarse en de-
seos imparciales que busquen el bien comun. El bien comun seria preci-
samente la busqueda de una sociedad mas igualitaria, una sociedad en
donde el pertenecer a un grupo racial deje de suponer presunciones sobre
la posicidn social, el grado de educacion, o la posicion econdmica.

Recordemos que las reglas morales para Mill tendrian como caracte-
ristica el de ser guias de la conducta. La motivacion de aquellas normas
se realizara, en el ambito externo, a través del derecho y la opinion pu-
blica, mientras que, en el ambito interno, se haran a través de la educa-

761 Beschle, Donald L., “Kant’s Categorical Imperative: An Unspoken Factor in Consti
tutional Rights Balancing”, Pepperdine Law Review, vol. 31, 2003-2004, p. 963. Sobre la
idea de la igualdad en Kant véase Klappenbach, Augusto, “Igualdad y diferencia. En la fi
losofia moral de Kant”, Claves de la Razon Prdctica, nim. 46, 1994, pp. 58-63.

762 Los retractores de las affirmative action usan también un argumento utilitarista al
preguntarse cuantos innovadores o premios Nobel se pierden —individuos de los que se
beneficiaria la sociedad en general— al rechazar candidatos mejor cualificados de las
universidades de mas prestigio. YU, Chong-Ho: “Rethinking Policy: Is Affirmative
Action Compatible with Fairness”. En linea: Attp://www.creative-wisdom.com, se acce
di6 a la pagina el 2 de noviembre de 2005. Esto parece en realidad improbable, si toma
mos en cuenta que aquellos con un potencial excepcional no tendran ningin problema
para acceder a los primeros sitios.

763 Mill, John Stuart, E/ utilitarismo, cit., p. 62; Garcia Afidn, José, John Stuart Mill:
Jjusticia y derecho, cit., p. 84.

764 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 347.
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cion y la conciencia.”® Pero en la bisqueda de cumplir los fines utilita-
rios de los que habla Dworkin, es decir, intereses idealistas, ;es valido
sacrificar los derechos fundamentales de otros pocos? Aquellos que, por
ejemplo, no encontraron un espacio en las universidades o les fue negado
un puesto de trabajo /se les ha inculcado un derecho fundamental? Si la
respuesta fuese positiva estariamos ante una incoherencia con el resto de
la filosofia de Dworkin. La critica la plantea Juan Carlos Velasco de esta
forma:

...resulta paradodjico observar como Dworkin (que, como ya se ha sefiala-
do, considera que ningun objetivo social que viole los derechos individua-
les se puede justificar aunque contribuya al bienestar general) acaba de-
fendiendo, con algunas matizaciones, la discriminacion positiva como un
medio efectivo para solucionar los problemas sociales.”®®

No obstante, no encontramos ninguna paradoja o antinomia en la de-
fensa a las affirmative actions hechas por Dworkin, pues, una y otra vez,
deja claro que el acceso a las universidades no es un derecho fundamen-
tal: “Es obvio que DeFunis no tiene derecho constitucional alguno a que
el Estado le asegure una educacion juridica de cierto nivel”.”®” En otro
momento Dworkin sefiala que la clausula de igualdad constitucional no
protege a los ciudadanos de todas las distinciones o clasificaciones lega-
les,’®® sino solo de aquellas a través de las cuales se niega un derecho
fundamental. Dworkin, sin embargo, parece sugerir que la negacion a la
educacion elemental si privaria de las herramientas minimas que necesita
una persona para su desarrollo en la sociedad.

Para Dworkin, la concepcion de la igualdad puede ser tomada como
objetivos comunes.”® Los objetivos comunes serdn validos si no existe
argumento de principio de mas fuerza que el principio utilitario. De ahi
que Dworkin critique los argumentos que pretendan justificar la discri-

765 Mill, John Stuart, El utilitarismo, cit., p. 96; Garcia Afidn, José, John Stuart Mill:
Jjusticia y derecho, cit., p. 95.

766 Velasco Arroyo, Juan Carlos, “Luces y sombras de la discriminacion positiva”,
Claves de Razon Practica, mim. 90, 1999, p. 67.

767 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 330 y 331.

768 Dworkin, Ronald, Virtud soberana. La teoria y la practica de la igualdad, traduc
cion de Maria Julia Bertomeu, Barcelona, Paidos, 2003.

769 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 157-162. Un objetivo comin pue
de ser que la riqueza maxima no exceda el doble de la riqueza minima. /bidem, p. 159.
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minacion en contra de una minoria. Considera que estarian basados en
argumentos utilitaristas que se apoyan en preferencias externas.’””

Es verdad, el Estado no puede darlo todo; sin embargo, si puede evitar
las desigualdades insultantes o impedir el monopolio blanco en la vida
intelectual; eso es precisamente lo que provoca la eliminacion de los pla-
nes con preferencias raciales en las universidades.””!

10. John Hart Ely y la defensa procedimental
de las affirmative actions

Ely basa toda su teoria constitucional en una vision procedimental de
la Constitucion. Para €1, el mandato constitucional de igualdad se refiere
a igual participacion; cumpliendo este requisito procesal la Constitucion
cobrara eficacia plena. La participacion de las minorias en la vida politi-
ca del pais es un requisito indispensable de una democracia real. Sin la
debida participacion de dichas minorias las normas emanadas del 6rgano
Legislativo estaran viciadas de origen. Ely considera que las affirmative
actions serian un mecanismo idoneo para lograr una mejor representa-
cion de las minorias. Asi, por ejemplo, mas abogados negros que repre-
senten a su grupo en los mas altos niveles son necesarios para la realiza-
ci6én de una democracia real y no s6lo formal.””?

Los fundamentos en una justicia procedimental descansan en los ideales
democraticos de participacion. Segun esta concepcion, las desigualdades

770 Las preferencias externas serian las preferencias politicas, preferencias altruistas
y preferencias moralistas, en contraposicion a las preferencias personales. Spector, Hora
cio, “La filosofia de los derechos humanos”, cit., p. 26; Dworkin, Ronald, Los derechos
en serio, cit., pp. 342 y 243.

771 Por ejemplo, en 1996, antes de que la Corte de Apelaciones del Quinto Circuito
invalidara el plan de affirmative actions de la Texas Law School, la facultad habia admi
tido a treinta y un estudiantes negros; para el afio siguiente solo fueron admitidos cuatro.
Ibidem, p. 449.

772 Una vision apropiada de la clausula de igualdad es para Ely precisamente “garanti
zar procedimientos equitativos”. Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 37.
Ya en el capitulo primero sefialamos los pormenores de la teoria de Ely. No esta de mas re
cordar que para ¢él: “...1a Constitucion original estaba principal, si no abruptamente, dedica
da a problemas de proceso y estructura y no a la identificacion y preservacion de valores
sustantivos especificos”. Ibidem, p. 118. De la misma opinioén es Michael Bastarache, pa
ra quien se debe promover la diversidad y eliminar los modelos tradicionales de discrimi
nacion, con el objetivo de incrementar la participacion de los grupos infrarrepresentados
en la sociedad. Bastarache, Michel, “Does Affirmative Action Have a Future as an
Instrument of Social Justice”, Ottawa Law Review, vol. 29, 1997-1998, p. 499.
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sociales son consecuencia de un déficit democratico. Las afirmative ac-
tions estarian justificadas porque éstas otorgan a las minorias espacios de
poder. La defensa de las affirmative actions por parte de Ely esta en ar-
monia con el resto de su teoria juridica-constitucional.””® Para Ely, el ra-
cismo es una enfermedad que se cura con una mayor participacion de los
grupos minoritarios en la vida profesional, asi como en los estratos mas
altos de la sociedad:”’* el hecho de que sea la mayoria la que establece
una distincion con base en la raza en contra de una minoria es suficiente
para suponer una intencion ilegitima, no sucede lo mismo cuando esa
misma mayoria usa una clasificacion que perjudique a miembros del
mismo grupo mayoritario y beneficia a la minoria.””

Marion Iris Young se manifiesta en términos parecidos a los de Ely
cuando sefala que la distribucion desigual de bienes en la sociedad no se
refiere sélo a cuestiones materiales, como el dinero. La mala distribucion
provocaria sociedades injustas: “Dado que se presume que tal situacion
es injusta, se dispone una redistribucion del poder que lo disperse y des-

773 La postura de Ely sobre las affirmative actions se puede encontrar en Ely, John
Hart, Democracia y desconfianza..., cit., pp. 204-214; id., “The Constitutional of Rever
se Racial Discrimination”, The University of Chicago Law Review, vol. 41, 1973-1974,
pp. 723-741; id., “Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law”,
The Yale Law Journal, vol. 79, nam. 7, 1970, pp. 1205-1342.

774 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 204; id., “The Constitutional
of Reverse Racial Discrimination”, cit., p. 723.

775 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 205. “No existe peligro de
que la coalicion que conforma la mayoria blanca en nuestra sociedad niegue a los blan
cos en general su derecho a igual atencidn y respeto. Los blancos no van a discriminar
contra todos los blancos por razones de perjuicio social, y tampoco se veran tentados a
subestimar las necesidades de los blancos relativamente, por ejemplo, a las de los negros,
como tampoco a subestimar el costo de disefiar un sistema de clasificacion mas finamen
te ajustado que extendiera a ciertos blancos las ventajas que conceden a los negros”. Esto
lo sefiala previamente en: “The Constitutional of Reverse Racial Discrimination”, cit., p.
727. Podemos observar que si se comparan con el resto de la poblacion, los grupos socia
les discriminados por cuestiones raciales o sociales se caracterizan por contar con des
ventajas en diferentes ambitos. Estos grupos tienen un acceso mas dificil a bienes esca
sos, como educacion, salud o vivienda —la baja representacion de las minorias raciales en
la educacion superior es el ejemplo mas claro de esto—. Algunos estudios han demostrado
que en aquellos Estados donde la representacion politica de los negros es mayor, los pro
gresos en materia de educacion, salud o vivienda se ven afectados positivamente. Los esta
dos del sur de Estados Unidos son aquellos que cuentan con menor representacion politica
de la minoria negra, y es justamente en aquellos estados donde existen fuerzas que conti
nuan negando la igual representacion politica para los negros. Véase Darden, Joe
T.,“Black Political Underrepresentation in Majority Black Places”, Journal of Black Stu
dies, vol. 15, nim. 1, 1984, pp. 101-116.
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centralice de modo que ya no sean solo unos pocos individuos o grupos
los que tengan todo o la mayor parte del poder”.”’¢ En realidad, la idea
de Young es mas radical que la de Ely, pues va mas alla de la simple
promocion de participacion de las minorias en la toma de decisiones. Pa-
ra Young, en la sociedad se encuentran dos elementos que determinan la
estructura social: la opresion y la dominacion. La opresion consiste en
procesos institucionales sistematicos que impiden a determinadas perso-
nas aprender y usar habilidades satisfactorias y expansivas. La domina-
cion consiste en la presencia de condiciones institucionales que impiden
a la gente participar en la determinacion de sus acciones o de la condi-
cion de sus acciones.’”’

11. Nuevo principio distributivo. la igualdad entendida
desde la teoria antisubordinatoria

Si nos basaramos en el principio de igualdad interpretado como princi-
pio de no discriminacion, que tiene como principal anatema la discrimina-
cion por motivos raciales o de género, el uso de las affirmative actions su-
pondria la necesidad de justificar la transgresion, ya que dichos planes
utilizan precisamente esos rasgos diferenciadores. Nosotros defenderemos
las affirmative actions desde la teoria de la no subordinacion, teoria que se
basa en una nueva interpretacion del principio constitucional de la igual-

776 Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, cit., p. 59.

777 Ibidem, p. 68. Las ideas de Young son una perspectiva feminista de la justicia.
Para el feminismo reciente es inaceptable que las disposiciones politicas y econémicas
produzcan desventajas desproporcionadas para las mujeres. El feminismo duda de todo
principio de justicia tradicional, pues considera que, como consecuencia de su naturale
za tan tedrica, tiende a excluir a todo aquel que es diferente. La propuesta de Young es
modificar paradigmas como el de la distribucion y centrarse mas en la idea de la domi
nacion y opresion, que son cuestiones fundamentales para la teoria de la justicia como
la propia idea de la distribucion: “Sostengo que, en lugar de centrarse en la distribu
cion, una concepcidn de la justicia deberia comenzar por los conceptos de dominacion
y opresion”. Ibidem, p. 12. Las instituciones tienen que estar dirigidas a eliminar la
opresion y la dominacion. Ibidem, pp. 37-45. Una teoria de la justicia tendria que abar
car categorias como estructura y procedimiento de toma de decisiones, division de tra
bajo y cultura. Sobre la obra de Young véase el capitulo nueve de Campbell, Tom, La
Jjusticia. Los principales debates contemporaneos, cit., pp. 201-219. Sobre las diferen
tes corrientes dentro del movimiento feminista véase Bohmer, Martin Federico, “Femi
nismo radical y feminismo liberal. Pasos previos para una discusion posible”, Doxa,
nam. 13, 1993, pp. 179-190.
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dad. Para los defensores de esta postura, la clausula de igualdad bien in-
terpretada prohibe la existencia de dominacion, de subordinacion de un
grupo sobre otro.””®

Recordemos que la justicia distributiva se ocupa del reparto de los ho-
nores y de los bienes que cada uno ha de recibir en funcion de, por ejem-
plo, su mérito, su aportacion, su necesidad. La justicia distributiva busca la
relacidon proporcional entre el dar y el recibir; dado que las personas no
son iguales tampoco serd igual la proporcion que deban obtener.””

A diferencia de la justicia compensatoria, en la justicia distributiva el
sujeto titular del derecho seria siempre la persona individual, mientras
que el sujeto pasivo u obligado puede ser la autoridad politica como re-
presentante de la comunidad.”°

La concepcion clasica de la justicia distributiva no requiere una res-
ponsabilidad definida, de ahi que sea mas adecuada como fundamento en
la implementacion de las affirmative actions.”®' Interpretar el principio
de igualdad con fundamento en la justicia social nos llevaria a concebirla
como un mandato que nos constriiie a erradicar las desigualdades entre
los diferentes colectivos dominantes; puede consistir también en un man-
dato para terminar con los efectos de una discriminacidn anterior o sim-
plemente promover una justicia distributiva en el presente.”®?

778 Algunos autores han dividido estas justificaciones en dos: la deontologica y la te
leologica. La deontoldgica seria aquella relacionada con una justicia compensatoria; la
teleologica esta relacionada con la idea de alcanzar igualdad sustancial, en la solidaridad
o en el igualitarismo. Sobre las formas de justificar las affirmative actions véase Marti
nez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espaiiola, cit.,
p- 73, y Ruiz Miguel, Alfonso, “La discriminacion inversa...”, cit., p. 82; Lucas, Javier
de, “La igualdad ante la ley”, cit., pp. 493-500.

779 Para un analisis general de la justicia véase Alvaréz Lesdesma, Mario, Introduc
cion al derecho, cit., pp. 309-371.

780 Cfy. Preciado Hernandez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, México, Uni
versidad Nacional Auténoma de México, 1986, pp. 209-223; Benson, Peter, “The Basis
of Corrective Justice and its Relations to Distributive Justice”, lowa Law Review, vol. 77,
1991-1992, pp. 515y 516.

781 Asi lo considera Marcela Rodriguez. Para ella, “Este principio no toma en cuenta
el pasado sino el presente y el futuro, a los efectos de determinar cual es la forma mas
justa de asignar los bienes y recursos sociales y politicos”. Rodriguez, Marcela V., Igual
dad, democracia y affirmative actions, cit., pp. 256y ss.

782 Tomei, Manuela, “Anélisis de los conceptos de discriminacion y de igualdad en el
trabajo”, cit., p. 453. Para Manuela Tomei, la presencia desigual de los miembros de mi
norias en determinados dmbitos “puede hacer necesario adoptar medidas especiales, en
tre otras, las de «acciones afirmativasy, que suelen denominarse con la expresion «discri
minacion positiva»”.



LA IGUALDAD PARA JUSTIFICAR LAS AFFIRMATIVE ACTIONS 227

Si el Estado debe realizar una distribucion equitativa de los bienes y
cargas entre sus miembros no importa si la reparticion actual de las car-
gas y beneficios fueron atribuidas con apego a un criterio de justicia en
particular; si los resultados los consideramos ahora injustos se puede
aplicar un criterio de justicia distributivo nuevo, mas acorde con los que
consideramos hoy como relacion proporcional. Pero ¢cual es ese criterio
de justicia que debe aplicar el Estado?, ;como justificar las diferencias de
trato que implican las affirmative actions si partimos de la premisa basi-
ca: nadie debe ser considerado merecedor de recursos adicionales por el
mero hecho de pertenecer a una cierta raza, ser varén o mujer?’®?

Ademas de las tres justificaciones de las affirmative actions antes des-
critas: justicia compensatoria, utilitarismo y teoria de la antisubordinacion,
se podrian usar argumentos basados en el principio de la solidaridad.” La
solidaridad puede derivar de la reformulacion de la moralidad liberal.”®
Para Jesus Gonzalez Amuchategui, la solidaridad tiene relacion

...con los fundamentos del derecho social, con una interpretacion igualita-
ria de los derechos humanos en la que encuentran cabida los derechos so-
ciales, con la atribucion de importantes competencias al Estado en rela-
cién con el bienestar de los ciudadanos, y con la adscripcion a los
individuos de obligaciones positivas hacia los demas, obligaciones que se
podrian imponer coactivamente.”*

783 La raza como muchos otros rasgos son hechos moralmente irrelevantes, no asi el
género, pues las diferencias entre los géneros se consideran dignas de tomarse en cuenta.

784 Mahony, Roger, “A Call to Solidarity: a Pastoral Statement on Catholic Social
Teaching and Affirmative Action”, Notre Dame J. L. Ethics & Pub. Pol’y, vol. 11, 1997,
pp- 79-87.

785 Amuchategui Gonzilez, Jests, “Solidaridad y derechos de las minorias™, cit., p.
152. La concepcion de igualdad como un mandato de justicia social es contraria al “mi
to” de la imparcialidad del Estado. Segun estas ideas, el bienestar de la comunidad debe
ser preferido sobre las preferencias individuales. Closius, Phillip J., “Social Justice and
the Myth of fairness: A Communal Defence of Affirmative Action”, Nebraska Law Re
view, vol. 74, 1995, p. 575.

786 [bidem, p. 153. Para Javier de Lucas, el Estado social seria la institucionalizacion
de la solidaridad. El Estado tendria la obligacion de luchar contra “la marginacion” de
ciertos sectores sociales. Lucas, Javier de, “la polémica sobre los derechos de solidari
dad. El ejemplo del deber de defensa y su posible concrecion en un servicio civil”, Revis
ta del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 19, 1994, p. 26.
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12. El principio de igualdad como prohibicion
de la subordinacion social

Con el ensayo Groups and Equal Protection Clause, Owen Fiss elabora
la teoria de la antisubordinacion (group disadvantaging principle).”’
Owen Fiss se inspira en las ideas de aquellos que redactaron la enmienda
XIV. Ellos tenian en mente prohibir la “legislacion clasista”, asi como las
practicas que reducen a ciertos grupos desfavorecidos a una posicion infe-
rior.”®® Recordemos las palabras de senador Summer antes de que la en-
mienda fuera aprobada: la propuesta de la enmienda XIV aboliria “la oli-

garquia, la aristocracia, las castas y el monopolio de privilegios y poderes

especiales”.”

Owen Fiss retoma la idea del feminismo moderno, donde el eje de la
igualdad ya no es la no discriminacion, sino la no subordinacion. Los fe-
ministas modernos, sefiala el propio Owen Fiss, estan preocupados princi-
palmente por las jerarquias, antes que por la discriminacion, y entienden la
igualdad desde el principio de antisubordinacion: “un principio que conde-
na aquellas practicas que tienen el efecto inevitable de crear o perpetuar en
nuestra sociedad una posicion de subordinacion para ciertos grupos desa-

787 Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., p. 107-177. Existe
una version traducida al castellano de la segunda parte de este trabajo, a partir del aparta
do IV. Las citas de los apartados I, IT y III las tomamos de la version inglesa: Fiss, Owen
M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, en Gargarella, Roberto (comp.), Derecho
y grupos desaventajados, cit. Desde sus primeros ensayos Owen Fiss se ha preocupado
por la situacion desfavorecida de ciertos grupos minoritarios. Véase, por ejemplo, Fiss,
Owen M., “Racial Imbalance in the Public Schools: the Constitutional Concepts”, Har
vard Law Review, vol. 78, 1965, pp. 564-617; este autor ha sostenido su teoria de la
igualdad como no estratificacion en “Racial Discrimination”, Encyclopaedia of the Ame
rican Constitution. Leonard Levy, 1986, p. 1500; id., “Affirmative Action as a Strategy
of Justice”, Philosophy & Public Policy, vol. 17, 1997, pp. 37 y 38; id., Una comunidad
de iguales. La proteccion constitucional de los nuevos ciudadanos, traduccion de Raul
M. Mejia y Verodnica Lifrieri, Madrid, Mifio y Davila, 2002; id., “;Qué es el feminis
mo?”, Doxa, nim. 14, 1993, pp. 319-335. Estos ensayos, como muchos otros de la auto
ria del Owen Fiss, pueden consultarse e formato pdf en linea: http.//www.law.yale.edu/
outside/html/faculty/omf2/pub.htm, se accedio a la pagina el 3 de noviembre de 2005. So
bre las ideas de Owen Fiss puede verse Burt, Robert A., “The Truth about Fiss Owen”,
University of Miami Law Review, 58, 2003-2004, pp. 83-96.

788 Cong. Globe, 39th. Cong., lest Sess. 674 (1866).

789 Citado por Balkin, Jack M. y Siegel Reva, B., “The American Civil Rights Tradic
tion: Anticlassification or Antisubordination?”, University of Miami Law Review, vol.
58, 2003-2004, p. 10, nota 5.
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ventajados”.”° La discriminacion sigue siendo condenada; sin embargo,
ahora se vincula su prohibicion con los efectos de subordinacion.

Owen Fiss comienza su ensayo Groups and Equal Protection Clause
sefialando lo flexible que puede ser la interpretacion de la clausula de
igual proteccion de la enmienda XIV. Segun ¢l, la interpretacion del
principio de igualdad como principio antidiscriminatorio s6lo es una par-
te de la concepcion de la igualdad; una parte individualista y confinada
al analisis de la racionalidad.”' El principio antidiscriminatorio esta
construido en tres pasos: el primero de ellos se reduce a la idea de igual-
dad de trato: cosas similares deben se tratadas de forma similar; el segun-
do paso consiste en tomar en cuenta las diferencias: no todas las discri-
minaciones deben estar prohibidas. El principio contenido en la cldusula
de igualdad debe ser interpretado como una proscripcion de las discrimi-
naciones arbitrarias.”” El tercer paso consiste en establecer la racionali-
dad; para ello debe: a) identificar el criterio sobre el que estd basada la
discriminacion, y b) la discriminacion sera arbitraria si el criterio sobre
el que esta basada no tiene relacion con un proposito del Estado.”?

La clausula de igualdad ha sido interpretada como una prohibicion de
la discriminacion. La doctrina del escrutinio estricto es precisamente la
aplicacion del principio de no discriminacion, pues de esta forma se de-
termina qué criterios son “sospechosos” y qué derechos son “fundamen-
tales”.”* Owen Fiss establece cinco razones por las cuales parece tan
atractivo interpretar la cldusula de igualdad como prohibicion de la dis-
criminacion: /) el principio antidiscriminatorio esta ligado a la concep-
cion de la igualdad dominante en el proceso judicial. Cuando se reflexio-
na desde este punto de vista sobre el significado de la igualdad se llega a
la conclusién de que un principio que prohibe tomar en cuenta ciertas ca-
racteristicas irrelevantes, como la raza o el género, es justo. 2) El princi-

790 Fiss, Owen M., “;Qué es el feminismo?”, cit., p. 323.

791 Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., p. 86. Rosenfeld
también esta de acuerdo en considerar que el principio antidiscriminatorio es un princi
pio individualista. Rosenfeld, Michel, Affirmative Action and Justice: A Philosophical
and Constitutional Inquiry, Londres, Yale University Press, 1991, p. 144.

792 Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., p. 86.

793 “(a)the identify of the discrimination is deternined by the criterion upon wich it is
based, and (b) the discrimination is arbitrary if the criterion upon wich it is based is unre
lated to the state purpose”. Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”,
cit., p. 86.

794 [bidem, p. 91.
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pio antidiscriminatorio se presenta como una garantia de reglas neutra-
les; parece responder a la aspiracion de justicia mecéanica. 3) El principio
antidiscriminatorio parece estar acorde con otro ideal del derecho, la ob-
jetividad. Las reglas juridicas deben contar con las siguientes caracteris-
ticas: a) ser expuestas con un grado de certeza, b) no deben depender de
indagaciones facticas o de pronunciamientos judiciales, y ¢) no deben es-
tar sujetas a cambios repentinos.’””® 4) La interpretacion antidiscriminato-
ria apela al individualismo. No reconoce proteccion de grupos sociales.
5) Bajo el principio anticlasificatorio se universaliza el derecho a la
igualdad. La propia doctrina de la clasificacion sospechosa esta construi-
da bajo esa premisa.

Después de sefialar los atractivos del principio antidiscriminatorio,
Owen Fiss establece el que parece ser el déficit mas importante de aquel
principio. Nos referimos a que no todos los actos objetables del Estado
son discriminatorios. Esto se podria explicar con los argumentos femi-
nistas respecto al mérito: por lo general, los sistemas meritocraticos de
seleccion en el empleo estan vinculados con el desempefio laboral, y no
se vinculan con una intenciéon de discriminar o de perpetuar la discrimi-
nacion, por lo que bajo el principio antidiscriminatorio no encontramos
argumentos validos para contradecirlos. Sin embargo, los feministas de-
mandan que dichos criterios meritocraticos sean modificados y que la
preferencia entre competidores por un puesto de trabajo sea otorgada a
las mujeres como forma de incrementar su participacion en el campo la-
boral.”®

Esto se explica porque el principio que prohibe la discriminacion se
concentra en la equidad con la cual son tratados los individuos: cualquier
hombre que sea rechazado como resultado de un proceso de seleccion
que favorece a las mujeres sobre la base de su género puede reclamar ha-
ber sido tratado injustamente.”’

Otro problema del principio antidiscriminatorio se refiere a lo que Owen
Fiss llama “problemas de los criterios aparentemente inocentes” (problem
of facially innocent criteria). En ocasiones la conducta del Estado puede

795 Ibidem, p. 98.

796 Cfr. Fiss, Owen M., “;Qué es el feminismo?”, cit., pp. 324-325; ibidem, p. 114.

797 Los feministas alegan que la estructura social ordena a las personas y a los grupos
en un sistema de adscripcion. Estas estructuras jerarquizadas impiden la realizacion indi
vidual. /bidem, p. 328.
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ser discriminatoria, y, sin embargo, no usar ninguno de los criterios sos-
pechosos. Esto es asi porque los criterios tales como fueron disefiados
por Tussman y TenBroek y por la Corte Suprema en la década de los
cuarenta y cincuenta son finitos: género, raza, nacionalidad, religion.
(Esto quiere decir que todas las demas clasificaciones son validas?

La interpretacion de la clausula de igualdad, como hemos tenido oca-
sion de sefialar, fue creada con la finalidad de proteger a la raza negra de
las tropelias cometidas por la mayoria blanca. Aunque Owen Fiss reco-
noce que la clausula fue redactada en términos generales, establece que
la propia Corte ha reconocido que la Constitucion brinda una proteccion
mas intensa a los miembros de raza negra.””® Otra premisa de Owen Fiss
es la existencia de grupos claramente definidos en la sociedad norteame-
ricana. Uno de ellos es, por supuesto, la minoria negra. Para Owen Fiss,
un grupo social desaventajado contaria con la caracteristica de formar
una entidad distinta a la de sus miembros; otra caracteristica especial se-
ria su condicion de interdependencia: “...la identidad y el bienestar de
los miembros del grupo y la identidad y bienestar se encuentran interre-
lacionados. Los miembros del grupo se autoidentifican —explican quie-
nes son— refiriéndose a su condicion de miembros del grupo”.”

El grupo social de los negros norteamericanos cuenta con otras dos
caracteristicas fundamentales: se encuentran en una posicion socioecono-
mica muy mala;*® ademas, han ocupado dicha posicion durante siglos.
Owen Fiss, como Dworkin, se da cuenta del error que se cometeria al
usar una teoria de compensacion para tratar de remediar la situacion ac-
tual de la minoria negra: “De todos modos, la estrategia redistributiva no

798 Hemos tenido ocasion de sefialar lo polémico que resulta este punto. Para algunos
autores, al estar redactada en términos generales, la clausula debe ser interpretada como
una proteccion igual para todos.

799 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 138. Véase
también Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, cit., pp. 77-85.

800 Mas adelante agrega que no es sélo la situacion socioeconomica lo que explica el
“peculiar lugar que le corresponde dentro de una teoria sobre la igual proteccion”. El po
der de estos grupos ha sido restringido a través de la privacion de sus derechos politicos.
Una de las razones de su debilidad es su inferioridad numérica; son ademas una minoria
“discret and insulate”, pues estan sujetos a los prejuicios de los demas; es decir, son suje
tos de miedo y odio, lo cual provoca que les resulte dificil formar coaliciones y alianzas
con otros grupos (como los blancos pobres), y contribuye a que los demas les inflijan da
fios o los utilicen como cabezas de turco o space goats. Los blancos normalmente domi
nan las instituciones; el Congreso, la Presidencia. Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula
de igual proteccion”, cit., p. 140.
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necesita mirar exclusivamente hacia el pasado (aunque la discriminacion
del pasado explicaria en parte la identidad o el estatus de los afroameri-
canos en tanto grupo)”.3!

Una vez que se identifican los problemas de los grupos minoritarios
nos debemos preguntar como y para qué resolverlos. Owen Fiss estable-
ce tres razones: /) preservar la paz social, 2) mantener la comunidad co-
mo una comunidad, esto es, como un todo cohesionado, y 3) permitir el
mas pleno desarrollo, individuos que, de lo contrario, podrian ver su es-
tatus inferior como un techo a sus aspiraciones y logros.?’?

El ensayo Grupos y la clausula de igual proteccion tiene como tesis
principal la proteccion de las minorias. El Poder Judicial forma parte im-
portante en la tarea de rectificacion de las normas, rectificacion que no se
vincula a una clasificacion legal, sino al resultado que la ley pueda tener:
“dafar a los afroamericanos”.

La debilidad politica propia de la minoria negra es otra de las caracte-
risticas que hay que tomar en cuenta para elaborar una teoria sobre la
clausula de igual proteccion. El Poder Judicial debe examinar cuéles son
los fines que se buscan conseguir en las normas, pues es probable que los
intereses de aquellos grupos no hayan sido tomados en cuenta.’® De ahi
que un proceso politico justo seria aquel en el cual las minorias estén
mejor representadas.’™ Esta es la misma conclusion a la que llega Ely;
sobre esta idea versa toda su teoria constitucional y que ya tuvimos oca-
sion de analizar en el primer capitulo. Sin embargo, a diferencia de Ely,
Owen Fiss si cree en la existencia de derechos sustantivos en la Constitu-
cion: lo que prohibe la Constitucion son las normas que agravan o perpe-
tuan la situacion de subordinacién de un grupo desaventajado: “La ac-
cion estatal discriminatoria seria aquella conducta estatal que empeora el
estatus de un grupo especialmente desaventajado”.5%

Seria la intencidon de la norma y no sélo la mencion de la raza en las
clasificaciones lo prohibido por la Constitucidén. Sobre esa premisa orbita

801 [bidem, p. 140.

802 Aunque las tres razones son perfectamente validas, la primera de ellas es utilitaria,
y estaria dirigida a convencer a la clase dominante en una sociedad determinada.

803 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 143. Esta es la
misma conclusion a la que llega Ely, para quien la presuncion de constitucionalidad no
se puede dar cuando las minorias afectadas no han gozado de una representacion eficien
te. Ya tuvimos ocasion de analizar lo anterior en el capitulo segundo.

804 Ibidem, p. 143.

805 Ibidem, p. 146.
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toda la teoria de Owen Fiss sobre la igualdad. La construccion de las an-
teriores premisas lleva a Owen Fiss a defender las affirmative actions,
pues estarian justificadas como mecanismos que permiten a las personas
negras acceder a posiciones de poder, prestigio e influencia que de otro
modo no obtendrian.

Una de las aportaciones teoricas de mas valia hechas por Owen Fiss
fue sefalar que el principio antidiscriminatorio es insuficiente, pues con
frecuencia politicas aparentemente neutrales tienen consecuencias adver-
sas para las minorias. Un ejemplo de lo anterior serian

...las politicas estatales que ponen en practica convenios racialmente res-
trictivos, o la clausura de piscinas publicas y de otras ofertas publicas, con
el objeto de evitar la integracion racial, y el rechazo de los proyectos de
vivienda publica con el objeto de limitar el nimero de afroamericanos po-
bres en la comunidad.®®

Este tipo de actos no serian prohibidos por la clausula de igual protec-
cion segun el principio antidiscriminatorio.

Como corolario de lo anterior, Owen Fiss establece que los tribunales
deberian aplicar un escrutinio de mera racionalidad a la hora de estudiar
las clasificaciones legislativas. El profesor de Yale considera que la si-
tuacion en la que se encuentran las minorias justifica la implementacion
de medidas redistributivas.’” Uno de los argumentos maés frecuentes en
la defensa de las affirmative actions se basa en la idea de que el benefi-
cio personal a los miembros de una minoria en particular repercutira en
el resto del grupo. Esa idea la comparte Owen Fiss, quien considera que
si algunos miembros del grupo obtienen prestigio, poder e influencia
que, de otro modo, posiblemente no hubieran obtenido, el estatus general
del grupo se mejora.’%

Esta l6gica recuerda los principios de justicia enunciados por John
Rawls. Para el que fuera profesor de Harvard, dos son los principios ba-
sicos de justicia en los que una sociedad hipotética se pondria de acuerdo
en una posicion original:

806  [bidem, p. 147. Una preocupacion constante de Owen Fiss ha sido precisamente la
segregacion racial en la vivienda. Owen propone una gran cruzada en contra de los ghetos
negros de las ciudades estadounidenses: Fiss, Owen M., 4 Way Out/America’s Ghettos and
the Legacy of Racism, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2003.

807 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 151.

808 Ibidem, p. 152.
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Primero: cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas exten-
so de libertades basicas que sea compatible con un esquema semejante de
libertades para los demas. Segundo: Las desigualdades sociales y econo-
micas habran de ser conformadas de modo tal que: a) se espere razonable-
mente que sean ventajosas para todos, ») se vinculen a empleos y cargos
asequibles para todos.*”

A diferencia de una vision utilitaria como la de la diversidad, la idea de
la prohibicion de la subordinacion tendria como objetivo principal elimi-
nar la profunda brecha que divide las razas en los Estados Unidos: “un bien
tanto para los miembros individuales como para el grupo de los afroameri-
canos en su conjunto”.8!’ No obstante, esto no contradice otros objetivos; el
propio argumento de la diversidad racial sigue siendo legitimo, aunque pa-
rece tener menos fuerza moral que aquel que busca terminar con la penosa
situacion en la que se encuentran ciertos grupos sociales.’!!

Owen Fiss propone reemplazar la interpretacion de la decimocuarta
enmienda, pues considera que ha sido deducida a partir de una teoria in-
dividualista, que no puede proveer de un estandar para determinar la le-
gitimidad de los propositos estatales. Su propuesta alternativa de inter-
pretacion se basa en lo que llama “principio de grupos marginados™ o
group-disadvantaging principle: si los procesos politicos crean injusticias
éstas deben ser remediadas judicialmente; propone un activismo judicial

809 Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., pp. 67-72. Sobre los principios de Rawls
véase Nagel, Thomas, “Rawls y el liberalismo”, Estudios Publicos, num. 97, pp.
219-243. Existe una version electronica. En linea: www.cepchile.cl/dms/archivo
3475 1731/r97 nagel rawls.pdf, se accedio a la pagina el 30 de octubre de 2005. Garga
rella, Roberto, “;Pueden justificarse desigualdades en nombre de la justicia?”, Claves de
la Razon Practica, 97, noviembre de 1999, pp. 68-70.

810 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 149.

811 En realidad, la diversidad puede ser considerada como un argumento que esconde
el objetivo real de todos los que creen en las affirmative action: justicia social e igualdad
sustancial: “Seamos sinceros: muchos que defienden la discriminacion positiva en virtud
de la «diversidad» estan en realidad motivados por una preocupacién de mas peso. No
les mueve tanto un compromiso con lo que es, después de todo, solo una probabilidad,
una hipoétesis pedagogica. Mas bien, les mueve un compromiso con la justicia social.
Ellos defenderian la discriminacion positiva aunque la sociologia demostrara de forma
incontrovertible que la diversidad (o su ausencia) no tiene repercusiones (o incluso un
efecto negativo) en el ambiente de estudios”. Kennedy, Randall, “Affirmative Reaction,
the American Prospect”. Citado por Fitzpatrick, Brian, “Diversity: The Truth Behind the
Michigan Cases”, The Federalist Society for Law and Public Policy Studies, p. 8. En 1i
nea: www.fed-soc.org/Publications/White%20Papers/diversity.pdf, se accedi6 a la pagina
el 3 de noviembre de 2005. La traduccion es nuestra.
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que estaria fundamentado en la enmienda XIV, que, desde su punto de
vista, protege a los grupos discriminados. Esto provee de un estandar pa-
ra evaluar su legitimidad o permisividad.®!?

El Estado estara en la obligacion de remediar la situacion de aquellos
grupos como un “instrumento redistributivo”. Asi, la inactividad del Estado
en la proteccion de los derechos de las minorias deberia ser considerada
como una accion contraria a la clausula de igual proteccion de las leyes.?!

El principio antidiscriminatorio, como consecuencia de su caracter in-
dividualista, “tiende a sugerir la prohibicion de medidas tales como el
tratamiento preferencial; el principio de apoyo a los grupos desaventa-
jados, en cambio, tiende a considerar las medidas de este tipo como
permisibles”.*'* Una coincidencia entre la teoria de Owen Fiss y la de
Dworkin o de Ely es el rechazo a las referencias a la moralidad popu-
lar: “La referencia a la moralidad popular prevaleciente resulta particu-
larmente inapropiada... Todas las restricciones constitucionales han de
ser contramayoritarias” sobre todo aquella restriccion dirigida a prote-
ger a las minorias raciales.®'?

Después de la publicacion de Groups and Equal Protection Clause,
autores como Catherine MacKinnnon, Charles Lawrence, Derrick Bell,
Lawrence Tribe o Kenneth Karst han desarrollado la idea inicial de
Owen Fiss.3!® Mark Tushnet sefiala que las ideas de Owen Fiss han sido
rechazadas por la Corte. Para el autor, esto se debe a que la idea de un

812 El uso de las affirmative actions son precisamente casos de activismo judicial, ya
que los jueces deciden imponer medidas remedio ante situaciones de discriminacion ra
cial. Maltz, Earl M., “The Supreme Court and the Quality of Political Dialogue”, cit., p.
381. En el capitulo cuarto estudiaremos esto a fondo.

813 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 157. Una opi
nioén contraria a la del profesor Fiss puede encontrarse en Gargarella, Roberto, “Groups
Rights, Judicial Review, and personal motives”, Legal Scholarship, The Originalism and
Fate of Antisubordination Theory, 2002, articulo 3, www.bepress.com/ils/iss2/art.3.

814 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 160.

815 Ibidem, p. 162.

816 Mackinnon, Catherine, Sexual harassement of working women, 117, Yale Univer
sity Press, 1979; id., Feminis Unmodified. Discourses on Life and Law, Harvard University
Press, 1988, pp. 32-45; Lawrence, Charles III, “The Id, the Ego, and Equal Protection:
Reckoning wit Unconscious Racism”, Stanford Law Review, vol. 39, 1987, pp. 317-319;
Tribe, H. Laurence, American Constitutional Law, cit.; Bell, Derrick A., And We are not
Saved: The Elusive Quest for Racial Justice, Nueva York, Basic Books, 1987; Karst, Ken
neth, Belonging to America: Equal Citizenship and the Constitution, New Haven, Yale
University Press, 1989. Al principio se le ha llamado también principio de ciudadania,
principio de antisubyugacion, antisometimiento o principio anticastas.
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analisis de la clausula de igualdad orientado a los grupos esta relaciona-
da con la idea de derechos sociales; derechos que no han sido reconoci-
dos por la Corte como derechos fundamentales.®!”

Sin embargo, recordemos que la Corte de Warren se enfrenta a una cues-
tion fundamental en Brown: o conservaba los principios “neutrales” respe-
tando asi el principio anticlasificatorio, atandose las manos para usar clasifi-
caciones raciales, o comienza a desegregar usando clasificaciones raciales
éticamente permisibles. Recordemos que para desegregar habia que hacer
mencion de la raza en las clasificaciones legales o en las sentencias de los
tribunales. Esta tltima fue la opcion tomada por la Corte Suprema.

El lenguaje de la sentencia Brown condena las practicas legales que
clasificaban con base en la raza; sin embargo, lo novedoso en Brown es
el rechazo a la subordinacion de la raza negra:

La segregacion en las escuelas publicas entre nifios blancos y nifios de co-
lor tiene un efecto perjudicial en estos ultimos. El impacto es mayor cuan-
do ésta es sancionada por la ley. La politica de separacion de razas es
usualmente interpretada como indicativo o una sugerencia de inferioridad
de la comunidad negra. El sentimiento de inferioridad afecta la motivacion de
los nifios para aprender. La segregacion, sancionada por el derecho, ade-
mas, tiende a [retardar] el desarrollo mental y en la educacion del nifio ne-
gro, asi como privarlo de los beneficios que recibiria en un sistema escolar
racialmente integrado.®'®

La sentencia Living es otro buen ejemplo del uso del principio anticlasi-
ficatorio interpretado como pernicioso cuando tiene el efecto de subordi-
nar a un grupo respecto a otro: “el hecho de que el Estado de Virginia
prohiba solo los matrimonios interraciales donde esté involucrada un per-
sona blanca es una prueba que demuestra que estas clasificaciones raciales
son una medida disefiada para mantener la supremacia blanca”.®" Esa in-
tencion y el efecto de subordinacion de una raza con respecto de otra son
lo proscrito por la Constitucion y no sélo el uso de la raza.*

817 Sobre esto véase Tushnet, Mark, “The Return of the Repressed: Groups, Social
Welfare Rights, and the Equal Protection Clause”, Legal Scholarship, The Originalism and
Fate of Antisubordination Theory, 2002, articulo 7, http.//www.bepress.com/ils/iss2/art7/.

818 347 U. S. 347-348 (1954).

819 Living vs. Virginia, 388 U.S. 1.(1967).

820 Para Richard Delgado esa es la verdadera interpretacion de la sentencia Brown y
de las posteriores: “...the Supreme Court has used the fourteenth amendement to elimina
te many remaining vestiges of state-imposed social inequality. A theme running through
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En Espaiia, Ferreres Comella parece defender una idea de la igualdad
como no subordinacion cuando explica la razén por la cual las normas
que prohiben los matrimonios interraciales son contrarias al principio
de igualdad aunque éstas no distingan entre razas: todas las personas,
sin distincion, se encuentran bajo la prohibicion de casarse con una per-
sona distinta, pero contienen un impacto desigual, “pues refuerzan la si-
tuacidn de subordinacion social de una raza respecto de otras que histori-
camente han mantenido una posiciéon de dominio”.?!

Podriamos considerar que el mas alto tribunal norteamericano tendria
que decidir entre la anticlasificacién o la antisubordinacion. Para Jack
Balkin y Reva Siegel, la interpretacion de los dos principios ha cambiado
a través del tiempo como respuesta a las disputas o luchas sociales.®*
Para ellos, el principio de antisubordinacion ha jugado un papel clave en
la formacion del significado actual del principio anticlasificatorio.®?

Los autores parten de tres premisas: /) el principio anticlasificatorio no
puede ser aplicado sin una variedad de decisiones accesorias para darle un
efecto practico al principio; 2) el sistema legal norteamericano provoca
que algunas de las decisiones sean inconsistentes; 3) la inconsistencia en
las reglas de decision usadas para implementar el principio antidiscrimina-
torio permite que el principio sea utilizado de forma que se satisfagan ob-
jetivos sociales no siempre ligados a principios de justicia, y, a veces, mo-
dificar el criterio en respuesta a las protestas sociales desacreditando una
practica que inflinge un dafio al estatus. Cuando los planes de affirmative
action emplean la raza se activa el escrutinio estricto.®**

post-Brown cases is that denial of social rights leads to unacceptable stigmatization and,
ultimately, a caste system”. Delgado, Richard, “Inequality «From the top»: Applying An
Ancient Prohibition to an Emerging Problem of Distributive Justice”, UCLA Law Re
view, vol. 32, 1984-1985, p. 120.

821 Aunque Ferreres reconoce que es precisamente la prohibicion de la subordinacion
lo que en este caso concreto provoca su inconstitucionalidad, en realidad el resto de su
propuesta esta mas acorde con el principio antidiscriminatorio; para €l, el estudio del im
pacto real se justifica por la necesidad de tener en cuenta desigualdades de hecho en las
que se encuentran determinados grupos: “como consecuencia de las practicas discrimina
torias de las que de manera sistematica fueron victimas en el pasado”. Ferreres Comella,
Victor, Justicia constitucional..., cit., p. 255.

822 Balkin, Jack M. y Siegel Reva, B., “Civil Rights Tradiction: Anticlassification or
Antisubordination?”, cit., pp. 9 y 10. Lo mismo sefiala en Siegel, Reva B., “Discrimina
tion in the Eyes of the Law: How «Color Blindness» Discourse Disrupts and Rationalizes
Social Stratification”, California Law Review, vol. 88, 2000, pp. 77-118.

823 [bidem, p. 13.

824 Jbidem, p. 16.
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La opinidn del autor es parecida a la que sostenemos en este trabajo. Lo
importante de las normas que usan clasificaciones raciales no es en si la cla-
sificacion. La clasificacion racial puede no existir y ain asi la norma perju-
dica a la minoria. El ejemplo clasico es la grandfather clause (clausula del
abuelo). En varios estados de la Unién Americana se implemento este tipo
de clausulas, que, de forma tipica, disponian que sélo podrian votar, sin
someterse a pruebas de alfabetizacion, todos los descendientes directos de
las personas que hubieran votado el 1o. de enero de 1866 o antes, con lo
cual a casi todas las personas negras se les obligaba a someterse a un exa-
men de alfabetizacion, del cual era dificil que salieran airosos.

La clausula del abuelo no fue invalidada por la Corte Suprema hasta
la sentencia Baker vs. Carr,**> cuando se considerd inconstitucional este
tipo de medidas. Esta clausula no es técnicamente una categoria racial:
era posible que personas negras tuvieran un ancestro libre antes de la re-
construccion que tuviera derecho al voto. Sin embargo, esta norma ha si-
do considerada una clasificacion racial porque se presume la intencion y
los efectos de privar a los negros de su derecho al voto.%?¢

En las paginas siguientes nos proponemos demostrar el error intrinse-
co de considerar que el uso de clasificaciones raciales es presumiblemen-
te inconstitucional. Propondremos una nueva forma de juzgar los planes
que contengan alguna affirmative action. La propuesta se basa en pre-
sunciones que tomen en cuenta la intencion de los creadores de dicho
plan, asi como sus previsibles consecuencias facticas.

Si aquellos encargados de disefiar los planes de discriminacion positiva
pertenecen a la mayoria blanca seria facil suponer que su prioridad no sera
infligir un dafo a los miembros de su grupo. Si el plan es disefiado por un
cuerpo legislativo, siguiendo el principio de deferencia al legislador, debe-
ria considerarse que es legitimo y, por tanto, presumiblemente constitucio-
nal; sin embargo, la realidad es muy distinta a los dogmas constituciona-
les, “el pueblo” no esta siempre debidamente representado: la mayoria de
las naciones son multiculturales, y no siempre los grupos que las compo-
nen estan debidamente representados en los cuerpos legislativos: el pueblo
no es un cuerpo homogéneo al que solo bastara consultar para resolver los
asuntos nacionales.®?’

825 369 U. S. 186 (1915).

826 Balkin, Jack M. y Siegel Reva, B., “Civil Rights Tradiction: Anticlassification or
Antisubordination?”, cit., p. 20.

827 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 104.
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Si los derechos de las minorias parecen lesionarse podriamos presumir
que existe un problema de representacion: si la voz de la minoria se hubiera
dejado escuchar debidamente, si la influencia de aquellos en el poder hu-
biera sido suficiente no se hubieran visto lesionados sus derechos.®?® Estas
son las premisas sobre las que pretendemos proponer una técnica de pre-
sunciones que permita juzgar los planes de affirmative actions.

La forma de abordar nuestro tema sera analizando las sentencias que ha
conocido la Corte Suprema de los Estados Unidos sobre planes que con-
tienen una affirmative actions. Aunque cada uno de ellos obedece a situa-
ciones facticas concretas, la mayoria de dichos asuntos contienen la
misma problemadtica de justicia: ¢es valido que miembros de grupos mi-
noritarios tengan algun tipo de preferencias sobre la distribucion de bie-
nes escasos?, jes legitimo que como consecuencia de dicha preferencia
personas pertenecientes al grupo mayoritario se vean privadas de los bie-
nes a distribuir?

13. La futilidad inherente en la busqueda de la intencion legislativa

Cuando una clasificaciéon normativa es acusada de inconstitucionalidad,
la defensa que se haga de ella debera intentar probar que dicha clasifica-
cién es racional. No obstante, en ocasiones los argumentos usados a favor
de la norma son distintos a la intencidn real. Por eso, el juez puede inten-
tar conocer la verdadera intencion del legislador. Ely es consciente de lo
complicado que puede ser conocer la intencion o motivacion real del le-
gislador: “una demostracion tan evidente de motivacion resulta ser impo-
sible” 3%

Para aclarar lo anterior, debemos sefialar que el proposito de la norma
no debe confundirse con la intencién: la intenciéon se encuentra en la
mente del legislador; el proposito es mas bien propio de la norma misma.
Si por propoésito de un estatuto entendemos el proposito real establecido
o votado, el proposito seria indistinguible de la intencion.3

828 Nos hemos referido a esta doctrina establecida por primera vez en la sentencia
Arolene Products 'y desarrollada por Ely en su libro Democracia y desconfianza.

829 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 178.

830 Radin, Max, “Statutory Interpretation”, cit., pp. 875. El proposito legislativo no es
aquello que existe en la mente del legislador, como individuo auténomo o como cuerpo
colectivo, existe como concepto objetivo, y se evidencia en el caracter de la norma mis
ma, como un fin perseguido.
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En un famoso ensayo escrito hace setenta y seis afios, Max Radin, ba-
sandose en una serie de premisas, sostuvo la “incoherencia” de toda nor-
ma emanada del Legislativo; sus premisas eran: /) El Legislativo no po-
see conciencia que pueda formar un proposito: parte de la premisa de
que solo un actor pensante es capaz de formarse un propdsito, como la
asamblea legislativa, per se, no tiene conciencia —a mind— seguird por
tanto el proposito sin sentido de la entidad legislativa; 2) un acuerdo
compuesto por una pluralidad de personas no puede formar una inten-
cion unitaria: habra tantas intenciones como legisladores particulares, y
3) el proposito de una norma particular puede ser identificado, con fre-
cuencia, en diferentes niveles de generalidad.®*' Radin pone el siguiente
ejemplo: si una norma establece la obligacion de los propietarios de au-
tomoviles de someter a una inspeccion anual a sus vehiculos, la norma
estara dirigida a: a) tener un sistema de inspeccion de emisiones conta-
minantes, b) reducir los contaminantes de los autos, ¢) mejorar la calidad
del aire, d) preservar el medio ambiente, e) proteger la salud publica y
F) promover el bienestar general. Los propositos irian de lo particular a
lo general; pero el bienestar general es algo tan abstracto que acabaria
confrontandose con intereses diversos.®*? En cambio, un propdsito mas
particular podria considerarse underinclusive: la preocupacion por la sa-
lud publica es legitima; pero ¢por qué no se propone terminar con otros
problemas de salud publica, como el tabaquismo?, y 4) La norma tiene
con frecuencia mas de un proposito.

En la practica, sin embargo, la distincion tedrica entre propositos ob-
jetivos del legislador actuando en colectivo y motivos subjetivos e indi-
viduales no es tomada en cuenta. Las motivaciones o propositos ilegiti-
mos pueden acarrear la declaracion de inconstitucionalidad.®*

En ocasiones se ha considerado que los motivos del legislador pueden
ser tomados en cuenta para declarar la constitucionalidad. Ese fue el caso
de Gomillion vs. Lightfoot.®** Los antecedentes de este asunto se remon-

831 Radin, Max, “Statutory interpretation”, Harvard Law Review, vol. 43, 1929-1930,
p. 870; Farrell, Rober C., “Legislative Purpose and the Equal Protection Rationality Re
view”, Villanova Law Review, vol. 37, 1992, pp. 9-20.

832 Sobre este punto en particular Ely, John Hart, “Legislative and Administrative
Motivation in Constitutional Law”, Yale Law Journal, vol. 79, 1969-1970, p. 1248; Ro
driguez Puerto, Manuel José, “La interpretacion de las leyes y las circunstancias del ca
so. Una mirada estadounidense”, cit., p. 9.

833 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 172.

834 364 U. S. 339, 347 (1960).
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tan a 1957, afio en el que el Congreso de Alabama trazo las lineas fronte-
rizas de las ciudad de Tuskegee para modificar su forma cuadrada y tras-
formarla en una extrafia figura de veintiocho lados y, al hacerlo, excluyo
a casi todos los cuatrocientos votantes negros que previamente eran resi-
dentes de la ciudad. La Corte declaré nula la norma afirmando que “ac-
tos ordinariamente legales pueden convertirse en ilegales cuando se eje-
cutan para lograr un fin ilegal”.

En otra ocasion la intencion no fue tomada en cuenta. Es el caso de la
sentencia United States vs. O’Brien;®* sentencia que tuvo su origen en
los actos de O’Brien, un joven que quemo, en compaiia de otros tres
compaifieros, su certificado de registro militar en plenas protestas pacifis-
tas contra la guerra de Vietnam. O’Brien fue procesado por un delito
contenido en una ley federal. Para la defensa de O’Brien la ley suponia
violaciones a la libertad de expresion: “la norma no contenia ningtin pro-
posito legislativo legitimo™. La intencion real de la norma, como es facil
suponer, era disuadir a los pacifistas de protestas de esta indole. La Corte
estudiod la constitucionalidad de la ley, considerando que los motives del
legislador no son enjuiciables, declarando que dicha norma era constitu-
cional.

Ademas, la sentencia sefala que el precedente en Gomimllion “no sig-
nificaba la tesis de que el motivo legislativo sea una base apropiada para
declarar una ley inconstitucional, sino que el efecto inevitable de una ley
a primera vista puede hacerlo inconstitucional”. La Corte considero, pa-
rece que con razon, que inquirir en los motivos o propdsitos del Congre-
so es una cuestion peligrosa.®*

En la década de los setenta encontramos otra resolucion sobre los mo-
tives. El gobierno de la ciudad de Jackson, Mississipi, cerrd la piscina
publica con el claro propdsito de no tener que desegregarla, no obstante,
el ayuntamiento aducia razones de tipo econémico. La Corte conoce del
asunto en Palmer v. Thompson®’ sefialando:

...es en extremo dificil para una corte determinar la motivacion, o el con-
junto de motivaciones diferentes, que se encuentran en la base de una ac-
cion legislativa... Es dificil o imposible para cualquier corte determinar la

835 391 U. S. 367 (1963).

836 366 U. S. 420 (1961).

837 Palmer vs. Thompson, 43 U. S. 217 (1971). Citado por Ely, John Hart, Democra
cia y desconfianza..., cit., p. 170.
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motivacion “Unica” o “determinante” que anima las opciones de un grupo
de legisladores. Mas atin, hay un elemento de futilidad en el intento judi-
cial de invalidar una ley debido a los malos motivos de sus proponentes.
Si se anula la ley por esas razones, mas bien que por su contenido o efecto
a primera vista, presumiblemente sera valida en cuanto la legislatura o la
corporacion gobernante la aprueben de nuevo por razones diferentes.**®

Es verdad, en ocasiones es dificil inferir de los hechos que el legislador
estuvo motivado en propdsitos ilegitimos, ilegales o inconstitucionales: es-
tablecer la relacion motivos-legislacion con certeza parece imposible; sin
embargo, en ocasiones “una motivacion inconstitucional, incluso de parte
de la legislatura, puede inferirse con confianza”, en otros casos la “intui-
cién nos dice que involucran una accidn inconstitucional que no puede ra-
cionalizarse con base en nada excepto una teoria de la motivacion”.8%

Ely pone un ejemplo esclarecedor: la sentencia Epperson vs. Arkan-
sas.3*° En ésta la Corte invalid6 una ley que prohibia la ensefianza en las
escuelas publicas de Arkansas de la teoria de la evolucion de Darwin. La
Corte tuvo claro que la norma habia sido promulgada para promover las
creencias fundamentalistas cristianas. Podriamos pensar que la libertad
para establecer un modelo de ensefanza es racional; sin embargo, la li-
bertad de expresion es mas importante; el gobierno no estableci6 razones
constitucionalmente pertinentes, aunque la defensa del gobierno sostuvo
que el temario debia cerrarse en alguna parte.

La intencion del legislador puede ser determinante para conocer si una
norma es constitucional o no, aunque es muy poco frecuente que el juez
pueda conocer esa intencion. De nuevo Ely, a través del andlisis de un
caso, nos esclarece lo anterior. Nos referimos a la sentencia Grosjean vs.
American, Press Company,**! donde la Corte Suprema de Louisiana de-
clar6 inconstitucional que se cobrara el 2% de los recibos anticipados de
todas las publicaciones periddicas cuyo tiraje excediera de los 20,000
ejemplares por semana (existian trece en estas circunstancias de un total
de ciento sesenta y tres en el estado). La Corte, aunque recuerda que his-

838  Palmer vs. Thompson, 43 U. S. 217, 224-225 (1971). Para la Corte no se puede
anular la disposicion tinicamente sobre la base de una motivacion ilicita por parte del le
gislador. Cometarios en espafiol sobre esta sentencia: Alonso Garcia, Enrique, La inter
pretacion de la Constitucion, cit., p. 212 nota 107.

839 Ely, John Hart, Democracia y desconfianza..., cit., p. 171.

840 393 U. S. 97, 109 (1968).

841 297 U. S. 233 (1936).
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toricamente los impuestos aplicados a la prensa han sido considerados
sospechosos, no fundamenta el fallo en esto: la Corte no estaba dispuesta
a eliminar los impuestos de las publicaciones periddicas (no es irracional
gravar Unicamente a grandes empresas). La tesis del juez Warren se baso
en la consideracion de los motivos del legislador: “El impuesto es malo
porque a la luz de su historia y del contexto presente se ve como un re-
curso deliberado y calculado, a guisa de impuesto, para limitar la circula-
cion de la informacion a la que tiene derecho el publico en virtud de las
garantias constitucionales”.%*

La confianza con la que llegd la Corte para resolver en contra de la ley
vino dada por una prueba documental, una circular firmada por el senador
Long y el gobernador Alen, y distribuida a los legisladores en el momento
en que la norma estaba en discusion: “El sistema es que estos grandes dia-
rios de Lousiana mienten cada vez que ganan un dolar. Este impuesto de-
biera llamarse impuesto a la mentira, dos centavos por mentira”. En defi-
nitiva, lo que motiva a un legislador a promover una ley, o a quien esté
facultado, no es lo mismo que lleva a sus colegas a aprobarlo.®*

Como sefialamos en el capitulo segundo, las clasificaciones raciales
son estudiadas bajo sospecha de inconstitucionalidad por el juez: el que
defienda dicha clasificacion deberd demostrar que se ajusta al proposito
invocado mas estrechamente que cualquier clasificacion alternativa.
Asimismo, debe argumentar que el proposito de la norma es un objetivo
primordial o compelling. No obstante, los propdsitos considerados co-
mo primordiales por la Corte Suprema son sumamente restringidos, y
como consecuencia de ello la mayoria de las clasificaciones raciales
son consideradas inconstitucionales.

Debemos reparar en el hecho de que la mayoria de las normas tendran
como consecuencia el beneficio de algunas personas y el perjuicio para
otras: “el Estado deberad proveer principios que expliquen por qué unos
pierden y otros ganan, explicar por qué el grupo A debe...”.’* De ahi
que proponemos que cuando al juez se le presenta un asunto que contie-
ne una affirmative action debe estudiar el posible efecto de su implemen-
tacion y olvidarse de la intencion del legislador.

842 297 U. S. 233, 250 (1936).

843 Esto lo establece Ely en término similares: Ely, John Hart, Democracia y descon
fianza..., cit., pp. 17y ss.

844 Farrell, Rober C., “Legislative Purpose and the Equal Protection Rationality Re
view”, cit., p. 44.
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Una postura que tomara en cuenta los posibles efectos producidos por
la norma nos salvaria de la incertidumbre: el juez, usando criterios que
tengan relacion con los resultados, podria determinar si unas normas for-
malmente legales o con clasificaciones que parezcan logicas son real-
mente discriminatorias. De esto nos ocupamos en el capitulo siguiente.

II1. POR UNA REINTERPRETACION DE LA IGUALDAD
POR LOS TRIBUNALES

Después de la sentencia Brown quedd claro que el sistema segrega-
cionista era contrario a lo dispuesto en la clausula de la igualdad, pero
(cual es la lectura que se le deba dar a la Constitucion después de
Brown? De la sentencia se pudieron extraer dos conclusiones distintas.
La que sostendria que la Constitucion prohibe las clasificaciones racia-
les.®* La otra interpretacion, menos simplista, parece ir al fondo del
problema al interpretar la clausula como una prohibiciéon de la domina-
cion de una raza sobre otra, prohibe la subordinacion de la mujer, pros-

845 Esta interpretacion suele ser mas facil de suponer cuando nos damos cuenta de lo
pernicioso de las clasificaciones raciales. Asi, Thurgood Marshall en la demanda de
Brown describe las clasificaciones raciales como “odiosas”. En otro momento agrega:
“Clasifications and distintions bases on race or color have no moral or legal validity in
our sociiety. The are contrary to our Constitution and laws, and (The U. S. Supreme
Court) has struck down status, ordinances or official policies seeking to stablish such
classification”. Las clasificaciones o distinciones basadas en razon de la raza o el color
no tienen validez moral o legal en nuestra sociedad. Ellas son contrarias a nuestra
Constitucion y a las leyes. Asimismo (la Corte Suprema de los Estados Unidos) ha anu
lado leyes, ordenanzas y politicas gubernamentales que intentaban establecer tales cla
sificaciones. Siegel, Reva B.: “Equality Talk: Antisubordination and Anticlassification
Values in Constitutional Struggles over Brown”, Harvard Law Review, vol. 117, nim.
5,2004, p. 1471. Esa era la premisa con la que se trabajé en la NAACP, oponiéndose a
las clasificaciones y categorias raciales. La Racial Privacy Iniciative o RPI usa los mis
mos argumentos anticlasificatorios en California, y mas recientemente la Michigan Ci
vils Rights Initiative. Para los promotores de esta iniciativa de reforma de la Constitucion
del estado de Michigan, la interpretacion de la igualdad no debe dejar lugar a dudas, y
proponen la prohibicion de la discriminacion racial, entendida como prohibicion de tratos
preferentes: “The State shall not discriminate against, or grant preferential treatment to,
any individual or group on the basis of race, sex, color, ethnicity, or national origin in the
operation of public employment, public education, or public contracting”. Su principal
objetivo es terminar con los planes de las universidades que contienen alguna affirmative
action. En linea: http://www.adversity.net/michigan/mcri_mainframe.htm. Se accedio a la
pagina el 19 de octubre de 2005.
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cribe también la existencia de la marginacion de los grupos mas vulnera-
bles de la sociedad.¢

La larga tradicion de discriminacion racial en los Estados Unidos lle-
v6 a la Corte a concluir que por la simple mencion de la raza en las clasi-
ficaciones legales debia presumirse su inconstitucionalidad.®*” Asi lo en-
tendio la Corte Suprema en los casos posteriores a Brown:

En la sentencia Brown I no se estaba en la necesidad de confiar en ninguna
investigacion psicologica o sociologica para anunciar la simple, y a pesar de
todo, fundamental verdad de que el gobierno no puede discriminar entre sus
ciudadanos usando la raza como rasgo diferenciador... En el corazén de la in-
terpretacion de la clausula de igualdad se encuentra el principio que nos di-
ce que el gobierno debe tratar a los ciudadanos de forma individual, y no
como miembros del grupo racial, étnico, o religioso. Es por esta razén que
debemos sujetar las clasificaciones al escrutinio més estricto.***

Parecia obvio suponer que si hasta entonces el uso de la raza habia sido
usada como instrumento de perpetuar la segregacion racial o, mas llanamen-
te, la subordinacion de los negros frente a la mayoria blanca, su naturaleza
era, per se, perniciosa. Sin embargo, aquellos que hablaron en pro de la no
discriminacion como principio paradigmatico no tenian en mente que la
posibilidad de que la raza fuera tomada en cuenta a la hora de luchar en
contra de las desigualdades sociales, y mucho menos que algunos miembros
de la mayoria blanca fueran victimas de estos mecanismos correctores.** El

846 Esa es la postura de Ferreres, quien, siguiendo a Owen Fiss, considera que el jucz
debe proteger a ciertos grupos que han sido discriminados en el pasado con una actitud
de sospecha ante la ley, no asi a aquellos miembros de la mayoria. Parte para esto de una
interpretacion de la igualdad como un principio que prohibe la subordinacién econdmica,
social y politica de unos grupos frente de otros. Cfr. Ferreres Comella, Victor, Justicia
constitucional y democracia, cit., pp. 262 y 263, nota 56.

847 Como tuvimos ocasion de sefialar en el segundo capitulo, la sentencia Korematsu
introdujo la nocidn de criterios sospechosos para aquellas normas que restrinjan los dere
chos de un “determinado grupo racial”.

848 “Brown I itself did no need to rely upon any psychological or social-science re
search in order to announce the simple, yet fundamental, truth that the government can
not discriminate among its citizen on the basis of race... At the Heart of his interpretation
of the Equal Protection clause lies the principle that the government must treat citizens as
individual, and not as members of racial, etnic, or religious group. It is for this reason
that we must subject classsification to the strictest of scrutiny”. Missouri vs. Jenkins 515
U. S. 70 (1955).

849 En Texas vs. Jonson, 491 U. S. 397, 418 (1989), el juez Brennan sefiala: “discri
mination on the basis of race is odious and destructive”. Michelman sefiala que Brennan,
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principio de no discriminacion, traducido como prohibicion de clasifica-
ciones raciales, parece ser el maximo obstaculo al que se enfrentan las
affirmative actions.®® No obstante, Reva Siegel prueba que los prece-
dentes que rechazan las clasificaciones raciales por considerarlas contra-
rias a la Constitucion son posteriores a la sentencia Brown.%!

Lo que se prueba en Brown, se insiste, son las consecuencias pernicio-
sas de la segregacion en las escuelas y no los efectos en otras areas segre-
gadas. Cuando la sentencia se aplica a otros dmbitos segregados no queda-
ba del todo claro cual seria el principio que deberia universalizarse. El
mismo Wechsler interpreta la sentencia Brown, no como una contradic-
cion formal del principio de igualdad de la sentencia Plesy vs. Ferguson,
sino en el hecho “intrinsicamente desigual” de las escuelas segregadas.’>?

Una prueba, segun Siegel Reva, de que aquellos jueces que redactaron
Brown no pensaron en proscribir las clasificaciones raciales es el hecho
de que en 1955, apenas un afio después de Brown, la Corte Suprema
rehusa declarar la inconstitucionalidad de una ley que prohibia los matri-
monios interraciales en el estado de Virginia: Naim vs. Naim.%3

En la década de los sesenta se seguia cuestionando si la sentencia
Brown representaba un principio en si mismo sobre la igualdad. Para al-
gunos, la sentencia en si no declara que la enmienda XIV prohiba todo
tipo legal de distincion racial.®** Reva interpreta el estudio de Wechsler,

al redactar esta frase, pudo haber tenido en mente el uso que los estadounidenses aborrecen
de las clasificaciones: las practicas de hostilidad, desaprobacion, o denigracion contra un
grupo racial o sus miembros. Y es que el término discrimanation, sefiala Michelman, tie
ne dos acepciones: classification y maltreatment. Michelman, Frank 1., “Reasonable
Umbrage: Race and Constitutional Antidiscrimination Law in the United States and
South Africa”, Harvard Law Review, vol. 117, nim. 5, 2004, pp. 1378 y 1379.

850 Cummings, Scott, “Affirmative Action and the Rhetoric of Individual Rights: Re
claiming Liberalism as a Color-Conscious Theory”, Harvard Blackletter Law Journal,
vol. 13, 1997, p. 183.

851 Siegel, Reva B., “Equality talk: Antisubordination and Anticlassification Values
in Constitutional Struggles over Brown”, cit., pp. 1500 y ss. Segln la profesora de la
Universidad de Yale, en la sentencia Brown se discute sobre el dafio que se les provoca a
los nifios negros en el sistema segregado de las escuelas, y no el hecho mismo de las cla
sificaciones raciales. Ibidem, p. 1476.

852 Wechsler, Herbert, “Toward Neutral Principles of Constitutional Law”, cit., p. 32.

853 350 U. S. 891 (1950). Citado por Siegel, Reva B., “Equality Talk: Antisubordina
tion and Anticlassification Values in Constitutional Struggles over Brown”, cit., pp. 1483
y 1484. La investigacion de Siegel parece demostrar que el tinico objetivo de la Corte era
la prohibicion de la segregacion y no establecer un principio anticlasificatorio.

854 Véase nota: School Board’s effort to reduce de facto segregation upheld. Balaban
vs. Robin 14 N. Y. 2d 193, 199 N. E. 2D 375, 250 n. ys. 2D 281 (1964), Ohio Saint Louis
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Toward Neutral Principle of Constitutional Law, como una condena a la
segregacion racial, como una practica en la cual un grupo de poder poli-
tico niega la igualdad de un grupo fragil politicamente; para esto cita el
siguiente parrafo: “la segregacion racial es, en principio, una negacion de
la igualdad de la minoria contra quien se dirige; es decir, el grupo que no
es dominante politicamente y que, por lo tanto, no tiene capacidad de de-
cidir”.®>* No olvidemos que la enmienda XIV fue concebida como un
instrumento para terminar con la discriminacién en contra de la minoria
negra.®*

Fue en la década de los sesenta cuando comienza la conviccion de que
las clasificaciones raciales deben estar acompafiadas de una presuncion
de inconstitucionalidad. Reva cita la sentencia McLaughlin vs. Flori-
da,®" donde se cuestiona la validez de una norma penal que tipificaba la

Law Journal, vol. 26, 1965, p. 145 (las notas son articulos de estudiantes que se publi
can sin firma). Como antecedente de esta opinion véase Hellerstein, William E., “The
Benign Quota, Equal Protection, and the Rule in Shelley’s Case”, Rutgers Law Review,
vol. 17, 1963, pp. 531-561. El autor deja claro que la intencion de la Corte al decidir
Brown no era rechazar todas las clasificaciones legales que usaran la raza como rasgo di
ferenciador, sino aquellas clasificaciones con intenciones malignas. De hecho, esa era la
premisa incluso antes de 1954. Lo anterior lo prueba con el analisis de Snowden vs. Hug
hes 321 (1944), donde para considerar que una clasificacion racial es inconstitucional, la
Corte Suprema atiende a la intencion de discriminar: intentional o purposeful. Ibidem,
pp- 550 y 551. Véase también Black, Charles L. Jr., “The Lawfulness of the Segregation
Decisions”, Yale Law Journal, vol. 69, 1960, pp. 421-423.

855 “The racial segregation is, in principle, a denial of equality to the minority agains
whom it is directed; that is, the group that is not dominant politically and, therefore, does
not make the choice involved”. Wechsler, Herbert, “Toward Neutral Principle of Consti
tutional Law”, cit., pp. 32 y 33. Véase Siegel, Reva B., “Equality Talk: Antisubordina
tion and Anticlassification Values in Constitutional Struggles over Brown”, cit., p. 1491.
Esa es la lectura que le da Louis Pollak a la sentencia Korematsu y la nota 4 de la senten
cia Carolene Products. Para Pollak, la enmienda XIV es una prohibicion de las politicas
de estado que inflingen dafios al estatus de los negros. Pollak, Louis, “Racial Discrimina
tion and Judicial Integrity: a Replay to Professor Wechsler”, U. Pa. Law Review, vol.
108, 1959, pp. 26-28.

856 Reva se fundamenta en Black, Charles, “The Fulness of the Segregation...”, cit.,
pp- 429 y 430, y en Bickel, Alexander, The least Dangerous Branch, cit., p. 57. Esta es la
misma interpretacion de la enmienda XIV que sostiene Currie, David, Introduccion a la
Constitucion de los Estados Unidos, cit., p. 89.

857 379 U. S. 184 (1964). Siegel, Reva B., “Equality talk: Antisubordination and
Anticlassification Values in Constitutional Struggles over Brown”, cit., pp. 1502 y
1503. La sentencia anulaba una norma del estado de Florida —Fla. STAT. Ch. 798
(1959)— que penaba, en su titulo de Adulterio y fornicacion, el concubinato interra
cial. La defensa de una pareja sentenciada bajo esa ley advirtié que el delito imputado
era el tnico que no requeria pruebas de las relaciones sexuales. Véase Clearwaters,
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cohabitacion de parejas interraciales. En su sentencia, la Corte no hace
un estudio, como lo hizo en Brown, del significado social que implica la
prohibicion de la cohabitacion de parejas interraciales; tampoco hablé de
la importancia que implica extender la proteccién constitucional a las
personas cuya dignidad ha sido afectada. Sin embargo, declaro la inconsti-
tucionalidad de la norma, motivando su fallo en la falta de “un proposito
legislativo valido de la ley estatal; ley que hace del color de piel de las
personas la prueba que determina si una conducta debe ser considerada
como delito”.3%® Tres afios mas tarde, en la sentencia Living vs. Virgi-
nia,*” la Corte anula una norma del estado de Virginia que prohibia los
matrimonios interraciales basdndose en la presuncion de inconstitucionali-
dad de las clasificaciones raciales.

Se comienza a hablar un lenguaje diferente. La Corte empieza a basar
sus resoluciones usando la presuncion de las clasificaciones raciales, asi
como en el analisis de la racionalidad de las normas y su adecuacion entre
fines y medios.* Pero (qué pasa con aquella segregacion racial que no es
consecuencia de una politica de Estado?®®! Recordemos que lo que prohi-
be Brown no es la clasificacion racial, sino las lesiones causadas por la
clasificacion racial en las escuelas.®®

En Plessy se sostuvo que la separacion por razas no era inconstitucio-
nal; en cambio, en Brown se demuestra que la separacion de razas es en si
misma perniciosa, sefiala Kaplan. Mas adelante, Kaplan advierte que la se-
gregacion racial causa el mismo dafio a los nifios en las escuelas segrega-
das en virtud de cuestiones geograficas —segregadas de ipso— que cuan-
do la segregacion es un acto y consecuencia de una politica de Estado.®®

Lon R., “Note: McLaughlin vs. State of Florida”, Southern California Law Review, vol.
38, 1964-1965, pp. 722-726. Véase también Miller, Lee M., “Constitutionality of Mis
cegenation Statutes-McLaughlin v. Florida”, Maryland Law Review, vol. 25, 1965, pp.
41-48.

858 379 U.S. 198 (1964).

859 388 U.S. 1 (1967).

860 Esa era la propuesta en Pollak, Louis, “Racial discrimination and judicial inte
grity...”, cit.

861 A esto se le llama segregacion de facto, que no es otra cosa que el desequilibrio
racial que no es resultado explicito de politicas basadas en asignaciones raciales. Siegel,
Reva B., “Equality talk: Antisubordination and Anticlassification Values in Constitutio
nal Struggles over Brown”, cit., p. 1505, nota 128.

862 Kaplan, John, “Segregation Litigation and the Schools — Part II: The General Nort
herm Problem”, Northwestern University Law Review, vol. 58, 1963-1964, pp. 157-214.

863 Cfr. ibidem, pp. 174 y 175.
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La vision de Kaplan se basa en una concepcion de la discriminacion co-
mo un estado perjudicial para los negros.

La Corte entiende por race-conscious o conciencia del color®®* una ac-
cién emprendida por un objetivo constitucionalmente permitido:*®* tanto
el gobierno federal como los locales estaban comprometidos con la dese-
gregacion escolar. De hecho, mientras que en los tribunales se usaba un
escrutinio estricto para juzgar las clasificaciones raciales (McLaughlin y
Living) los tribunales federales rutinariamente ratificaban el derecho de
los gobiernos, tanto los locales como el federal, a utilizar politicas cons-
cientes del color: ellos entendian que el propoésito de la clausula de igual
proteccion de la ley era prevenir que el Estado ocasionara algun perjui-
cio a las minorias: “en otras palabras, entendieron el principio de igual
proteccion como una restriccion asimétrica del uso de la raza en las ac-
ciones del Estado”.®*¢ Es asimétrica porque aunque el principio es el mis-
mo no lo es su aplicacion; y no lo es porque el objeto buscado en ambos
son opuestos: la desegregacion buscaba terminar con la inequidad, mien-
tras que las leyes anuladas en McLaughlin y Living buscaban mantener
la dominacién de una raza sobre la otra.

Durante la década de los sesenta los tribunales no aplicaron la presun-
cion de inconstitucionalidad a aquellas medidas voluntarias conscientes
del color (o race conscious) tomadas por el gobierno con el proposito de
integrar de facto en los colegios publicos segregados. Durante aquella
década, los tribunales repetidamente sostuvieron que el Estado y los go-
biernos locales podian usar medidas de distincion racial para abolir de
facto la segregacion o el desequilibrio racial. En la década de los setenta
las politicas conscientes de la raza fueron consideradas clasificaciones
raciales validas so6lo si no se encontraba violacion a los derechos consti-
tucionales.¢’

864 Cummings, Scott, “Affirmative Action and the Rhetoric of Individual Rights: Re
claiming Liberalism as a Color-Conscious Theory”, cit.; Hasnas, John, “Equal Opportu
nity, Affirmative Action, and the Anti-discrimination Principle...”, cit.

865 Esta es la interpretacion de Reva. Cfi~. Reva B., “Equality Talk: Antisubordination
and Anticlassification Values in Constitutional Struggles over Brown”, ciz., p. 1512.

866 Jbidem, pp. 1514 y 1518.

867 Asi lo expresa Reva: “In the others words, during the 1960s, courts did not unders
tand the presumption of unconstitutionality to constrain race-conscious state action vo
luntary undertaken for the porpouse of integration de facto segregated public schools.
Throughout the 1960s, courts repeatedly held that state and local government could use
race-specific measures to break down de facto segregates or «racial imbalance» in the
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La Constitucion es ciega al color y, al mismo tiempo, consciente de él.
Esto no es, sin embargo, una antinomia para el principio de igual protec-
cion de la ley. Una clasificacion que niega una ventaja, causa dafio o im-
pone una carga no se debe basar en la raza. En ese sentido, la Constitu-
cion es ciega al color; pero es conciente del color —color conscious— a
la hora de prevenir la discriminacion, asi como para deshacer los efectos
de actos de la discriminacion en el pasado. El criterio que se debera usar
para distinguir las medidas constitucionales de las que no lo son, sera en-
tonces la relevancia del uso de la raza para el propdsito del gobierno.®®®

Uno de los factores que ocasiond el cambio en las presunciones res-
pecto a las clasificaciones raciales tiene que ver con el cambio en la dé-
cada de los setenta en la composicion de los jueces federales.*® En
Green vs. County School Board of New Kent County,!”® la Corte Supre-
ma pidi6 a los distritos escolares que en vez de limitarse Gnicamente a
suprimir los obstaculos legales, tomaran medidas para lograr la integra-
cion.?”! La nocion de la Corte acerca de la igualdad era asimétrica; sin
embargo, en Swann vs. Charlotte-Mecklenburg Board of Education,®”
donde se evalud la constitucionalidad de que los tribunales impusieran
planes masivos para desegregar las escuelas, se declardé que las normas
que clasifican usando como rasgo diferenciador la raza de las personas

nations’s public schools, even when there no finding of a constitutional violation”. /bi
dem, pp. 1516y 1517.

868 “The Constitution is colorblind and color conscious. To avoid conflict with
equal protection clause, a classification that denies a benefit, causes harm, or imposes a
burden must not be based on race. In that sense, the Constitution is color blind. But the
constitution is color conscious to prevent discrimination being perpetuated and to undo
the efects of past discrimination. The criterion is the relevance of color to a govern
ment purpouse”. United States vs. Jefferson County, 372 F.2d at 876. Citado por Reba
B., ibidem, p. 1520.

869 [bidem, p. 1521, nota 176. A finales de la administracion de Johnson mas del 70%
de los jueces habian sido nombrados por presidentes demdcratas, mas del 39% por el
mismo Johnson.

870 391 U. S. 430 (1968).

871 Lo mismo en la sentencia Alexander vs. Holmes County Board of Education, 396
U. S. 19 (1969).

872 402 U. S. (1971). La pregunta planteada ahora era: ¢la Constitucion obliga a la in
tegracion racial en las escuelas publicas? Montgomery, J. W. III, “Swann vs. Charlot
te-Mecklenburg own”, William and Mary Law Review, vol. 12, 1970-1971, p. 838; Ki
llian, Johnny H. y Costello, George Albert, The Constitution of the United States of
America: Analysis and Interpretation: Annotations of Cases Decided by the Supreme
Court of the United States to June 29, 1992, Washington, US Government Printing Offi
ce, 1996, pp. 1846 y ss.



LA IGUALDAD PARA JUSTIFICAR LAS AFFIRMATIVE ACTIONS 251

no es necesariamente inconstitucional, si el proposito de la norma era re-
vertir los efectos de la discriminacién ocasionada por el Estado: la men-
cion de la raza era inevitable.?”?

En Keyes vs. Denver School District®™ se declar6 que solo donde la se-
gregacion habia sido provocada por el estado la segregacion era obligato-
ria. De ahi que la Corte ordend a la ciudad de Denver desmantelar un sis-
tema escolar deliberadamente segregado. En la sentencia se rompi6 la
unanimidad con la que habia venido actuando la Corte. El voto particular
de Rehnquist consideraba que todo lo que se habia venido actuando desde
la sentencia Green vs. School Board of New Kent County era un exceso
respecto a la decision tomada en Brown.

En la sentencia Milliken vs. Bradley®” se rechazaron las medidas de
unificacion escolar y de Busing. La Corte excluy6 de los planes de aboli-
cion de la segregacion a muchos distritos suburbanos limitando las medi-
das de reparacion a los distritos escolares donde se habia violado la Cons-
titucion: a medida que los blancos se trasladaban en masa al extrarradio de
las ciudades, esa decision limitaba las posibilidades de acabar con la se-
gregacion en muchas ciudades con grandes concentraciones de alumnos de
minorias y pocos blancos.®’¢

tS 74

5

1. Los derechos sociales y la prohibicion de la subordinacion

Los derechos sociales, como tuvimos ocasion de sefalar, no estan
considerados como fundamentales por la Constitucion norteamericana.

873 Hasnas, John, “Equal Opportunity, Affirmative Action, and the Anti-Discrimina
tion Principle...”, cit., p. 56.

874 1433 U. S. 189 (1973). Hanley, John W. Jr., “Keyes vs. School District no. 1:
Unlocking the Northern Schoolhouse Doors”, Harvard Civil Rights—Civil Liberties Law
Review, vol. 9, 1974, pp. 124-155; Onofry, Robert, “Keyes vs. School Dist. no. 1: Dese
gregation in the Northern Context”, New England Law Review, vol. 9, 1973-1974, pp.
341-357. Véase el informe presentado por el gobierno de los Estados Unidos de América
al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial en el marco de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial. En el
informe existen referencias a las sentencias mas importantes que sobre discriminacion ha
fallado la Corte Suprema de los Estados Unidos. En linea: http://www.acnur.org/bibliote
ca/pdf/0031.pdf, se accedi6 a la pagina el 3 de septiembre de 2005.

875 418 U. S. 717, 745 (1974).

876 Sobre esta sentencia véase Tomiko Brown-Nagin, “Elites, Social Movements, and
the Law: The Case of Affirmative Action”, Columbia Law Review, vol. 105, 2005, p.
1518. En este ensayo se analizan muchas de las sentencias sobre desegregacion.
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Asimismo, la Corte Suprema ha rechazado catalogar los derechos socia-
les como de “interés fundamental”.®”” Por esto, la norma que parezca res-
tringir derechos sociales, solo estd obligada a demostrar una relacion en-
tre la clasificacion y un interés del Estado.®”

El derecho social a la educacion ha sido, sin embargo, de vital impor-
tancia en la lucha contra la segregacion racial. La desegregacion empezo,
de hecho, en el ambito de la educacion publica.’” La Corte, desde enton-
ces, ha sido consciente de la importancia que implica el igual acceso a la
educacion. Sin embargo, al no ser un derecho considerado como funda-
mental, las restricciones a este derecho no gozan de una proteccion sin-
gular, basta que el Estado demuestre, como para el resto de los asuntos
donde esté involucrado un derecho social, que la clasificacion legal obe-
dece a criterios racionales.

Esto provoca que ciertos grupos se encuentren en una situacion de de-
samparo. Es el caso de los grupos de inmigrantes que viven en condicio-
nes de miseria en algunos sitios de los Estados Unidos. Esto nos lleva a
analizar la situacion de estos grupos desde un punto de vista de la inter-
pretacion constitucional, tratando de establecer cudles son los mecanis-
mos constitucionales de defensa de los grupos mas desfavorecidos.

Comenzaremos asi analizando la sentencia San Antonio Independet
School Distrit vs. Rodriguez.®®° En esta sentencia, los demandantes, to-
dos mexicano-norteamericanos, sostuvieron que las escuelas publicas de
los distritos pobres de donde provenian recibian menos dinero y, por tan-
to, su educacion era de mas baja calidad que en aquellas escuelas de dis-
tritos con mas recursos.®®!

877 Dandridge vs. Williams 397 U. S. 471 (1970).

878 TInterés que puede ser, segin Joseph Tussman, el de mejorar alguna situacion so
cial o remediar algin vicio social. Tussman, Joseph y Tenbroek, Jacobus, “The Equal
Protection of the Laws”, cit., p. 346.

879 Brown Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

880 411 U.S.1(1973).

881 El sistema de financiacion de la educacion publica en Estados Unidos se genera por
fondos derivados de tres fuentes principales: ayudas federales, estatales, y de los ingresos de
rivados de los impuestos locales. Sin embargo, los porcentajes de ayudas suministradas por
cada fuente varia seglin la jurisdiccion de que se trate. Obviamente, un distrito con un ingre
so de impuestos locales alto generara mas réditos destinados a la educaciéon que un distrito
con ingresos pobres. Para una descripcion del sistema de financiacion véase Coons, W.
Clune y Sugarman, S., “Educational Opportunity: A Workable Consitutional Test for
State Financial Structures”, California Law Review, vol. 57, 1969, pp. 305-421.
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Una corte de distrito sostuvo que el sistema de financiacion de la es-
cuela de Texas era inconstitucional bajo la clausula de igual proteccion
de las leyes. Sin embargo, la Corte Suprema sostuvo que al no ser consi-
deradas sospechosas aquellas clasificaciones basadas en criterios econo-
micos, y al no estar en juego un derecho fundamental, no se podria apli-
car un escrutinio estricto. Lo que llevo a concluir que la discriminacion
hecha por el estado de Texas no constituia una violacion a la enmienda
XIV. De esta forma, se rechaza declarar que las diferencias relativas en
los fondos otorgados a la educacion constituyeran una violacion a la
clausula de igualdad, pues la clasificacion de la norma se encontraba “ra-
cionalmente relacionada con un interés legitimo del Estado”.

El magistrado Powell, como redactor de la sentencia, sostuvo:

No es de la incumbencia de esta Corte crear derechos constitucionales sus-
tantivos en el nombre de la garantia de igual proteccion de las leyes. De esta
forma, la clave para descubrir si la educacion es un derecho fundamental no
se encuentra en la comparacion con el significado relativo que para la socie-
dad tiene la educacion en oposicion al derecho de subsistencia o de vivien-
da, ni se encuentra ponderando si la educacion es tan importante como el
derecho a la libertad de transito. Mas bien, la respuesta se basa en valorar si
el derecho a la educacion estd garantizado por la Constitucion explicita o
implicitamente.®

El magistrado Powell admite que la educacion era extremadamente im-
portante en los Estados Unidos; no obstante, argumenta que la importancia
que pueda tener ésta no determina su caracter de derecho fundamental.®**

La Corte afirma que la calidad de fundamental de un derecho no es
una cuestion arbitraria. Desde este punto de vista, si el grado de escruti-
nio que se utiliza dependiera de lo que la mayoria entiende que tiene una
importancia fundamental, la Corte estaria asumiendo una funcién legisla-
tiva: un derecho fundamental s6lo sera aquel que se encuentra explicita o
implicitamente garantizado por la Constitucion.38

882 411 U. S. 33-34.

883 Nunca se habia declarado a la educacion como un derecho fundamental; sin em
bargo, la sentencia Brown vs. Board of Education, 347, U. S. 483 (1954) sefiala la impor
tancia de la educacion, enfatizando que la oportunidad de obtener una educacion “es un
derecho al que deben acceder todos por igual”.

884 Sauntry, Susan S., “Irrebuttable Presumption as an Alternative to Strict Scrutiny:
From Rodriguez to LaFleur”, Geo Law Journal, vol. 62, 1973-1974, pp. 1173-1201.
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Como vemos, las discusiones en la Corte se limitan a establecer si los
derechos estan o no protegidos por la Constitucion; es decir, si estan in-
cluidos explicita o implicitamente en ésta. Parece, entonces, que los de-
rechos sociales estarian condenados a ser estudiados bajo el escrutinio
minimo bajo el cual es muy fécil para el gobierno justificar las normas
discriminatorias. Aunado a esto, al establecer la Corte arbitrariamente
cuales son los derechos que se encuentran protegidos por la Constitucion
crea una concepcion flexible de los derechos. Asi, la Corte juega con los
escrutinios que utilizara para juzgar los casos que se presentan como pre-
suntamente contrarios a la enmienda XIV 3%

En Rodriguez, se discute también si las clasificaciones economicas de-
bian ser consideradas sospechosas. En sentencias como Harper vs. Virgi-
nia Bd. Elections,** la Corte habia considerado que la utilizacion de cla-
sificaciones econdmicas era suficiente para invocar el escrutinio estricto.
Otro antecedente lo encontramos en la sentencia de la Corte Suprema del
estado de California, Serrano vs. Priest®” —primer caso donde se estu-
di¢ la relacion entre la cldusula de igual proteccion y el sistema de finan-
ciacion de las escuelas publicas—, donde la Corte del estado utiliza un
escrutinio estricto fundamentdndose en los efectos directos de la norma
en la educacion (derecho que considera de interés fundamental) y en el
hecho de que la norma utilizara criterios econéomicos (criterios que han
sido considerados como sospechosos).®8

Sin embargo, en Rodriguez la Corte consideré que los prerrequisitos
para invocar el escrutinio estricto no se presentaba, pues la norma ni
operaba con clases sospechosas ni envolvia un derecho fundamental pro-

885 Sobre la idea de la concepcion flexible de la igual proteccion de la ley véase Yar
brough, Tinsley E., “The Burger court and Unspecified Rights...”, cit., pp. 143-170.

886 383 U. S. 663, 668 (1966). La Corte Suprema declar6 inconstitucionales las leyes
que establecian el pago de derechos como imprescindible para ejercer el derecho al voto
en el estado de Virginia, pues a criterio de la Corte se establecia una “odiosa discrimina
cion” entre ricos y pobres: el estatus econémico es una “clasificacion sospechosa”, ya
que no existe una relacion racional con el ejercicio del derecho a votar; de esta forma, se
establece la obligacion del estado de velar por el igual derecho al voto.

887 5, Cal. 3d 584, 487 P.2d 1241.

888 La Corte del estado considera que tiene autoridad para extender el reconocimiento
judicial del derecho a la educacion como un interés fundamental. La lista de derechos re
conocidos por la Corte Suprema es mas bien pequeiia: libertad de transito, derecho al vo
to, ciertos derechos penales y el derecho a procrear. El derecho al voto, por ejemplo, no
es un derecho constitucionalmente protegido; sin embargo, la Corte lo considera de “in
terés fundamental”.
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tegido por la Constitucion; consecuentemente, seria analizado bajo la tra-
dicional presuncion de constitucionalidad de la clausula de igual protec-
cion de la ley.?¥?

Si la educacion no estd considerada como un derecho fundamental, y
la calidad de extranjero ilegal no es considerada como sospechosa, no
podia utilizarse un escrutinio estricto realizar el juicio constitucional.
Como vemos, la sentencia Rodriguez da un paso atras en la busqueda de
la igualdad que la Corte habia emprendido décadas atras con la sentencia
Brown vs. Board of Education. Asi, Joseph Vitteritti califica como “ir6-
nico” que la misma Corte que luchd tenazmente a favor de la integracion
racial retrasara el reloj una generacion al declarar en Rodriguez que: “La
clausula de igual proteccion de la ley no exige absoluta igualdad o el go-

ce de ventajas iguales en la educacion” 5

2. Minorias sin representacion politica

Una interpretacion correcta de la Constitucion se basaria en la prohi-
bicion que establece la Constitucion de crear una sociedad estratifica
da.®! Una de las ventajas que tendria considerar que aquellas normas
que perjudican a las minorias son inconstitucionales en funciéon de sus
efectos seria que dejaria a un lado las discusiones acerca de si los dere-
chos sociales son o no fundamentales. Para Owen Fiss, los beneficios so-
ciales deben otorgarse a todos por igual. Si la Constitucion prohibe la
creacion de castas dentro de una “comunidad de iguales” poco importa si
los derechos sociales son o no fundamentales, pues el Estado debe otor-
gar los mismos beneficios a todas las personas que se encuentran en la
“comunidad de iguales”.

El caso de los extranjeros sin derecho al voto es un buen ejemplo,
pues las desventajas de estos grupos se acentuan si tomamos en cuenta
esta incapacidad; la mayoria de las legislaciones en materia de inmigra-
cion confieren el derecho al voto sélo a los ciudadanos. De esta forma,

889 Sobre la sentencia Rodriguez véase K. W. G., “Disparaty in Financing Public Edu
cation: Is there an Alternative to Rodriguez”, University of Richmond Law Review, vol.
8, 1973-1974, pp. 88-97.

890 Viteritti, Joseph P., “A Truly Living Constitution: Why Educational Opportunity
Trumps Strict Separation on the Voucher Question”, NYU Annual Survey of American
Law, vol. 57, 2000, pp. 96-98.

891 Véase Fiss, Owen M., Una comunidad de iguales..., cit.
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los extranjeros se encuentran en una situacion de incapacidad politica.
Para Owen Fiss, junto a las incapacidades politicas, los inmigrantes tie-
nen “incapacidades sociales”, cuestion que considera mas problematica.

Owen Fiss califica las leyes que niegan derechos sociales de inconsti-
tucionales, ya que éstas “estratifican” la sociedad creando un sistema de
castas: “las restricciones politicas descansan sobre la idea de que la na-
cion es una comunidad, y como cualquier organizacion voluntaria de es-
te tipo impone reglas de pertenencia y deposita el poder de autogober-
narse en quienes sean legalmente admitidos como miembros”.%”

Tuvimos ocasion de sefialar que los derechos sociales no son conside-
rados como fundamentales. Este es el criterio que ha seguido la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América. Sin embargo, el juez consti-
tucional ha reconocido que algunos derechos sociales, aunque no estén
expresamente protegidos por la Constitucion, no pueden negarse, pues
representaria una afrenta a los objetivos de la clausula de igual protec-
cion de la ley.? Nos preguntamos entonces si no deberia hacerse lo mis-
mo con otros derechos.

3. El inmigrante como paria

A lo largo de este trabajo hemos dejado claro que la “igualdad ante la
ley” en su interpretacion tradicional condena la discriminacion. Hemos di-
cho también que, para algunos autores, la clausula de igual proteccion de-
be entenderse como la prohibicion al sometimiento de grupos. Owen Fiss
sostiene que este principio, al que llama “antisometimiento”, debe aplicar-
se a los inmigrantes, que, no siendo ciudadanos, no gozan de beneficios
sociales. La Constitucion prescribe que dentro de los Estados Unidos no
deben existir castas sometidas, independientemente de como se formen o
de quienés las integran.

Cuando el Congreso estatal dictd la norma impugnada en Plyler,***
sentencia analizada en el capitulo precedente, existia en Texas una gran
animosidad contra los inmigrantes; el miedo y el odio jugaron una im-
portante dindmica causal que produjo la regulacion.’® No obstante, la
norma no fue invalidada segun el principio de no discriminacion. La nor-

892 [bidem, p. 38.

893 Plyler 457 U. S.

894 Plyler vs. Doe 457 U. S. 202 (1982).

895 Fiss, Owen M., Una comunidad de iguales..., cit., p. 30.
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ma, como vemos, podia ser racionalmente justificada, pues se considera
que es un medio adecuado dirigido a conseguir un proposito legitimo: di-
suadir a los inmigrantes para que no ingresaran de forma ilegal al Estado.
Sin embargo, el efecto real es dejar a una minoria sin educacion elemen-
tal. Vemos entonces que el principio de no discriminacidon no nos asegu-
ra igualdad de trato, por lo que es necesario utilizar otras herramientas
para estar seguros de que el derecho a la igualdad de los inmigrantes esté
protegido.

Una de las soluciones podria haber sido la utilizacién del escrutinio
mas estricto que hubiera puesto a la norma bajo sospecha. La solucion de
la Corte no fue ésta. El juez encontrd una regla que prohibe a cualquier
estado crear lo que el juez Brennan llama “subclase de analfabetos”. Para
Owen Fiss, esta sentencia marca una nueva interpretacion de la clausula
XIV, segln la cual no sélo estara prohibida la discriminacion, sino la
creacion de una estructura de castas: “prohibe la creacion de grupos de-
saventajados, forzados a vivir al margen de la sociedad, aislados de la
mayoria, siempre en situacion de riesgo, y vistos como inferiores a sus
0jos y a los del grupo dominante”.%¢

Segun la opinion del magistrado Powell, los nifios en edad escolar son
las principales victimas de la legislacion, y basa el sentido de su voto pre-
cisamente en la inocencia de los menores, pues si bien es cierto que ellos
ingresaron ilegalmente en Estados Unidos, también es cierto que ellos fue-
ron traidos por sus padres, es decir, obedecieron a una voluntad externa.
Por tanto, los menores no deben ser responsables de esta accion ilegal.
Este argumento es para Owen Fiss un poco engafioso, pues la culpa no
puede ser el tinico factor para establecer responsabilidades.

El hecho de entrar en un pais extranjero de forma ilegal no puede ser
razon suficiente para ser sometido a un régimen legal carente de dere-
chos. Nadie, inocente o no, debe ser transformado por el Estado en un
paria, tal como sucederia si se le denegara el acceso a la educacion”.®’
Los padres ingresaron a territorio de los Estados Unidos con la legitima

896  [bidem, p. 31.

897 [bidem, p. 32. Este argumento contiene la siguiente 16gica: quienes cruzan furtiva
mente la frontera con objeto de mejorar su calidad de vida merecen llevar una vida mas
desagradable que quienes provienen del mismo pais, pero ingresaron de forma legal, es
decir, los inmigrantes ilegales merecen un estatus de parias no porque sean inmigrantes,
sino porque violaron la ley. Esto es precisamente lo que para Owen Fiss no esta validado
por la Constitucion. Mientras los inmigrantes estén dentro de la comunidad se debe apli
car el principio de antisometimiento, que deriva de la norma de igualdad ante la ley.
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busqueda de mejores condiciones de vida, por lo que no se les pueden
negar derechos sociales, ya que esta privacion los mantendria en una si-
tuacion permanente de desventaja, pues la falta de educacion es una for-
ma de perpetuar las diferencias de clase.

El principio de no discriminacion es esencialmente individualista; garan-
tiza condiciones de imparcialidad al momento de obtener un bien escaso, y
exige que las clasificaciones sean consideradas racionales. La excepcion son
los criterios sospechosos; que serdn aquellos que presumiblemente no se
encuentran funcionalmente relacionados con ningun propésito legitimo.
Debemos preguntarnos entonces si la utilizacion de la norma que usa ca-
racter de ilegal como rasgo diferenciador debe ser considerada sospechosa.

La Constitucion no es un conjunto de normas tendentes a maximizar el
bienestar individual a nivel global, es mas bien una declaracion acerca de
como una sociedad desea organizarse, y ella, afirma Owen Fiss, prohibe el
sometimiento aun cuando sea voluntario.*”® No concibe los derechos so-
ciales como derechos exigibles al Estado, y ni siquiera considera que la
utilizacion del criterio de residente no naturalizado o de extranjero ilegal
sea irracional. La conclusion a la que lo llevan estos argumentos es que las
normas que niegan derechos sociales a los extranjeros ilegales son incons-
titucionales, y lo son porque éstas estratifican.

El fundamentar la inconstitucionalidad de las normas que niegan de-
rechos sociales a las minorias en una supuesta prohibicion constitucio-
nal de crear castas sociales tiene la ventaja de que no condiciona la
existencia de una discriminacion previa para la utilizacion de medidas
de justicia correctiva. Hemos visto que la utilizacion de estas medidas ha
estado condicionada a que se pruebe que los grupos desfavorecidos han
sido discriminados en el pasado. Las reparaciones de los perjuicios cau-
sados por las discriminaciones histdricas solo podian ser alegadas por la
minoria negra. Los inmigrantes, segun Owen Fiss, no pueden apelar fa-
cilmente a consideraciones de justicia correctiva.?”

898 Ibidem, p. 35.

899 Sin embargo, esto no es del todo cierto, pues no podemos olvidar que el sistema
nacional de cuotas fue creado con el objetivo explicito de limitar el acceso de las “razas
inferiores” a la ciudadania. Como reaccion al cambio masivo en el origen nacional de los
inmigrantes europeos en las primeras décadas del siglo XX (fundamentalmente italianos,
austrohtingaros, rusos y polacos) se promulgoé una ley de inmigracion destinada a mante
ner el aspecto étnico de la poblacion norteamericana. La ley —The Inmigration Act. Ch.
190, 43 Stat. 153. de 1924— suponia las primeras restricciones importantes en cuanto al
nimero y origen de los inmigrantes que se admitirian cada afio en Estados Unidos. Por
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Existe una fuerte relacion entre esta teoria establecida por Owen Fiss y
nuestro trabajo. Su interpretacion de la enmienda XIV seria la base que
obligara al Estado a evitar las estratificaciones de la sociedad que tienden
a formarse en toda comunidad. Al Estado se le tendrian prohibidos los ac-
tos que tuvieran como consecuencia la creacion de castas. Sostenemos, sin
embargo, que la obligacion del Estado debe ir mas alla del simple cumpli-
miento de una obligaciéon de cumplir un derecho negativo a favor de los
gobernados, cuyo incumplimiento acarrea la responsabilidad del Estado de
subsanar los efectos de dicho incumplimiento.

Es el caso de las affirmative actions a favor de la minoria negra que
ha sido justificada desde los tribunales como una forma de resarcir los
dafios causados por las normas segregacionistas.”” Para esto se sigue
una logica de reparacion de los dafios causados por los actos del pasado.
Como consecuencia de esto, los inmigrantes, asi como los miembros de
otras minorias “diferenciadas y aisladas”, no pueden apelar a justifica-
ciones de justicia correctiva.’®!

El Estado tendria la obligacion de cambiar las situaciones desfavoreci-
das en la que se encuentran los grupos minoritarios por la existencia de
actitudes racistas, prejuicios sociales o por una situacion pauperizada; si-
tuaciones que tienden a perpetuarse si se le niegan los bienes necesarios
con lo que se podria romper con esta amarga cadena.

medio de ellas se favorecia a los inmigrantes procedentes de Europa septentrional y occi
dental, a la vez que se imponian cupos bastante mas restrictivos respecto a los que prove
nian de Europa oriental y meridional, a los que se consideraba menos aptos para una ra
pida asimilacion, lo mismo que los asidticos. Para una vision de los cambios producidos
por la ley de inmigracion de 1965 véase Chin, Gabriel J., “The Civil Rights Revolution
Comes to Immigration Law: A New Look at the Immigration and Nationality Act of
19657, Inmigration and Nationality Law Review, vol. 17, 1995-1996, pp. 87-160.

900 Esta es la tesis sostenida en la sentencia Adarand 515 U. S. (1995).

901 Tos movimientos antiinmigracion expresan una oposicion hacia las reformas a fa
vor de los derechos civiles de los inmigrantes. Por ejemplo, Peter Brimelow, editor de la
revista Forbes, ha escrito en contra de las normas a favor de los derechos de este grupo
con argumentos a todas luces racistas: “Si se tiene una politica como la de affirmative ac
tion, y se cuenta con gente inmigrante que son elegibles para esas cuotas, se convierte en
un asunto absolutamente importante para nosotros que tenemos hijos de raza blanca. Te
nemos que preguntarnos en qué tipo de nacioén nos convertiremos. Nosotros debemos
preguntarnos también por qué nuestros hijos deben estar en desventaja por la afluencia
de gente que no tiene relaciones historicas con este pais”. Brimelow, Peter, “Symposium:
Immigration Reform Laws: Redefining Who Belongs. Dissolving the American People”,
Rutgers Race and the Law Review, vol. 1, 1998-1999, p. 143 (la traduccién es nuestra).
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4. ;Por qué no el derecho al sufragio para los inmigrantes?

El negar el derecho al voto a los inmigrantes solo hace mas dificil la
asimilacion de este grupo a la comunidad. Recordemos que la Constitu-
cion de los Estados Unidos no restringe el derecho al voto a los ciudada-
nos; la decision sobre quienes pueden votar en las elecciones nacionales
esta en manos de los estados. Durante los siglos XVIII y XIX, en varios
de los estados y territorios de los Estados Unidos los inmigrantes goza-
ban del derecho a votar en elecciones nacionales y locales: los estados de
Indiana y Texas abolieron el sufragio de los extranjeros en 1921, seguido
por Missouri en 1924 y, finalmente, Arkansas en 1926.7%

El real obstaculo para el voto de los extranjeros es la idea profunda-
mente arraigada acerca de que votar es un derecho exclusivo de los ciu-
dadanos. Estamos convencidos de que de concederse el sufragio en las
elecciones a quienes no son ciudadanos brindaria soluciones a los pro-
blemas de desventajas sociales de los inmigrantes; sin embargo, no ha-
cen falta argumentos en contra deesta postura. Siguiendo a Jennifer Gor-
don, a continuacion sefialaremos algunos de estos argumentos.

1. Quienes no son ciudadanos no han jurado lealtad a los Estados Uni-
dos y, por lo tanto, no podemos confiar en que con su voto elijan lo
mejor para el pais, en contra de sus propios intereses. La afirmacion
anterior supondria lo contrario, es decir, que el hecho de nacer en
Estados Unidos fuese garantia suficiente de lealtad, cuestion que me
parece muy dudosa. Ademas, son pocas o nulas las posibilidades que
brindan las elecciones para incurrir en el delito de traicion.

2. Los inmigrantes inclinarian la balanza de poder en un estado o co-
munidad a votar por sus propios intereses. Puede ser verdad que
los inmigrantes no naturalizados votarian a favor de las propuestas
que les fueran beneficiosas, pero también lo es que los ciudadanos
siempre votan a favor de sus propios intereses, lo cual no tiene por
qué representar un peligro para nadie.

3. 8i una persona deseaba votar, podria convertirse en ciudadano/a
con facilidad. Desafortunadamente, sefiala Gordon, esto ya no es asi,
pues las normas suelen ser bastante severas en cuanto a naturaliza-
cion se refiere.””

902 Rosberg, Gerald M., “Aliens and Equal Protection: Why not the Right to Vote?”, cit.
903 Gordon, Jennifer, “Permitanles votar”, en Fiss, Owen M., Una comunidad de
iguales, cit., pp. 61-70. Estos argumentos los utiliza para defender el voto de los inmi
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4. Muchos de estos inmigrantes son personas en transito, por lo que
no se les deberia permitir votar. En este argumento no se advierte
que el voto de las personas en transito se evite haciendo cumplir el
requisito de presentar un certificado de domicilio.

5. Argumentos en contra de las affirmative actions

En la década de los setenta en Estados Unidos se implementaron me-
didas que favorecian la integracion de las minorias en las areas mas im-
portantes de la vida social. Esos programas comenzaron a tener impacto
sobre una generacion de blancos “con poco o ningtn entendimiento acer-
ca de las luchas por los derechos civiles de los afios cincuenta y sesenta,
orientadas a erradicar el racismo oficial en los Estados Unidos”.”** Pues
bien, seglin su entender, ellos no habian sido culpables de los atropellos
en contra de los negros; por lo tanto, no podian ser considerados respon-
sables de los abusos cometidos por otros: no tenian por qué remediar los
errores; no podian pagar por ellos. Algunas de las criticas que se le hacen
a las affirmative action serian las siguientes:*

A. La ausencia de discriminacion no admite excepciones

Este argumento en realidad tiende a engafiar, pues la discriminacion
en su sentido peyorativo es muy dificil de defender; sin embargo, la dis-
criminacién a la que se refieren los planes aqui analizados no se utiliza
en los rasgos que debieran ser intrascendentes para establecer diferencias
perjudiciales para un determinado grupo de personas: en las affirmative
actions se habla de tomar en cuenta rasgos que han sido usados para dis-
criminar o aquellos que nos hacen inferir una situacion desfavorecida en

grantes en las elecciones locales; sin embargo, bien valen también para las elecciones na
cionales.

904 Days, Drew S. 11, “Accion afirmativa”, cit., p. 51.

905 Los diferentes argumentos en contra de las affirmative actions se pueden encon
trar en Hodges-Aeberhard, Jane, “La accioén positiva en el empleo, un concepto espino
so para los tribunales”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 118, 1999, p. 276; Rey
Martinez, Fernando, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,
cit., pp. 95 y ss.; Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad..., cit., p. 73; Gon
zalez Martin, Nuria, “Igualdad de oportunidades: affirmative actions”, cit., pp. 220 y
221; Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit.,
pp- 181-189.
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la que se encuentra el grupo de personas que los poseen.’’® De ahi que
una legislacion neutral implicaria tomar partido por la desigualdad, pues
ante el desequilibrio social el Estado tendria la obligacion de revertir la
tendencia a la exclusion de las minorias.

El candidato blanco que es rechazado porque se admite de modo pre-
ferencial a un negro puede normalmente alegar que ha sido rechazado de
una forma injusta. Podriamos sefialar como contraargumento que la in-
justicia puede ser medida desde una perspectiva individual o grupal: no
es justo que un grupo se encuentre en una situacion de inferioridad res-
pecto de otro.”’

B. El argumento del estigma

Los que esgrimen argumentos en contra de las affirmative actions sue-
len hacerlo desde un punto de vista paternalista; sostienen que aquellos
que son acreedores de algin plan de accion positiva son los primeros
perjudicados por el estigma que supone para ellos, por lo que la aplica-
cioén de un programa que contiene una affirmative action causa mas per-
juicios que beneficios.”®®

Este argumento parte de la suposicion de que la sociedad mirara con
suspicacia a aquellos beneficiados por alguna affirmative action. Si un
estudiante miembro de un grupo minoritario ingresa a una universidad en
funcién de la aplicacion de un programa que prevé preferencias raciales,
se condena a que se le considere menos capaz que aquellos que ingresa-

906  Si consideraramos el principio de no discriminaciéon como principio rector, las af
firmative actions representarian una excepcion. Para Lucia Ruana, ése es precisamente el
error en el que incurre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el asunto
Kalanke: “La discriminacion positiva como forma de accion positiva especialmente inci
siva y radical, debe conceptuarse como simple especificacion de la igualdad, y no como
su excepcion”. Ruano, Lucia, “Acciones positivas y discriminacion positiva”, Actualidad
Juridica Aranzadi, afio V, num. 22, 1995, p. 3; Rey Martinez, Fernando, E! derecho fun
damental a no ser discriminado por razon de sexo, cit., p. 95.

907 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion™, cit., p. 149; Rey
Martinez, Fernando, El derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo,
cit., p. 100.

908 Sobre el argumento de estigma se puede consultar Delgado, Richard, “1998 Hugo
L. Black Lectura...”, cit., p. 138-140; Tomei, Manuela, “Analisis de los conceptos de dis
criminacion y de igualdad en el trabajo”, cit., p. 454; Martin Vida, Maria Angeles, Fun
damentos y limites constitucionales..., cit., p. 183; Rey Martinez, Fernando, E! derecho
Sfundamental a no ser discriminado por razon de sexo, cit., pp. 99 y 100; Ruano, Lucia,
“Acciones positivas y discriminacion positiva”, cit., p. 3.
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ron sin “ayuda alguna”. El error de este razonamiento es doble. Por un
lado, es s6lo un argumento empirico, y no se basa en datos fidedignos,
como encuestas o estadisticas, que confirmen que, por ejemplo, la socie-
dad desconfia de los médicos hispanoamericanos o negros que hayan
egresado de alguna universidad que use criterios raciales en los procedi-
mientos de ingreso a sus aulas.””’

Por otro lado, este juicio tiene un error en su planteamiento: los bene-
ficiarios de una affirmative action tienen algln tipo de ventaja frente a
los demas para ingresar a las universidades; sin embargo, no cuenta con
ninguna canonjia para superar sus asignaturas o para obtener el grado
otorgado al final de sus estudios, por lo que debera cumplir con todas las
exigencias antes de egresar como médico o como abogado.

Se dice también que los beneficiados por los planes veran mermada su
autoestima. En realidad, es mas facil suponer que lo mas doloroso para
una persona es verse excluido de determinados 4mbitos.”'’ Ademas, las
personas a quienes se pretende otorgar un trato preferente tienen el dere-
cho en todo momento de aceptarlo o no.”!!

C. Las affirmative actions solo benefician a los miembros
menos necesitados de una minoria determinada

Este argumento parte de la base de que aquellas personas que obtienen
algln beneficio de algin plan de affirmative actions forman parte de un
subgrupo de privilegiados dentro de aquella minoria: se beneficia a quien
no lo necesita.”'? En realidad, este es un argumento que podriamos consi-

909 Sobre esto véase Delgado, Richard, “1998 Hugo L. Black Lectura...”, cit., pp.
138-140.

910 Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales...,
cit., p. 183.

911 En realidad, todo criterio de seleccion dejara a algunas personas excluidas. Un cri
terio de inteligencia en la universidad, por ejemplo, dejaria a los menos inteligentes sin
opcion de ingreso. Lo anterior podria parecer un golpe para la autoestima del rechazado,
pero no es por ese hecho injusto. Para un argumento similar véase Dworkin, Ronald, Los
derechos en serio, cit., p. 337.

912 Martin Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit.,
p. 181. Para Kimberly Paap, las affirmative actions deberian usar criterios econémicos
mas que raciales; de esta forma se evitaria el problema del “estigma” hacia los negros,
asi como favorecer a las personas “realmente necesitadas”. Paap Taylor, Kimberly,
“Affirmative Action for the Poor: A Proposal for Education Based on Economics, Not
Race”, Hasting Const. L.Q., vol. 20, 1992-1993, pp. 821 y ss. La traduccion es nuestra.
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derar valido si nos basaramos en una justicia compensatoria: seria una
solucion overinclusive, pues se benefician a mas personas que aquellas
afectadas por la discriminacion:*'® no todas las beneficiadas por los pla-
nes son victimas actuales de la discriminacion; sin embargo, basandonos
en una prohibicion de la estratificacion social no tendria cabida este ar-
gumento: lo que se busca es que la situacion del grupo, en su conjunto,
mejore.”'

Mejorando la situacion de algunos de ellos podremos mejorar la de los
demas miembros.’!® Se forman referentes de éxito para el resto del grupo.
Ademas, se ha demostrado que al prescindir las universidades de prestigio
de estos programas el ingreso de miembros de ciertas minorias se reduce
drasticamente. Por tanto, aunque no son los miembros mds marginados de
la minoria a la que pertenecen, se sigue justificando el uso de preferencias
raciales.”'

D. Las affirmative actions violan el principio meritocratico

La mayoria de las personas suponen que el mérito es el criterio mas
adecuado para otorgar bienes escasos, como empleos o plazas en univer-
sidades de prestigio.”'” La regla del mérito se entiende normalmente asi:
“los cargos deben ser ocupados por los individuos mejor calificados por-

913 Sobre las normas underinclusive y overinclusive véase lo dicho en el capitulo se
gundo, pagina, 194.

914 Fiss, Owen M., “Grupos y la clausula de igual proteccion”, cit., p. 152. También
se podria decir que las medidas con underinclusive solo benefician a algunos de los gru
pos mas desfavorecidos. /bidem, pp. 154-156.

915 Esta misma idea es sostenida por Fernando Rey. Aunque se refiere especialmente
al problema de la discriminacion positiva a favor de las mujeres, la 16gica es la misma:
Rey Martinez, Fernando, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de se
xo, cit., p. 98. Por su parte, Ruiz Miguel sefiala que lo que aqui se discute son las posicio
nes individualistas y comunitaristas. El justifica la “discriminacién positiva™ a partir de
considerar a determinados grupos como “agregados e individuos con cierta cohesion”,
por la existencia de “conciencia de grupo, la existencia de una red de reglas...”. Esto lle
va a Ruiz Miguel a considerar que para superar las injusticias puede ser alcanzada to
mando en cuenta la misma optica de grupo. Ruiz Miguel, Alfonso, “Discriminacion in
versa e igualdad”, cit., p. 89.

916 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., p. 338.

917 Esto no es casualidad, pues en la teoria capitalista parece haber un vinculo con
ceptual entre la teoria de la justicia y la nocion del mérito. La ideologia burguesa intenta
justificar las desigualdades de la sociedad capitalista apelando a la nocion del valor del
mérito: quienes triunfan en el sistema de libre empresa y propiedad privada, lo merecen
por su inteligencia, su trabajo o sus habilidades. Campbell, Tom, La justicia, cit., p. 193.
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que la calificacion es un caso especial de merecimiento”.”'® La califica-
cidn —o cualificacion’’®—, por su parte, seria aquella combinacion de
capacidad natural, esfuerzo y experiencia personal. Sostenemos, sin em-
bargo, que en realidad el criterio del mérito no es absoluto: “en ocasio-
nes puede ceder ante otro bien o valor constitucional, como es la igual-
dad de oportunidades”.**°

Para muchos cargos se necesitan solo cualificaciones minimas; incluso
para llevar con éxito estudios universitarios se requiere un minimo de apti-
tudes que los aspirantes suelen cumplir. Imaginemos que todos los solici-
tantes de una plaza en una universidad o de un empleo cumplen con las
aptitudes minimas requeridas para desempefar con €xito su encomienda.
Asi las cosas, los criterios para decidir quién o quiénes merecen el bien es-
caso pueden ser distintos a los de la calificacion. Podrian otorgarse si-
guiendo un criterio temporal: primero en tiempo, primero en derecho. No
obstante, se podria aducir que ese criterio no guarda relacion con el propo-
sito buscado por la universidad o por el empleador. Para el caso de las uni-
versidades, el proposito podria consistir en un 6ptimo aprovechamiento de
los conocimientos adquiridos; en el caso del empleo, el proposito podria
consistir en un desempefio eficaz en el trabajo del elegido.

Para una universidad, que los alumnos aprovechen al maximo los es-
tudios es una prioridad; pero no es el tnico proposito: una universidad
podria sostener, como de hecho se hace, que el fin ultimo es crear profe-
sionales comprometidos con su sociedad. En las universidades se crean
muchos lazos que luego se reproducen en la vida laboral: la diversidad
en las aulas se traduce en diversidad en el trabajo: ese proposito es, ade-
mas de legitimo, prioritario si queremos una sociedad en la que la raza o
el género no condicionen la vida de los hombres.

Desarrollar un alumnado con diversidad racial crea las bases para que
en la vida laboral se puedan insertar miembros de minorias mejor cualifi-
cados. Se puede buscar una diversidad racial con el objetivo de lograr

918 Walzer, Michael, Las esferas de la justicia, cit., p. 146. A esta definicion Walzer
agrega: “Los individuos podran o no merecer sus cualidades, pero merecen aquellos
puestos donde sus cualidades tengan cabida”.

919 Calificado es la persona que cumple con los requisitos necesarios para algo. Cuali
ficado, aunque es sinonimo de calificado, se refiere a un trabajador que tiene formacion
especializada y es apto para realzar una actividad.

920 Sobre el argumento del mérito véase Rey Martinez, Fernando, El derecho funda
mental a no ser discriminado por razon de sexo, cit., p. 99; Ruiz Miguel, Alfonso, “Dis
criminacién inversa e igualdad”, cit., pp. 87-89.
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una sociedad mas igualitaria, mas justa. Un empleador podria (o deberia)
estar comprometido con la sociedad y sostener que el emplear negros,
mujeres, gitanos u otros miembros de minorias conduce a una mejor in-
tegracion de esos grupos en la sociedad; conduce a una sociedad con mas
armonia entre los grupos que la componen.

Otra reflexion nos lleva a sostener que para creer en el merecimiento
de alguien a algo debemos de contar con un sinfin de factores.””! El que
una persona cuente con la mejor nota en sus pruebas de ingreso a una
universidad podria demostrar que es el mejor calificado;’** que alguien
tenga mas experiencia en algtn tipo de empleo podria sugerirnos que es
el mejor cualificado, pero lo que la calificacion en realidad no demuestra
es quien es el que mas merezca ingresar a la universidad o lograr un
puesto de trabajo.

Imaginemos, por ejemplo, a un inmigrante que trabaja a tiempo parcial
para sufragar sus estudios y poder ingresar a la universidad; como conse-
cuencia del tiempo invertido en dicho trabajo no tendra el tiempo suficien-
te para preparar su ingreso de forma Optima. Supongamos, sin embargo,
que eso no es Obice para que ¢l cumpla con los minimos exigidos por la
universidad. Otro aspirante, con el mismo potencial que el primero, pero
sin la necesidad de trabajar, podria obtener notas mds altas. La pregunta
que nos hacemos es si por eso tendria mas méritos que el primero. Soste-
nemos que la respuesta es negativa; el merecimiento es mas complicado
que lo que suele parecer: es valido tomar en cuenta las desventajas parti-
culares o grupales a la hora de decidir quién merece algo mas.

Recordemos que la ideologia del mérito para los marxistas es una far-
sa completa, de ahi su desprecio por las apelaciones de justicia en el con-
texto del capitalismo. La negacion de la justicia de los méritos se basa
también en el materialismo historico, de acuerdo con el cual todas las ac-
ciones humanas son producto de procesos histdricos inevitables y no de
acciones libres de los participantes.””® En las sociedades capitalistas, la
dominacion de un grupo sobre los demas se construye sobre dogmas fa-

921 Un argumento en contra del criterio absoluto del mérito lo expresa Ruiz Miguel
asi: “Nadie merece sus talentos naturales, y todavia menos los adquiridos socialmente, a
través de la familia, la educacion, etcétera”, Ruiz Miguel, Alfonso, “Discriminacion in
versa e igualdad”, cit., pp. 87-89.

922 Dworkin ha sefialado con insistencia que existen otros criterios para el ingreso a
las universidades, como valorar el rendimiento deportivo.

923 Sobre esto véase Campbell, Tom, La justicia. Los principales debates contempo
raneos, cit., p. 193.
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laces como el del mérito. Sobre esos falsos presupuestos se “legitima” el
poder politico, poder que definiera Marx como “la violencia organizada
de clase para la opresion de otra”.”**

No es gratuito que para Marx una de las practicas recomendadas alla
donde se impusiera el comunismo seria la abolicién del derecho de he-
rencia. Rawls reconoce que el principio de igualdad de oportunidades s6-
lo puede realizarse de forma imperfecta mientras siga existiendo la insti-
tucion de la familia.”>

Es verdad que los planes que toman en cuenta la raza no son perfec-
tos; sin embargo, los riesgos que se corren al usar clasificaciones raciales
son menores que los que se corren tomando una actitud pasiva ante la
creciente desigualdad en las sociedades.”

924 Marx, Carlos, Manifiesto del partido comunista, México, Editores Mexicanos
Unidos, 1985, p. 86.

925 Cfy. Rawls, John, Teoria de la justicia, cit., p. 79.

926 Days, Drew S. III, “Accion afirmativa”, cit., p. 52.






CAPITULO CUARTO

LAS AFFIRMATIVE ACTIONS SEGUN LA CORTE SUPREMA
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

I. INTRODUCCION

En el capitulo tercero realizamos una justificacion del uso de las affir-
mative actions basada en el mandato constitucional de no subordina-
cion que, entendemos, existe en la Constitucion norteamericana.””’” Se
establecid que el resarcimiento de los dafios causados por la discrimi-
nacion vivida en el pasado es s6lo un remedio parcial, al demostrar que
muchas de las desigualdades son producto no de la discriminacion ha-
cia determinados grupos, sino de situaciones especificas que, de conti-
nuar, perpetuarian la situacion desfavorecida en la que se encuentran
los grupos minoritarios. Por ello, se propuso una interpretacion de la
igualdad constitucional basada en el principio denominado también “de
no subordinacion”.

En este capitulo defenderemos el uso de las affirmative actions va-
liéndonos de aquella interpretacion de la cldusula de igualdad como
prohibicion de la subordinacion de grupos sociales. Estamos convenci-
dos de que el principio de antisubordinacion es la lectura correcta del
concepto de igualdad no s6lo en el derecho norteamericano, sino de to-
do principio de igualdad consagrado en los textos constitucionales mo-
dernos. Conceptuar el principio de igualdad como una prohibicion de la
subordinacion de un grupo social a otro conduciria a sentencias mas jus-
tas, mas acordes con el principio mas abstracto contenido en la clausula
de la igualdad que tiene como fin ultimo que todos seamos tratados co-

927 Una justificacion similar es la que ha defendido Javier de Lucas: “...a justifica
cién mas clara es la que resulta del argumento de que se trata de vias para evitar la exclu
sion, para producir integracion igualitaria, equilibrio social, exigencias derivadas de la
igualdad, pero también de la solidaridad...”. Lucas, Javier de, “La igualdad ante la ley”,
en varios autores, Acciones positivas. El derecho..., cit., p. 498.
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mo iguales. Por lo anterior, usaremos como referencia las sentencias que
sobre la materia ha dictado la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América.

En el capitulo primero concluimos que debe ser el juez el que se en-
cargue de resolver, en ultima instancia, los asuntos dificiles. La Corte,
haciendo uso de su discrecionalidad judicial, resuelve los casos usando
principios que se encuentran fuera del &mbito constitucional.””® Lo ante-
rior nos hace concluir que el problema medular referente a la constitucio-
nalidad de las affirmative actions se debe resolver en ultima instancia de
acuerdo con principios de justicia ajenos a la Constitucion.*”

En el segundo capitulo vimos que la Corte ha fallado una serie de casos
que sirven como guia para resolver asuntos en los que la clausula de igual-
dad parezca haber sido violada. La Corte, mediante un sistema de presun-
ciones, trata de establecer si existe o no un trato discriminatorio. A lo lar-
go de este capitulo iremos conociendo el camino que ha llevado a la Corte
a las actuales resoluciones sobre las affirmative actions.

Para comprender el sistema utilizado por la Corte Suprema sera nece-
sario analizar las sentencias que han dado forma a la actual doctrina utili-
zada por aquel maximo tribunal. Este analisis nos llevara a relacionar el
tema con diversos aspectos del derecho constitucional norteamericano,
siempre con la idea de que el esclarecimiento de éstos sera util para el
andlisis del juicio que el juez realiza al conocer sobre la constitucionali-
dad de las affirmative action.

Las affirmative actions han provocado un fuerte debate doctrinal; se
cuestiona, por ejemplo, si es juridicamente valido tratar desigualmente
para perseguir una igualdad real o sustancial. Como lo sefialamos en su

928 Como sabemos, esta posicion no es unanime; para los originalistas, los fallos de la
Corte se deben fundamentar s6lo en derechos protegidos por la Constitucion. La premisa
para ellos es que la Constitucion norteamericana es color blind: las clasificaciones basa
das en la raza, excepto aquellas relacionadas con circunstancias extremas, son per se in
constitucionales. La idea de la Constitucion como ciega al color ha sido la premisa basi
ca para los defensores de la igualdad desde Harland. La nocién de una Constitucion ciega
al color se relaciona con la idea liberal que se encuentra en pugna con la idea central de
las affirmative actions. Charles, Guy-Uriel E., “Affirmative Action and Colorblindness
from the Original Position”, Tulane Law Review, vol. 78, 2003-2004, pp. 209-236. Sin
embargo, desde las politicas desegregacionistas de la década de los cincuenta se comen
z6 a usar la raza como un rasgo que legitimamente se puede tomar en cuenta. A esto se
ha denominado color conscious.

929 Esta es la opinién sostenida por Rodriguez, Marcela V., “Igualdad democracia y
affirmative actions”, cit., p. 247.
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momento, existen dos formas de justificar estas medidas. La defensa de
dichos planes puede consistir en un argumento retrospectivo o back-
ward-looking o en un argumento que mira al futuro o forward-looking.

Ramon Martinez Tapia habla de dos formas de justificar las affirmati-
ve actions: deontoldgica y teleologica.”®® La justificacion deontologica,
que no es otra cosa sino un argumento retrospectivo o backward-looking,
concibe a las medidas como correctivas o reparadoras de aquellas situa-
ciones que se han sufrido en el pasado. Los efectos de la discriminacion
se atribuyen a un responsable: el Estado, las universidades publicas, et-
cétera. El responsable estaria obligado a reparar los dafios causados por
sus acciones.”! La légica que ha utilizado la Corte Suprema en su doctri-
na se apega a esta idea. La justificacion teleoldgica o consecuencialista, a
la que hemos llamado argumento forward-looking, tiene como valores,
segiin Ramén Martinez, a la igualdad y a la solidaridad. No es importan-
te saber quién o quiénes son los causantes de las desigualdades: las dis-
paridades se encuentran patentes en la sociedad, y deben ser remedia
das.”*? El Estado juega un papel importante en el resarcimiento de los da-
fos causados por la discriminacion.

Existen réplicas con relacion a estos planteamientos. A la primera se
le objeta su enfrentamiento con un principio ético:*** las victimas de la
“discriminacion positiva” no suelen ser responsables de la situacion des-
ventajosa de los grupos discriminados. A la justificacion teleologica se le
objetan cuestiones sociologicas, como el argumento que sostiene que las
acciones positivas generan costes sociales indeseables, como pueden ser
odios racistas.

930 Martinez Tapia, Ramon, Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional es
paiiola, cit., p. 73.

931 Lucas, Javier de, “La igualdad ante la ley”, en varios autores, E/ derecho y la jus
ticia, cit., p. 498. “La justificacion de la discriminacion inversa como mera compensa
cion es criticable, porque la compensacion implica responsabilidad, y en estos casos, al
tratarse de colectivos (los rasgos diferenciales no corresponden a individuos, sino a gru
pos) resulta muy dificil delimitar el sujeto, sobre todo extender la titularidad activa... y
pasiva de la responsabilidad...”.

932 En Espafia ha sido defendida, aunque timidamente, en Unzueta Barrére, Maria
Angeles, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: subordinacién versus discrimina
cion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”, Revista Vasca de Administra
cion Publica, nam. 60, mayo-agosto de 2001, pp. 145-166.

933 Martinez Tapia lo expresa en los siguientes términos: “la persona excluida y per
judicada no suele ser responsable de la situacion de discriminacion que se trata de com
pensar, por lo que el sistema de responsabilidad objetiva sobre la que se sustenta es difi
cilmente aceptable”. Martinez Tapia, Ramoén, Igualdad y razonabilidad..., cit., p. 73.
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Se puede sefnialar que el uso de las affirmative actions por parte del
Estado no esta fundamentado en una justicia compensatoria, que impli-
caria la realizacion de un dafio o perjuicio a determinados colectivos, si-
no en una justicia distributiva que obligaria a terminar con las desigual-
dades mas acuciantes de la sociedad. Estas desigualdades pueden ser el
resultado de una discriminacion previa o pueden ser responsabilidad del
Estado. No obstante, el Estado, en virtud de un mandato implicito en la
Constitucién, tendria la obligaciéon de eliminarlas.** La obligacién no
estaria condicionada a la demostracion de una discriminacion previa, ni
tampoco seria la consecuencia del incumplimiento del Estado de la obli-
gacion de no discriminar.

II. HISTORIA DE LAS AFFIRMATIVE ACTIONS
EN ESTADOS UNIDOS

Los origenes de la expresion affirmative actions en los Estados Uni-
dos”*® los encontramos por primera vez en materia de derecho laboral.

4 La idea de Owen Fiss sobre la no estratificacion estd basada precisamente en una
justificacion teleologica. Fiss, Owen M., Una comunidad de iguales..., cit.

% En realidad, las affirmative actions se usaron por primera vez en la India, donde se
denominan compensatory discrimination. Estas acciones del Estado son una respuesta
agresiva al estatus dispar entre las diferentes capas sociales, asi como a la diferencia en la
igualdad de oportunidades entre ciudadanos indios. En la India existe cuatro varnas u or
denes: Brahamin, Kstrilla, Vaishya y los Shudra; en el mas bajo escalafén se encuentran
los Harijans o intocables. La tradicion milenaria restringe los oficios en los que libremen
te se pueden ocupar los miembros de cada casta. Hamilton Krieger, Linda, “The Burdens
of Equality: Burdens of Proof and Presumptions in Indian and American Civil Rights
Law”, The American Journal of Comparative Law, vol. 47, 1999, p. 93. Hasta antes de la
independencia de la India, en 1947, el imperio britdnico mantenia separados a los electo
res; ademas, reservaba asientos en el parlamento. En el articulo 17 de la Constitucion de
1950 el sistema de castas quedo abolido: “Untouchability is abolished ad its practice in
any form is forbidden. The enforcement of any disability arising out of Untouchability
shall be an offence punichable in accordance with law”. Después de la independencia,
el gobierno implementd un modelo de cuotas donde reservaba puestos en el gobierno pa
ra los miembros mas desfavorecidos de la sociedad. El sistema denominado compensa
tory discrimination beneficia a las clases atrasadas o backward classes, que se dividen
en: 1) sheduled castes o castas clasificadas, que representan el 15% de la poblacion de la
India (los antiguos intocables) y las scheduled tribes: tribus clasificadas, que se calcula en
el 8% de la poblacion. 2) Other backward castes u otras clases atrasadas: en esta categoria se
integran a los grupos de personas clasificados seglin su religion (musulmanes o catolicos y
otros grupos religiosos). Véase el informe de la OIT de 2003. La hora de la igualdad en el
trabajo. informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa
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Concretamente, en la Ley Nacional de Relaciones Laborales®® (National
Labor Relations Act), que hacia referencia a la obligacion de los empre-
sarios de resarcir los dafios causados por los actos en contra de emplea-
dos miembros de minorias, por los que habian sido declarados culpables.
Se obligd a las empresas a la reinsercion de los empleados en los puestos
que hubieran ocupado si la discriminacién no se hubiera producido. Més
adelante se us6 para ayudar a los veteranos de guerra a reinsertarse en el
mercado laboral.

a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, Conferencia Internacional del
Trabajo, 91a. reunion, Suiza, Oficina Internacional del Trabajo, 2003, pp. 71 y 72. Existe
version electronica: www.ilo.org/declaration (se accedio6 a la pagina el 12 de noviem
bre de 2005). E1 31 de agosto de 1990 el gobierno central reservo el 10% de las plazas
de la administracion publica a los sectores atrasados. Una medida similar fue impugna
da en la causa Indira Sawhney et al. vs. Union de la India et al. (1992). La Corte Supre
ma de la India declar6 que la reserva del 27% de los puestos era valida como medio pa
ra superar la discriminacion pasada y presente basada en el origen social, por lo que
debia aplicarse a todas las personas, salvo a las pertenecientes a las capas superiores.
Aunque una de las supuestas caracteristicas de las affirmative actions es su caracter
temporal, en la India se consideran permanentes, cuestion que parece mas adecuada si
consideramos que parece casi imposible vislumbrar una situacion de plena igualdad de
oportunidades. El gobierno, sin embargo, ha impuesto varias limitaciones a este siste
ma de cuotas en atencion a la definicion de grupos desfavorecidos. Para el estudio de
las affirmative actions en la India véase Witten, Samuel M., “Compensatory Discrimi
nation in India: Affirmative Action as Means of Combating Class Inequality”, Colum
bia Transnational Law, vol. 21,1982-1983, pp. 353-387; Sridharan, Priya, “Represen
tations of Disadvantage: Evolving Definitions of Disadvantage in India’s Reservation
Policy and United States Affirmative Action Policy”, Asian Law Journal, vol. 6, 1999,
pp. 99-149, y Sridharan, Priya, “Representations of Disadvantage: Evolving Defini
tions of Disadvantage in India’s Reservation Policy and United States Affirmative
Action Policy”, Asian Law Journal, vol. 6, 1999, pp. 99-149.

36 Ley Wagner (National Labor Relation Act), 29 U. S. C. A. (seccion 160). Uno de
los objetivos de la norma era prevenir los actos de discriminacion. Se obligaba al Depar
tamento de Relaciones Laborales (National Labor Relations Board) a remediar las practi
cas desleales de los empleadores. Suele sefialarse esta ley como la primera en hacer uso
de la prohibicion. Véase Unzueta Barrére, Maria Angeles, “Problemas del derecho anti
discriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accion positiva versus igualdad
de oportunidades”, cit., p. 154; Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las affirmative actions”,
Jueces para la Democracia, nim. 41, 2001, p. 52, nota 25. Sobre la ley Wagner se puede
consultar Shugerman, Abe L., “Individual Employee Grievances’ under the Wagner and
Taft-Hartley Acts”, Wisconsin Law Review, 1949, pp. 154-172. Por su parte, Paloma Du
ran remite los origenes de las affirmative actions a las “medidas remedio” establecidas
por los tribunales de Estados Unidos en el siglo XIX a favor del defendido. Duran y La
laguna, Paloma, “Apuntes sobre las affirmative actions”, Revista del Ministerio del Tra
bajo y Asuntos Sociales, maim. 30, 2000, p. 88.
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Existen interesantes antecedentes de prohibicion de la discriminacion
en las executive orders o decretos presidenciales.”’ El primero de ellos
fue el 8802, del 25 de junio de 1941, dictado bajo la presidencia de Fran-
klin D. Roosevelt. El Decreto prohibe por primera vez la discriminacion
en la industria militar. De ahi que algunos autores tomen este decreto co-
mo primer antecedente de las affirmative actions.”*® En virtud de este
Decreto se cred la Comision de Practicas Equitativas de Empleo (FEPC),
organismo auténomo disefiado para eliminar la discriminacion en el em-
pleo por motivos de raza, color, credo u origen nacional. El Decreto
8802 era aplicable a los organismos estatales, asi como a las organizacio-
nes de empleadores y de trabajadores, obligando a estos organismos a
garantizar la participacion plena y equitativa de todos los trabajadores en
la industria de defensa, sin discriminacién.”’

En 1943 se dicto el Decreto presidencial 9346, en virtud del cual se
crea una nueva Comision de Practicas Equitativas de Empleo, con las atri-
buciones especificas de recomendar medidas tendentes a eliminar la discri-
minacion y promover la utilizacion mas completa posible de la fuerza de
trabajo. La Comision no castigaba a los empleadores que hubieran dis-
criminado; usaba como armas principales la publicidad y la influencia
moral .’

937 Means, John E., “Practicas equitativas de empleo: la legislacion y su aplicacion en
Estados Unidos”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 73, nam. 3, 1966, pp. 249 y ss.
Means sefiala también la prohibicion de la discriminacion contenida en normas estatales.
Estas disposiciones prohibian la discriminacion en diferentes tipos de empleo y en servi
cios publicos. Sobre esta orden puede verse, también, Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas
de accion positiva por razoén de raza en los Estados Unidos de América y respectivo bre
ve panorama europeo”, cit., pp. 191 y 192. Los términos executive order han sido tradu
cidos al espafol como “orden ejecutiva”; sin embargo, esta traduccion literal parece err6
nea si consideramos que desde el derecho romano se designa a las resoluciones del
emperador como decretos o decreta. Las decisiones del Poder Ejecutivo han pasado al
derecho espafiol como decretos presidenciales. En Estados Unidos estas decisiones tie
nen fuerza de ley en determinados asuntos sin la necesidad de una aprobacion del Con
greso. Means, John E., “Practicas equitativas de empleo: la legislacion y su aplicacion en
Estados Unidos”, cit., p. 243, nota 1.

938 Véase Johnson, Roberta Ann, “Affirmative Action Policy in the United States: its
Impact on Women”, Policy and Politics, 1990, vol. 18, num. 2, 1990, p. 78; Sierra Her
naiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., p. 34.

939 El texto completo se consultd en linea: fip.://216.54.96.55/pub/doc_072.pdf, se ac
cedio a la pagina el 20 de septiembre de 2005.

940 Cfr. Means, John E., “Practicas equitativas de empleo...”, cit., p. 243. En este ar
ticulo se puede encontrar un analisis de los decretos presidenciales aqui senaladas. Dos
aflos después de emitido el Decreto presidencial 9346, la Comision de Practicas Equitati
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El presidente dicto, en 1946, el Decreto 9691, en el que se prohibia la
discriminacion racial en la contratacion de temporeros. Por el Decreto
9980, dictado por el presidente Harry S. Truman, en 1948, se cred el Con-
sejo de Empleo Justo (o Fair Employment Board),”*! encargado de hacer
cumplir la politica de no discriminacion en la rama ejecutiva del gobierno
federal. El mismo afio, con el Decreto 9808, el Poder Ejecutivo cre6 una
Comision de Derechos Civicos de la Presidencia. En 1953, en virtud del
Decreto 10479, el presidente ordenaba la abolicion de todas las practicas
discriminatorias. En virtud de este documento se cre6 la Comision Presi-
dencial de Contratos con el Gobierno. Esta Comision procura intensificar
la lucha contra la discriminaciéon implementando dos medidas: a) dar ma-
yor fuerza y claridad a la clausula antidiscriminatoria en los contratos con
el gobierno, y b) perfeccionar los procedimientos de queja y poner en
practica los procedimientos para lograr su observancia.”*

Los términos affirmative actions fueron utilizados por primera vez pa-
ra referirse a los mecanismos dispuestos en el Decreto presidencial
10925, del 16 de marzo de 1961, para favorecer a las minorias raciales
durante la administracion del presidente John F. Kennedy.”* En virtud

vas de Empleo fue disuelta por el Congreso. En su altimo informe, la Comision parecia
bastante optimista con las politicas implementadas en contra de la discriminacion en el
empleo, sefialando que: /) la mayoria de los casos de discriminacion pueden resolverse
mediante procedimientos oficiosos, tales como la negociacion y la persuasion: a) con la
ayuda del sindicato local, un empleador resuelto puede emprender con buen éxito una
politica de igualdad de oportunidades en el empleo; b) las politicas antidiscriminatorias
de los sindicatos nacionales pueden tener éxito si los sindicatos locales sostienen con fir
meza la misma politica. 2) Puede ponerse rapidamente término a la discriminacién me
diante negociaciones cuando el gobierno ha manifestado en forma inequivoca su autori
dad y su propdsito; 3) cuando las negociaciones fallan, las audiencias publicas son
esenciales; 4) el Congreso tiene la obligacion ineludible de promulgar una legislacion fe
deral relativa a las practicas equitativas de empleo. Citado en ibidem, p. 244. Sobre este
decreto presidencial véase también Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del princi
pio de igualdad en Estados Unidos”, cit., p. 168, y Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de
accion positiva por razén de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve
panorama europeo”, cit., p. 193.

941 El Fair Employment Board dependia de la Civil Service Commision. Martin Vida,
Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en Estados Unidos”, cit., p. 168.

942 Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razén de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., p. 198.

943 Order nam. 10,925, 3 C. F. R. 448, 450 (1959-1963), p. 78. Véase Munro, Don,
“The Continuing: Evolution of Affirmative Action under Tittle VII: New Directions after
the Civil Right Act of 19917, Virginia Law Review, vol. 81, 1995. p. 565, nota 1; Cimo
lai, Silvina, “Accién afirmativa en el ingreso a las universidades norteamericanas. Princi
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de este Decreto se cred la Comision Presidencial de Igualdad de Oportu-
nidades en el Empleo.”** Este Decreto prohibe que las empresas contra-
tistas y subcontratistas del Estado discriminen dentro de la empresa, asi
como en sus procesos de seleccion y promocion de empleados, por moti-
vos de raza, credo, color, u origen nacional

La prohibicion de discriminacion se hace efectiva a través de las clau-
sulas que obligatoriamente debian contener todos los contratos con el
Estado. La parte tercera de la orden, titulada “Obligaciones de los con-
tratistas y subcontratistas del gobierno”, en su seccidon 301, sefialaba, en-
tre otras cosas, la obligacion de integrar clausulas en todos los contratos
con el gobierno federal que establecieran las siguientes obligaciones del
contratista o subcontratista:

El contratista no discriminara a ningin empleado o aspirante a ningin empleo
por motivo de su raza, credo, color, u origen nacional. El contratista adoptara
affirmative actions’*® para asegurar que durante el proceso de seleccion de
personal o durante el desempefio de los empleos no habra consideracion algu-
na hacia la raza, credo, color, u origen nacional. Tales medidas incluiran, pero

pios de justicia y relaciones de poder en los fundamentos del caso Universidad de Cali
fornia vs. Allan Bakke”. En linea: http://www.fundacionluminis.org.ar/Biblioteca.html.
Se accedi6 a la pagina el 20 de septiembre de 2005.

944 Taylor, Hobart Jr., “The President’s Committee on Equal Employment Opportu
nity”, Southwestern Law Journal, 1962, pp. 101-112.

945 En la parte II, seccion 201, titulada “No discriminacion dentro del empleo publi
co”, ordenaba el estudio, por parte del Comité, de las practicas de empleo publico reali
zadas por el gobierno de los Estados Unidos. Hace alusion de los “pasos afirmativos”
que debian realizarse en una politica de no discriminacion. La seccion 202 sefiala: “Los
estudios seran disefiados de tal forma que el Comité pueda prescribir e incluir estadisti
cas sobre patrones actuales del empleo, revisiones de procesos actuales, y la recomenda
cién de las medidas positivas para la eliminacion de cualquier discriminacion, directa o
indirecta, que ahora exista”. Sobre este decreto presidencial véase Gonzalez Martin, Nu
ria, “Politicas de accion positiva por razon de raza en los Estados Unidos de América y
respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 200-206.

946 Maria Angeles Martin Vida sefiala que si bien es cierto que las 6rdenes ejecutivas
—decretos presidenciales— usaban los términos affirmative actions, los términos que no
tenian el mismo significado que se les da ahora, pues lo que se pretendia era solo “eliminar
barreras institucionales e informativas que obstaculizaban la capacidad de los miembros de
minorias (y de las mujeres) a la hora de competir con otros individuos por determinados
puestos de trabajo”. Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en
Estados Unidos”, cit., p. 171, nota 41. Lo dicho por Martin Vida es cierto; sin embargo,
poco tiempo después la Ley de Derechos Civiles autoriza a los tribunales a imponer medi
das remedio a las empresas condenadas por discriminar. Esa disposicion si contiene la mis
ma acepcion de affirmative action que hoy le otorgamos a los términos.
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no se limitaran, a lo siguiente: empleo, ascenso, remocioén o transferencia,
reclutamiento o publicidad del reclutamiento, despido o terminacion, indi-

ces de la paga u otras formas de remuneracion y seleccion para el entrena-

. . P Yt
miento, incluyendo el aprendizaje.”’

En 1965 se dictd el Decreto presidencial 11246, del presidente Lyndon
B. Johnson.”*® En éste se obligaba a las empresas que celebraran contratos
con el gobierno federal por mas de 50,000 dolares, asi como a las empresas
subcontratadas, a no discriminar y a adoptar affirmative actions para asegu-
rar que los solicitantes fueran empleados sin consideracion de raza, credo,
color u origen nacional, y que los trabajadores fueran tratados durante la
relacion laboral de la misma manera.”*® El mismo afio de este Decreto pre-
sidencial se nombré a Abe Fortas como presidente de la Corte Suprema.®>°

947 La traduccion es nuestra. El Decreto presidencial se puede consultar en Birnbaum,
Owen, “Equal Employment Opportunity and Executive Order 10925, Kansas Law Re
view, vol. 11, 1962-1963, pp. 17-34, y Ginsberg, Gilbert J., “Non-Discrimination in
Employment: Executive Order 109257, Military Law Review, vol. 14, 1961, pp. 141-150.

948 Sobre este decreto presidencial véase Unzueta Barrére, Maria Angeles, “Problemas
del derecho antidiscriminatorio: subordinacion versus discriminacion y accion positiva ver
sus igualdad de oportunidades”, ciz., pp. 12 y 13. Para Giménez Gluck, esta “orden ejecuti
va” —decreto presidencial— seria el inicio del las politicas de “accion positiva”: Giménez
Gluck, David, Una manifestacion polémica del principio de igualdad, cit., p. 92. Aunque
para ¢él sdlo significaban medidas positivas menos incisivas. Ibidem, p. 94.

949 Un famoso discurso del presidente Johnson en la Universidad de Harvard merece
ser trascrito: “Freedom is not enough. You do not wipe away the scars of centuries by sa
ying: now you are free to go where you want, and do as you desire, and choose the lea
ders you please. You do not take a person, who for years has been hobbled by chains and
liberate him, bring him up to the starting line of a race and then say, ‘you are free to
compete with all others’, and still justly believe that you have been completely fair. We
seek not just freedom but opportunity. We seek nor just legal equity but human ability,
not just equality as a right and a theory but equality as a fact and equality as a result.”
Sobre este decreto presidencial véase nota: “Executive Order 11246: Anti-Discrimination
Obligations in Government Contracts”, New York University Law Review, vol. 44, 1969,
pp- 590-611; Manning, Robert D. y Domesick, Stephen R., “Title VII: Relationship and
Effect on Executive Order No. 11246, Boston College Industrial and Commercial Law
Review, vol. 7, 1965-1966, pp. 561-574, y Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion
positiva por razon de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panora
ma europeo”, cit., pp. 206-217.

950 Es importante hacer notar que normalmente los magistrados de la Corte han sido
nombrados por ser aliados del presidente, miembros del partido en el poder o simplemen
te juristas que comulgan con la ideologia del Ejecutivo. Howard, A. E. Dick, “Decir qué
es la ley. El Tribunal Supremo como arbitro de la constitucionalidad”, Projusticia, p. 15.
En linea: http://projusticia.org.pe/ejournalusa02.shtml, se accedi6 a la pagina el 22 de
diciembre de 2005. No obstante, la designacion de Fortas fue muy criticada, ya que co
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En 1967 se expidio el Decreto presidencial 11347 para incluir la dis-
criminacion sexual. A partir de este afio, y en los comienzos de la década
de los setenta, las politicas de affirmative actions se empezaron a usar en
las universidades publicas, y adquirieron fuerte impulso.”!

Las caracteristicas de estos decretos presidenciales serian: /) en su pa-
pel de interventor el gobierno intenta paliar, en la medida de sus atribu-
ciones, la discriminacion en el empleo; 2) la utilizacion de motivacion
indirecta por parte de la administracion; 3) percepcion de la igualdad co-
mo integracion, sea en el mercado de trabajo o en las instituciones publi-
cas; 4) relacion entre estas medidas con la politica de no discriminacion
con fundamento en una justicia compensatoria.”’>

1. La Ley de Derechos Civiles de 1964

Después de la guerra civil, el Congreso habia promulgado leyes sobre
los derechos civiles o Civil Rights Acts, cuyo objetivo primordial era
proteger los derechos de los nuevos ciudadanos en el ambito civil y pe-
nal. Estas normas aparecieron en 1866, 1870, 1871 y 1875. La Civil
Right Act de 1875, la mas progresista de éstas, prohibe la discriminacion
en una serie de establecimientos publicos, como tabernas, hoteles, tea-
tros, medios de trasporte o lugares de esparcimiento. Tristemente, la Cor-
te Suprema, en su decision Civil Rights Cases,”> declar6 que la ley del
Congreso se habia excedido en las atribuciones otorgadas en la enmienda
XIV. El Congreso no volveria a legislar sobre este tema hasta 1964,
De esta forma, los jueces se quedaban sin instrumentos para defender los

mo ex consejero del presidente parecia encontrarse bajo conflicto de intereses. Posterior
mente se acusd a Fortas de trafico de influencias, por lo que presentd su dimision en
1969. Sobre esto véase Patterson, James, Brown vs. Board of Education..., cit., p. 147.

951 Véase Samper, Lluis, “Estratificacion étnica y accion positiva. El caso de Califor
nia”, cit., p. 216.

952 Martin Vida establece caracteristicas parecidas. Véase Martin Vida, Maria Ange
les, “Evolucion del principio de igualdad en Estados Unidos”, cit., p. 155. En realidad, la
ultima caracteristica no esta ausente de polémica. Los objetivos de las affirmative actions
han provocado una fuerte discusion. Ya tuvimos ocasion de sefialar lo peligroso que pue
de resultar motivar el uso de las affirmative actions en una justicia compensatoria. Nues
tros argumentos quedaran mas claros al final de este capitulo.

953 109 U.S. 3 (1883).

954 Bilbao Ubillos, Juan Maria, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo
publico y lo privado (la nocion de state action en la jurisprudencia norteamericana),
Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 8-18.
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intereses de las minorias, e incluso los mas respetuosos con los derechos
civiles reconocieron que la enmienda XIV no podia ser utilizada para
obligar a los particulares a desistir de las practicas discriminatorias con-
tra los negros.”>

Asi las cosas, parecia imprescindible la ayuda del Congreso para lu-
char en contra de la discriminacion privada en el empleo, la vivienda o
en el acceso a los locales abiertos al publico. Sin embargo, la Corte Su-
prema no espero a la promulgacion de esas leyes; la Corte considera aho-
ra que es valido utilizar la legislacion del siglo XIX relativa a los dere-
chos civiles: la Ley de Derechos Civiles de 1871 fue reinterpretada para
sancionar civil y penalmente la violencia de las masas contra los manifes-
tantes en pro de los derechos civiles. En 1961, por ejemplo, en la senten-
cia Monroe vs. Pape,”® la Corte fundamento su fallo en dicha ley para
proteger a los que se manifestaban en pro de los derechos civiles, permi-
tiéndoles invocar la proteccion de los tribunales de primera instancia
cuando la policia local violara sus derechos.

La Ley de Derechos Civiles fue promovida por el republicano Seller y
promulgada en el Congreso el 2 de julio de 1964.°” La ley entrd en vi-
gor el 2 de julio de 1965. Dicha disposicion contiene once titulos que
versan sobre la discriminacion, prohibe determinadas acciones publicas
y privadas en diferentes ambitos.’*

955 Cfr. Neuborne, Burt, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, cit., pp. 126 y ss.

956 365 U. S. 167 (1961).

957 La Ley de Derechos Civiles de 1964 tiene como antecedente directo las leyes de
1957 y 1960. Sin embargo, éstas no fueron mas que intentos fallidos para controlar las
protestas de los negros en todo el pais. Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion po
sitiva por razon de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama
europeo”, cit., pp. 217-219.

958 La Ley de Derechos Civiles esta dividida en los siguientes titulos: I. Derecho a vo
tar; II. Medida precautoria por discriminacion en establecimientos publicos; III. Prohibi
cion de la segregacion racial en establecimientos ptiblicos; IV. Prohibicion de la segrega
cion racial en la educacion publica; V. Comision encargada de los derechos civiles; VI.
No discriminacion en programas que reciben ayuda federal; VII. Igualdad de oportunida
des de trabajo; VIII. Estadisticas de inscripcion y votacion; XIX. Intervencion y procedi
mientos posteriores a la devolucion del juicio a un tribunal de menor cuantia en juicios
por derechos civiles; X. Institucion del Servicio de Relaciones Comunitarias; XI. Dispo
siciones generales. Para un estudio de la Ley de Derechos Civiles véase Rodriguez, Da
niel B. y Weingst Barry R., “Posititive Political Theory of Legislative History: New
Perspectives on the 1964 Civil Rights Act and Its Interpretation”, University of Pennsylva
nia Law Review, vol. 151, 2002-2003, pp. 1417-1452. En castellano: Gonzalez Martin, Nu
ria, “Politicas de accioén positiva por razén de raza en los Estados Unidos de América y
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La ley fue la consecuencia de los movimientos en pro de los derechos
civiles de aquella época (el 28 de agosto de 1963, doscientas mil perso-
nas se manifestaron en el Capitolio a favor de derechos civiles). Se reco-
noce la persistencia de la discriminacioén en el empleo y sus consecuen-
cias: @) constituye una violaciéon de los derechos fundamentales de la
persona humana, y b) impide la utilizacion eficaz de los recursos de ma-
no de obra que posee la nacion.’>

En su titulo VIL, la Ley de Derechos Civiles prohibe la discriminacion
racial y sexual en el ambito laboral. Este titulo obliga a los empresa
ri0s.”®® Aunque en su texto original se aplicaba sdlo para las empresas de
mas de 25 trabajadores, con la reforma de 1972, el nimero de trabajado-
res se rebajo a 15.°! En su titulo II prohibe la discriminacion privada en
el acceso a los “lugares abiertos al publico”, como hoteles, restaurantes y
bares de grandes almacenes, cines y locales deportivos. Esta era una de
las disposiciones mas preocupantes: en el siglo XIX una disposicion
idéntica habia sido declarada inconstitucional en los Civil Rights Cases.

Esta vez, la Corte Suprema decidio fallar a favor de la constitucionali-
dad de la ley en Katzenbach vs. MacClung.*®* En virtud de esta senten-
cia, el titulo II protege a todos los ciudadanos: la Corte hace extensiva la
aplicacion del titulo II a practicamente todos los lugares abiertos al pu-
blico, y confirma las sanciones impuestas a los intentos privados de inti-
midar a los negros dificultandoles el ejercicio de su derecho de acceso a
los mismos.”®*

respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 219-264 id., “Notas sobre las politicas de
accion positiva en los Estados Unidos de América”, en Jiménez Lara, Maria José y Fran
co Rojas, Ricardo (coords.), Nuevas estrategias para una politica de inmigracion solida
ria, cit., p. 190.

959 Means, John E., “Practicas equitativas de empleo: la legislacion y su aplicacidén en
Estados Unidos”, cit., pp. 263 y 367. Sobre lo dispuesto en el titulo VII de la Ley de Dere
chos Civiles véase Gonzalez Martin, Nuria, “Notas sobre las politicas de accion positiva en
los Estados Unidos de América”, cit., pp. 186-207. Véase el andlisis del titulo VII de la Ley
de Derechos Civiles: Nota: “Employment Discrimination and Title VII of the Civil Rights
Act of 1964”, Harvard Law Review, vol. 84, 1970-1971, pp. 1109-1316.

960 Esta es la primera mencion, sefiala Sierra Ernaiz, a la discriminacion sexual en el
ordenamiento estadounidense. Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mu
Jer, cit., p. 36.

961 Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio de igualdad en Estados
Unidos”, cit., p. 169; Means, John E., “Practicas equitativas de empleo: la legislacion y
su aplicacion en Estados Unidos”, cit., pp. 366-368.

962 379 U. S. 294 (1964).

963 Neuborne, Burt, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, cit., pp. 128 y ss.
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El gobierno comienza a usar las herramientas que tenia en sus manos
con la finalidad de integrar a las minorias en diferentes &mbitos, como el
empleo o la educacion. En los empleos publicos el gobierno tenia la fa-
cultad de cambiar las politicas de contratacién.”®* Pero ;puede el Estado
legitimamente obligar a los particulares a no discriminar?°%

Como vemos, la ley prohibe a patrones, sindicatos y agencias de co-
locacion, incisos a, b y ¢ respectivamente,’ llevar a cabo conductas

964 [bidem, pp. 115 y ss.

965 La idea del state action cobra especial importancia para nosotros. ¢ Puede interve
nir el Estado para proteger los derechos fundamentales ante actos de particulares? Esta
pregunta es la que se trata de responder Juan Maria Bilbao. Una de las sentencias mas
importantes sobre este tema es Shelley vs. Kraemer 334 U. S. (1948). Esta sentencia for
ma parte de una serie de fallos que versan sobre la constitucionalidad de las normas lla
madas Racially Restrictive Covenants o Convenios Racialmente Restrictivos. Estas eran
clausulas que se integraban en los contratos privados de compraventa y que consistian en
el compromiso del comprador de no vender la propiedad adquirida a personas pertene
cientes a minorias raciales: negros, judios, japoneses o mexicanos. En Shelley vs. Krae
mer se sefiala que cuando un tribunal conoce sobre la aplicacion de una clausula de dis
criminacion privada ya no se encuentra en el ambito de lo privado, sino que constituye
una accion estatal incompatible con la clausula de igualdad de la decimocuarta enmien
da. Cuando el Poder Judicial se pone al servicio de quien persigue un objeto discrimina
torio el Estado es tan responsable como el actor privado. Sobre esta sentencia véase Bil
bao Ubillos, Juan Maria, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo publico y lo
privado..., cit., pp. 85-89. También, J. G. C., “Civil Rights —No State Action Necessary
to Prohibit Racial Discrimination by «Private» Schools— Gonzalez vs. Fairfax. Brewster
School Inc., Civil Action num. 494-72 A. (E. D. Va., July 27, 1973)”, University of Rich
mond Law Review, vol. 8, 1973-1974, pp. 285-291.

966 En la seccion 703 (a) se considerard que “un patron incurre en una practica laboral
ilegal cuando: /) no contrate o se rehtise a contratar, despida o discrimine a través de la
remuneracion, en los términos y condiciones de trabajo o en los derechos laborales en
virtud de la raza, color, religion, sexo u origen nacional; 2) limite, separe o clasifique a
sus empleados o solicitantes de empleo de manera que prive o intente privar a alguna
persona de oportunidades laborales o que afecte de manera adversa a su condicion de
empleado en virtud de la raza, color, religion, sexo u origen nacional de esa persona”. La
seccion 703 (b) sefala que “constituira practica ilicita de empleo el que una oficina de
colocacion omita recomendar o se niegue a recomendar para un empleo a un individuo,
ejerza contra ¢l discriminacion por razones de raza, color, religion, sexo u origen nacio
nal, o lo califique o recomiende para un empleo basandose en su raza, color, religion, se
X0 u origen nacional”. Por su parte, la seccion”. 703 (c) determina que “Se considerara
una practica laboral ilegal por parte de un sindicato: /) excluir o expulsar de su afiliacion
o discriminar de cualquier otra forma a cualquier persona en razon de su raza, color, reli
gion, sexo u origen nacional; 2) limitar, separar o clasificar a sus afiliados o solicitantes
de afiliacion, o bien, clasificar o rehusarse a recomendar para algun empleo a cualquier
persona de manera que prive o intente privar de cualquier oportunidad de trabajo, o que
se limiten dichas oportunidades de trabajo o que se afecte de manera adversa su caracter
de empleado o solicitante de un empleo en razon de la raza, color, religion, sexo u origen
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discriminatorias directas o intencionales en todos los ambitos de la rela-
cion laboral (disparate treatment). A su vez, se reconoce a los tribuna-
les la capacidad de imponer planes de affirmative actions como reme-
dio a las conductas discriminatorias intencionales de las empresas
(seccion 706(g)).”®” Existe gran libertad para el juez, quien puede im-
poner cualquier tipo de medida reparadora o compensadora que se juz-
gue necesaria.”®®

El titulo VI prohibe las practicas discriminatorias en el marco de progra-
mas financiados por el gobierno federal. En materia de educacion, el titulo
VI de la Ley en cuestion proclama el principio de neutralidad racial. En
cumplimiento de la Ley de Derechos Civiles se crea la Comision de Igual-
dad de Oportunidades en el Empleo (EEOC por las siglas en inglés), que
tiene responsabilidades en materia de ejecucion y cumplimiento respecto
de la eliminacion de la discriminacion por motivos de raza, color, origen
nacional, religion, género, edad y discapacidad, practicada por empleado-
res privados y publicos en todos los aspectos de la relacién laboral.*%

nacional de dicha persona, o 3) hacer o intentar que un patron discrimine a una persona
en contravencion de esta seccion.

967 La seccion 706 (g) sefiala que “si el tribunal determina que la parte demandada se
ha involucrado en el presente o en el pasado en alguna practica laboral ilegal alegada en
la demanda, el tribunal podra ordenar judicialmente a la parte demandada que se absten
ga de participar en dicha préctica laboral ilegal y ordenar las medidas que considere
apropiadas para exigir la eliminacion de la conducta discriminatoria, entre las cuales se
encuentran la reincorporacion o la contratacion de empleados, con o sin el pago de salarios
atrasados (que debera pagar el patron, la agencia de colocaciones o el sindicato, segliin sea
el caso, responsable de incurrir en la practica laboral ilegal). Las ganancias o las cantidades
provisionales que haya devengado con diligencia razonable la persona o las personas dis
criminadas servirdn para reducir los salarios atrasados que de otro modo queden por de
ducir. Ninguna orden judicial exigira la admision o la reincorporacion de un individuo
como afiliado de un sindicato, o bien, la contratacion, la reincorporacion o el ascenso de
un individuo como empleado o el pago a un individuo por concepto de salarios atrasados
si a dicho individuo se le negd la admision, fue suspendido o expulsado, o bien, se le ne
g6 el empleo o un anticipo, o se le suspendio o despidid por algun motivo distinto de la
discriminacion en razoén de la raza, el color, la religion, el sexo o el origen nacional, o en
contravencion a lo previsto en la seccion 704(a)”.

968 Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., pp. 36, 45 y 46.
En 1991, con la nueva Ley de Derechos Civiles, esta seccion ha sufrido modificaciones,
facultando a los tribunales imponer el pago de gastos y costas, asi como los dafnos y per
juicios (seccion 107, de la CRA de 1991).

969 La Comision consta de cinco miembros pertenecientes a los dos partidos principa
les de los Estados Unidos; miembros designados por el presidente, a propuesta y con el
acuerdo del Senado. El titulo VII, seccion 705, faculta a la Comision, entre otras cosas,
para hacer cumplir las disposiciones de la norma mediante conciliaciones y otras medi
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Es importante destacar la labor del Poder Judicial en la promocion del
respeto a los derechos de las minorias. Los tribunales federales se valie-
ron de sus facultades correctivas para fiscalizar las actividades cotidianas
de carceles, hospitales y sistemas escolares. Las mayorias de los tribuna-
les adoptaron un criterio expansivo de las funciones que corresponden al
Poder Judicial.”’® En 1966 se fallaron las sentencias Katzenbach vs.
Morgan® y US vs. Guest.’” En la primera de ellas se reconocio la fa-
cultad del Congreso de prohibir manifestaciones de discriminacion pri-
vada; en la segunda se refrend6 la facultad del Congreso para tipificar
actos discriminatorios.’”

En 1965 el Congreso, en respuesta a la peticion del presidente Lyndon
B. Johnson, promulg6 la Ley de Derechos Electorales (Voting Rights
Act). Tres afios después, en 1968, entrd en vigor la Ley de la Vivienda o
Fair Housing Act, que tipifica la discriminacion en la venta o alquiler de
vivienda (comunmente denominada titulo VIII). En 1965 se dict6 la sen-
tencia Jones vs. Alfred H. Mayer Co.’™ que refuerza la potestad del
Congreso en contra de la discriminacion racial privada. El caso versa so-
bre la negativa de un particular a vender una casa a una persona so6lo por
motivos de la raza a la que pertenece.

Los ambitos en los que las minorias estdn protegidas contra la discri-
minacion, las normas donde se plasman esas protecciones y los 6rganos
encargados de hacer efectivas las disposiciones legales pueden verse con
mas claridad en el siguiente cuadro:

das correctivas. La Comision trabaja a raiz de denuncias presentadas por aquellos que se
sienten lesionados, o por algin miembro de la Comision que considere que existe una
practica ilicita. Para un estudio detallado de las funciones de la Comision, véase Ruiz
Cézar, Manuel, “El principio de igualdad de oportunidades en el empleo: la experiencia
sobre igualdad en el ambito laboral en los Estados Unidos”, en varios autores, X/ Jorna
das de Estudio. El principio de igualdad en la Constitucion Espariola, Madrid, Ministe
rio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1991, vol. 11, pp.
1207-1237. Igualmente, Means, John E., “Practicas equitativas de empleo: la legislacion
y su aplicacion en Estados Unidos”, cit., pp. 268-273.

970 Glendon, Mary Ann, “El lenguaje de los derechos”, cit., p. 84.

971 384 U. S. 641(1966).

972 383 U. S. 745(1966).

973 Bilbao Ubillos, Juan Maria, Los derechos fundamentales en la frontera entre lo
publico y lo privado, cit., p. 19.

974 392 U. S. 409 (1968).
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Derecho protegido Norma en que se regula Organos encargados
Acceso a sitios Titulo II de la Ley Departamento
publicos de Derechos Civiles 1964 de Justicia

(libertad de transito)

Igualdad Titulos IVy VI de la Ley Departamento de Justicia,
de educacion de Derechos Civiles de 1964 Educacion

Empleo Titulo VII de la Ley Comision de Igualdad

de Derechos Civiles 1964 de Oportunidades de

Empleo del Departamento
de Justicia

Derechos electorales|Ley de Derechos Electorales Departamento de Justicia
de 1965

Equidad Titulo VIII de la Ley Departamento de Vivienda

en la vivienda de Vivienda de 1968 y Desarrollo Urbano

Crédito Igualdad de Oportunidades de Crédito | Departamento de Justicia

El primer programa a gran escala fue anunciado el 27 de junio de 1969
por el presidente Richard Nixon, el llamado Plan Filadelfia que preveia una
cuota minima de negros en las empresas dedicadas a la construccion (ambi-
to dominado por blancos) que trabajaban para el gobierno en el estado de
Pennsylvania. El gobierno exigia objetivos numéricos (goals), por lo que se
exigio a los patrones proporcionar evidencia estadistica del cumplimiento de
dichos objetivos. El incumplimiento podia conducir a la pérdida de contra-
tos federales y al pago de multas. Ese fue el elemento més polémico del
plan. Sus criticos argiiian que la Ley de Derechos Civiles prohibia el uso de
criterios raciales en los procesos de contratacion; sin embargo, como prueba
Marcus, sin el estricto sistema de cuotas sencillamente no se terminaria con
el ignominioso desequilibrio en las plantillas de trabajadores de las principa-
les empresas del estado.”” Resultaba 16gico que los primeros en rechazar el
sistema de cuotas fueran los sindicatos.”’®

Sostenemos que la Constitucion no solo no prohibe el sistema de cuotas,
sino que las exige: el proposito del juicio de igualdad es conocer si alguna

975 Ibidem, pp. 824 y ss.

976 La representacion de las minorias en las principales empresas constructoras del es
tado era paupérrima. En los principales sindicatos del estado practicamente no existian
personas no blancas. En Electricians, por ejemplo, existia el 1.76% de trabajadores no
blancos: este era el sindicato con mayor nimero de trabajadores miembros de minorias.
En las demds empresas la situacion era la siguiente: Iron Workers, 1.4%; Steamfitters
0.65%; Shettmettalworkers, 1%; Elevator Construction Workers, 0.54%; Plumbers & Pi
pefitters, 0.5%. Marcus, Paul, “The Philadelphia Plan and Strict Racial Quotas on Fede
ral Contracts”, UCLA Law Review, vol. 17, 1969-1970, p. 818, nota 9.
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accion del gobierno ha privado a algin individuo de ese derecho. Para la
Corte Suprema si existe un proposito predominante para el gobierno, y si no
existe un mecanismo menos oneroso para lograrlo no se viola ningtin derecho
fundamental.’”’ La Ley de Derechos Civiles tampoco prohibe el uso de la ra-
za, sefiala Marcus: “el aceptar a nuevos trabajadores no blancos no es discri-
minatorio. Se rechaza a un trabajador blanco no por un sentimiento perver-
so, se hace porque el empleador (o el gobierno) decide elegir trabajadores
no blancos buscando una igualdad de oportunidades en el empleo”.””8

Cambiar la situacion de las minorias es un objetivo del Estado consi-
derado apremiante compelling interest; eso por fortuna no se discute.”””
Lo polémico son las herramientas de que el Estado pueda valerse para
lograr paliar la inequidad de la sociedad. Que las clasificaciones normati-
vas se ajusten a la consecucion de aquel objetivo apremiante se le deno-
mina narrowly tailored.

2. Las affirmative actions. sus precedentes constitucionales

En 19609, tras el retiro de Earl Warren, se presentan nuevos cambios
en la Corte Suprema; el presidente Nixon nombra a Warren Burger como
nuevo presidente de la Corte. Burger, republicano de 61 afos, era hasta
entonces juez de la Corte de Apelaciones en el distrito de Columbia.’®

En contra de lo que se esperaba, Burger siguid por la senda de Warren
en la defensa de los derechos civiles.”! Se promovi6 la desegregacion de

977 Ibidem, p. 830.

978  Ibidem, p. 828. Sobre el Plan Filadelfia véase tambien “The Philadelphia Plan: Re
medial Racial Classification in Employment”, The Georgetown Law Review, vol. 58,
1969-1970, pp. 1118-1219.

979 El argumento mas aceptado por la doctrina sostiene que la sensibilidad nacional
hacia las clasificaciones raciales induce a creer que s6lo deben ser usadas cuando repre
sentan un esfuerzo para remediar los efectos discriminaciones pasadas. Ibidem, p. 460.
Sin embargo, como veremos mas adelante, el argumento mas sélido es aquel que se basa
en la busqueda del cambio de las situaciones actuales.

980 Burger era miembro de la Corte de Apelaciones del distrito de Columbia, a donde
habia llegado por designacion del presidente Eisenhower en 1956. La idea que se tenia
de Burger era de una persona “engreida y distante”, sefiala Patterson. Véase el capitulo
titulado “The Burger Court Surprised”, en Patterson, James, Brown vs. Board of Educa
tion..., cit., p. 147.

981 En 1973 se fallo la famosa sentencia Roe vs. Waden [410 U. S. 113 (1973)], que
reconoce el derecho al aborto. Bajo la presidencia de la Corte de Burger —1969 a
1971—, se confirma el recurso de busing (Swann vs. Charlotte Mecklenburg Bord of
Education) para conseguir la integracion racial.



286 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

las escuelas. Los tribunales inferiores hicieron lo propio dictando 109
decisiones que obligaban a la integracion de 89 distritos escolares del
sur. Entre 1970 y 1971 otros tres nombramientos hechos por Nixon
cambiaron la configuracion de la Corte. En 1970 fue nombrado Harry
A. Blackmun®? y en 1971 se designé a Lewis Powell, abogado al que se
le atribufan ideas conservadoras,’® y a William H. Rehnquist, critico de-
clarado de la Corte Warren.”8*

Pues bien, para 1971 los integrantes de la Corte Suprema eran: Potter
Stewart, William Douglas, Warren Burger, William Brennan, Byron Whi-
te, Lewis Powell, Thurgood Marshall, Harry Blackmun y William Renh-
quist. Esa era la composiciéon de la Corte en la sentencia Swann vs.
Charlotte-Mecklenberg,” sentencia que por su trascendencia merece ser
analizada. El asunto tiene su origen en la demanda de la familia Swann
en contra del sistema escolar de la ciudad de Charlotte. Aunque el siste-
ma escolar habia sido formalmente declarado desagregado, presentaba
una segregacion de facto.

El juez Burger considerd que las autoridades estan facultadas para to-
mar medidas que preparen a los estudiantes para vivir en una sociedad
pluralista, por lo que las juntas escolares podian tomar las medidas necesa-
rias con el fin de que las escuelas reflejen la misma proporcion racial que
presenta el distrito en el que se ubica. La sentencia respalda la practica del
“transporte en autobus” o busing como sistema para conseguir la integra-
cion racial, que consistia en el transporte gratuito de los nifios negros a las
escuelas situadas en barrios de poblacion predominantemente blanca.

Para no tener que cumplir esta sentencia muchas familias blancas se
mudaron de la ciudad a las zonas periféricas de la ciudad, por lo que los

982 Para sorpresa de todos, sefiala Neuborne, el magistrado Blackmun se convirtié en
uno de los mas acérrimos defensores del legado de Warren. Ibidem, p. 145. Para Patter
son, Blackmun era un moderado. Tal vez por eso fue ratificado por el Congreso por una
nimidad. Patterson, James, Brown vs. Board of Education..., cit., p. 149.

983 No obstante, el juez Powell respaldd la utilizacion cautelosa de las affirmative ac
tions e insistio en el “escrupuloso respeto del proceso justo y debido” (procedural fair
ness). Neuborne, Burt, E/ papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, cit., p. 145.

984 Renhquist, como letrado (law clerk) del magistrado Robert Jackson, en 1952, elabo
6 un escrito a favor de la doctrina de separados, pero iguales. Patterson, James, Brown vs.
Board of Education..., cit., p. 150.

985 402 U. S. (1971). Véase Montgomery, J. W. III, “Swann vs. Charlotte-Mecklen
burg Board of Education: Roadblocks to the Implementation of Brown”, cit., y Patterson,
James, Brown v. Board of Education..., cit., pp. 155y ss.
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niflos no tuvieron que ingresar a escuelas desagregadas: cinco afnos des-
pués de la sentencia Swann 10,000 nifios blancos de Charlotte-Mecklen-
burg asistian a escuelas privadas a las afueras de la ciudad. Como conse-
cuencia de esto, algunas organizaciones civiles sugirieron que el sistema
de transporte escolar llegara también a aquellas zonas de la periferia.”®
En 1971 la Corte conocid la causa Griggs vs. Duke Power Co.”*" La
empresa demandada, Duke Power Company —central térmica de Caroli-
na del Norte—, s6lo empleaba a personas de raza negra en uno de los de-
partamentos de la empresa, en el cual los salarios eran sensiblemente me-
nores. Después de que la Ley de Derechos Civiles prohibio las practicas
discriminatorias, la empresa introdujo criterios supuestamente neutrales
para otorgar empleos: la realizacion de un examen de aptitudes o la pose-
sion de un diploma de estudios. Lo anterior provocaba que los negros,
con un nivel de educacion inferior al de la poblacidon blanca, se vieran
segregados en los puestos de trabajo.”®® La Corte establecié que habia in-
dicios para creer que existian politicas discriminatorias en la empresa,
pues el porcentaje de negros que vivian en el area geografica donde se
ubicaba la empresa era muy superior al porcentaje de negros que ocupa-
ban los puestos medios y altos de la compafiia Duke Power. Los criterios

986 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positivas”, en Carbonell, Miguel
(comp.), El principio constitucional de igualdad. Lecturas de introduccion, México,
2003, p. 234, y Currie, David, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, tra
duccion de Veronica Gomez, Buenos Aires, Zavalia, 1988, p. 95.

987 401 U. S. 424 (1971). Véase Bernhardt, Herbert N., “Giggs vs. Duke Powers Co.:
The Implications for Private and Public Employers”, Texas Law Review, vol. 50,
1971-1972, pp. 901-929. Se pueden encontrar breves referencias de esta sentencia en:
Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en Estados Unidos”,
cit., p. 162, Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razon de raza en
los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., pp. 320-325.
De forma similar a la sentencia Griggs, en McDouglas vs. Green (1973), la Corte sostu
vo una posicion comprensiva a la hora de valorar las pruebas indirectas o circunstancia
les de parcialidad en el empleo. En la sentencia Alexander vs. Gardner (1978) la Corte
reconocid a los demandantes que planteaban acciones con base en el titulo VII, el dere
cho a una nueva audiencia (de novo hearing) ante una corte federal, tras la negacion de
sus peticiones por parte de un arbitro sindical. Véase Neuborne, Burt, E/ papel de los ju
ristas y del imperio de la ley en la sociedad americana, cit., p. 130.

988 La Corte Suprema interpreta que el titulo VII de la Ley de Derechos Civiles busca
una igualdad de oportunidades en el empleo, asi como remover las barreras que han ope
rado en el pasado a favor de un grupo bien definido de empleados blancos y en contra de
los demas empleados: “achieve equality of employment opportunities and remove ba
rriers that have operated in the past to favor an identificable group of white employees
over other employees”. 401 U. S. 429-430 (1971).
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establecidos por la empresa obstaculizaban el ingreso de las personas
pertenecientes a ese grupo racial.

Segun la sentencia Griggs, si se comprueba el impacto desproporciona-
do que una medida empresarial tiene sobre un colectivo tradicionalmente
discriminado correspondera al empleador justificar la medida apelando a
necesidades empresariales, y en caso de no probar la necesidad de la utili-
zacion de dicha medida seria responsable de su conducta frente a los per-
judicados.” En definitiva, la sentencia Griggs prohibe no so6lo las discri-
minaciones abiertas, sino también las practicas formalmente justas, pero
discriminatorias cuando éstas son puestas en practica. Se busca, también,
que las empresas pusieran en marcha, por iniciativa propia, planes de affir-
mative actions que corrigieran el impacto desproporcionado.

En realidad, la Ley de Derechos Civiles es ambigua respecto a coémo
debe entenderse la discriminacion, so6lo habla de discriminacion intencio-
nal, estructural o sistematica. La ley no se ocupa de la discriminacién no
intencionada. Probablemente, sefiala Nuria Gonzalez, esto se debid a que
en 1964 todo el mundo asumi6 que la discriminacion era intencional.”®

En 1972 la Ley de Derechos Civiles fue enmendada por la Ley de
Igualdad de Oportunidades en el Empleo. De nuevo los esfuerzos se cen-
traron en buscar igualdad de oportunidades en el empleo para las minorias
y para las mujeres.””! En 1978 se promulgé la Ley contra la Discrimina-
cion de la Mujer Embarazada (Equal Employment Opportunity Act).””?

Durante la década de los setenta se empezaron a usar numerosos planes
que contenian affirmative actions fundamentadas en el Decreto presidencial
11246. En estas normas se pueden observar dos tipos de actuaciones nor-
mativas. Por una parte, tendriamos las encaminadas a detectar o identificar
los actos discriminatorios y, por otra, las dirigidas a eliminarlos, labor que
estarfa a cargo de los tribunales, en especial de la Corte Suprema.®”?

989 Gonzalez Martin, Nuria, “Politicas de accidon positiva por razon de raza en los
Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, cit., p. 325.

990 Ibidem, p. 263. )

991 Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y
accion positiva a favor de las mujeres, cit., p. 36, nota 28.

992 Existen ademas leyes antidiscriminatorias sobre otros rubros, como la de Recupe
raciéon de Minusvalidos o Rehabilitation Act y la Ley contra la Discriminacion por Ra
z6n de la Edad o Age Discrimination.

993 Unzuela Barrére, Maria Angeles, “Problemas del derecho antidiscriminatorio: sub
ordinacion versus discriminacion y accion positiva versus igualdad de oportunidades”,
cit., p. 149.
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Segun las interpretaciones de la Corte, existen dos modelos de discrimi-
nacion acerca de la Ley de Derechos Civiles de 1964. Uno de ellos es el
que se ha denominado disparate treatment, que requiere la demostracion
de una discriminacion intencional donde se trata diferente y desfavorable a
determinados colectivos. Lo que se tendria que probar es que la discrimi-
nacion de un determinado colectivo es real, y que el motivo de la dife-
renciacion en el tratamiento es causar un perjuicio a las minorias discri-
minadas.”*

Los tribunales han creado una definicion algo “simplista” de lo que
debemos entender por intencion de discriminar: un empleador tendra in-
tenciones de discriminar solo si sus actos son conscientes. Pero si los ac-
tos humanos estan normalmente motivados por el inconsciente,”®® ;cémo
entonces pretenden los jueces encontrar la intencion de discriminar?®%

En ocasiones las diferencias de trato no son evidentes; no obstante,
discriminan de hecho. A esto se le ha denominado disparate impact. Las
politicas son neutrales, pero provocan un impacto desfavorable en contra
de una minoria, efecto que no se produce en el resto del grupo (de ahi
que se denomine disparate o dispar).”’ Las disparate impact son difici-

994 Segun la Legal Aid Society-Emplymento Law Center, el tratamiento desigual pue
de ocurrir cuando un empleador intencionalmente da un tratamiento injusto a un emplea
do. Por ejemplo, una victima de “tratamiento desigual” puede ser alguien: @) a quien se
le haya negado una posicion o promocion por su raza, b) sea despedido porque el em
pleador prohibe que los empleados hablen cualquier idioma que no sea inglés durante la
jornada de trabajo, o ¢) porque el empleado se sienta inseguro o humillado por comenta
rios repetidos hechos por un supervisor o compaiero de trabajo referente a las mujeres o
la raza. Cfr. “Discriminacion en el empleo protecciones contra discriminacion y acoso”.
En linea: http://www.las-elc.org/xcoverviewsp.pdf, se accedié a la pagina el 15 de no
viembre de 2005.

995 Duckitt, John, “Psychology and Prejudice: A Historical Analysis and Integrative
Framework”, American Psychology, vol. 47, 1992, pp. 1182-1193.

996 Sobre el tema del disparate treatment y disparate impact véase Bengoechea Gil,
Maria Angeles, “Igualdad, diferencia y prohibicion de discriminaciéon. Fundamento y
justificacion de tratamientos diferenciados”, en Ansuategui Roig, Francisco Javier, Uni
versidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”,
2002, pp. 393-400; Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscri
minatorio y accion positiva a favor de las mujeres, cit., pp. 37-43; Sierra Hernaiz, Elisa,
Accion positiva y empleo de la mujer, cit., p. 36.

997 Mcginley, Ann C., “{Viva la evolucion!: Recognising Unconscious Motive in Title
VII”, Cornell Journal Law and Public Policy, vol. 9, 1999-2000, p. 416, nota 1. Segtn la
Legal Aid Society-Emplymento Law Center, el concepto de impacto desigual se actualiza
cuando un empleador tiene una regla o practica que tienen el efecto de discriminar, la cual
no esta relacionada con un requisito del trabajo. Este tipo de discriminacion no tiene que
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les de demostrar; el juez tendra que centrarse en las consecuencias que
sufre el sujeto discriminado. El empresario debera demostrar que no ha
discriminado; es decir, la carga de la prueba se invierte, pues existe la
presuncion de que se ha incumplido lo dispuesto por la ley.””® Probar la in-
tencion se convierte asi en un acto indispensable para demostrar la ilega-
lidad o inconstitucionalidad que se alegue.’”’

En ocasiones, sin embargo, aunque se deben probar los efectos del acto
discriminatorio, esto no sera suficiente: sera so6lo un indicio que ayudara a
probar la intencion discriminadora. Si se demostrara una discriminacion en
contra de una determinada minoria, los jueces podran establecer en la con-
dena la utilizacion de estdndares especiales que deberan ser usados en el
acceso o promocion en el empleo. Esta doctrina tiene sus antecedentes en
la sentencia Griggs vs. Duke Power Company.'"

En 1975 el presidente Gerald Ford nombroé a John Paul Stevens miem-
bro de la Corte Suprema para reemplazar al magistrado Douglas. Esto no
parece modificar el equilibrio de la Corte.!”! Ese mismo afio la Corte fallo
la sentencia Albemarle Paper Co. vs. Moody,'”” en la que resolvid que el
empleado, en calidad de demandante, debia probar la existencia de una
practica empresarial de seleccion de personal con impacto desproporcio-

ser intencional para ser ilegal. Ejemplos de tales reglas o practicas incluyen imponer el re
quisito de poder levantar cosas pesadas para un trabajo que no requiere efectivamente esa
condicidn; tales requisitos sirven para excluir a mujeres o gente con ciertas incapacidades.
Cfr. “Discriminacion en el empleo. Protecciones contra discriminacién y acoso”. En linea:
http://www.las- elc.org/xcoverviewsp.pdyf, se accedio a la pagina el 15 de noviembre de 2005.

998 Esto altimo se vio matizado por la sentencia Words Cove Co. Inc. V. Antonio 87
U.S. 1387 (1989), que establece que para demostrar un desequilibrio estadistico se debe
ra comparar el numero de trabajadores miembros de algiin grupo dentro de la empresa
con el nimero de trabajadores cualificados en el mercado laboral. Ademas, el demandan
te debera identificar en qué consiste la supuesta practica discriminatoria del empleador
(politicas de ingreso o de promocion que estén encaminadas a discriminar).

999 Duran y Lalaguna, Paloma, “Una aproximacion comparada a las acciones positi
vas”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, vol. 34, 2000, p. 292; Rutherglen, George,
“Disparate Impact under Title VII: An Objective Theory of Discrimination”, vol. 73,
1987, pp. 1297-1345.

1000 401 U. S. 424 (1971).

1001 Los jueces Brennan, Marshall, Blackmun y Stevens formaban un bloque partidario
de la defensa de la iguldad. Los jueces Stewart, Powell y White formaban un grupo inter
medio comprensivo o favorable que podia dejar en minoria al juez Renhquist y al presi
dente Burger. Neuborne, Burt, E/ papel de los juristas y del imperio de la ley en la socie
dad americana, cit., p. 145.

1002 442 U. S.405 (1975). Sobre esta sentencia véase Martin Vida, Maria Angeles,
“Evolucion del principio de igualdad en Estados Unidos”, cit., p. 163.
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nado sobre un determinado colectivo. El empleador puede alegar a su fa-
vor la existencia de una necesidad empresarial para justificar su conduc-
ta. No obstante, al empleado aun le quedara la posibilidad de demostrar
que habia otras practicas empresariales capaces de satisfacer la necesidad
empresarial sin producir el efecto racial desproporcionado que se denun-
ciaba.

La Corte distingue entre criterios “objetivos” y “subjetivos” de selec-
cion: los criterios objetivos incluyen, tipicamente, examenes, requisitos
de estudios, experiencia laboral o posesion de licencias determinadas; los
criterios son neutrales, se aplican mecanicamente y sin excepciones a to-
dos los aspirantes y dejan un reducido espacio a la discrecionalidad. En
contraste, los criterios subjetivos permiten un uso amplio de discreciona-
lidad y no se identifican estandares externos sobre los que se pueda me-
dir la idoneidad de la seleccion. Consecuentemente, la utilizacion de es-
tos criterios se caracteriza por una falta de uniformidad.'®

En las sentencias Albemarle Paper Co. vs. Moody, Franks vs. Bow-
man Transportation Co.,'" y Teamsters vs. United States'™ de 1977,
se interpreto el titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964 en rela-
cion con soluciones o compensaciones, permitiendo que los tribunales de
primera instancia establecieran una “compensacion de recuperacion” pa-
ra las victimas de la discriminacion.!'%%

La doctrina contenida en Griggs cambia con la sentencia Washington vs.
Davis,'™ al considerarse que la intencién de discriminar debe probarse. La
Corte Suprema juzga la constitucionalidad de las pruebas de ingreso usado
por la policia del distrito de Columbia, Washington, dejando claro que la
intencion de discriminar es determinante para establecer su constituciona-
lidad. Declara, por siete votos contra dos, que la discriminacion solo es in-
constitucional si los poderes publicos tienen efectivamente la intencion de
discriminar, independientemente del impacto negativo desproporcionado

1003 4lbemarle, 422 U. S. 405 (1975). Véase Alessandra, Anita M., “Comments. When
Doctrines Collide: Disparate Treatment Disparate Impact, and Watson vs. Fort Worth
Bank & Trust”, University of Pennsylvania Law Review, vol. 137, 1988-1989, pp.
1755-1790. Para la autora, los tribunales deben ser menos estrictos con las pruebas que el
demandante aporte para demostrar discriminacion de parte del empleador y estar mas
atentos ante las practicas sutiles que se utilizan a la hora de discriminar.

1004 424 U. S. 747 (1976).

1005 431 U. S. 324 (1977).

1006 E] criterio se vio matizado con la sentencia United States vs. Evans.

1007 426 U. S. 229 (1976).
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que una determinada politica pueda tener en un colectivo tradicional-
mente marginado.

La sentencia sefala que las decisiones anteriores de la Corte no habian
abrazado consideracion alguna que sefalara que la ley u otro acto juridi-
co del gobierno debieran ser consideradas inconstitucionales solamente
porque tienen un impacto racial desproporcionado:

Hace casi 100 afos, en la sentencia Strauder vs. West Virginia 100 U. S. 303
(1880) se establecid que la exclusion de negros de los jurados en los proce-
dimientos criminales violaba la clausula de igual proteccion; sin embargo,
el solo hecho de que en un jurado en particular o una serie de jurados no se
refleje la proporcion estadistica de la composicion racial de la comunidad
en si mismo no prueba una discriminacion prohibida por dicha clausula.

Para la Corte, el propésito de discriminar debe ser probado, por ejem-
plo, por la exclusion sistematica de miembros elegibles del jurado de la
raza excluida. La sentencia Washington vs. Davis'®® se refiere al 4mbito
de los empleos publicos, es decir, la Corte Suprema analizard el cumpli-
miento por parte del Estado, en su calidad de empleador, del titulo VII de
la Ley de Derechos Civiles de 1964, pero siempre a la luz de la enmienda
XIV. Por lo que uno de los efectos de la sentencia es que equipara los de-
rechos de los empleados publicos a los derechos otorgados a los emplea-
dos de empresas privadas.'"”

En 1989, en el asunto Wards Cove Parking Co. Inc. vs. Antonio,'°'° los
demandantes alegaron que la baja proporcion de miembros de la minoria

1008 A partir de esta sentencia la Corte Suprema empez6 a exigir como prueba de la
existencia de una discriminacion la propia intencion de discriminar. La doctrina se man
tuvo en Airlington Heights vs. Metropolitan Housing Corporation 429 U. S. 252, (1977),
Personal administrator vs. Feeney, 442 U. S. 256 (1979), y City of Menphis vs. Greene,
49 USLW 4389 (1981). La intencion de discriminar la encontramos en los procesos men
tales del legislador. La teoria de que lo importante son los propdsitos o motives y no el
efecto discriminatorio ha sido seriamente criticada.

1009 Antes de esta sentencia los tribunales inferiores admitian como medios probato
rios de la discriminacion racial en el empleo las estadisticas presentadas por el deman
dante, pero la manera de interpretar éstas variaba segtn el tribunal. Algunos simple
mente comparaban el porcentaje de negros en la comunidad con el de la empresa; otras
veces se comparaba el porcentaje de negros que ingresaban a instituciones policiacas
que no utilizaban las mismas pruebas de ingreso. En Davis se deja claro que hace falta
probar no sélo que existe una desproporcion racial en el empleo, sino que ésta se debe
a una intencion discriminatoria. Lambert, Catherine, “Discriminatory Purpose: What it
Means Under the Equal Protection Clause-Washington vs. Davis”, DePaul Law Review,
vol. 26, 1976-1977, pp. 650-665.

1010490 U. S. 644, (1989).
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que desempefiaban trabajos no cualificados en la empresa demandada era
prueba suficiente para fundamentar una acusacion contra la compaiiia
por discriminacion. La Corte Suprema considerd que era necesario com-
parar la proporcion de trabajadores de esa minoria en la empresa y la
proporcién de trabajadores de esa minoria que en el mercado de trabajo
estuvieran capacitados para desempenar el empleo.

Asimismo, se establece que sera la persona que se sienta discriminada
la que tendra que probar que practica concreta realizada por el empleador
provoca efectos discriminatorios. Al patrén so6lo se le pedird alguna evi-
dencia de que la practica en cuestion servia de forma significativa a sus
legitimos objetivos empresariales. Por otra parte, si los demandantes son
capaces de demostrar una alternativa menos perjudicial, el empresario
podra eximirse de responsabilidad comprometiéndose a adoptar dicha
medida a partir de ese momento.

3. El juez debe atender a los efectos reales del acto impugnado

Los conceptos de disparate treatment y disparate impact se han equi-
parado a los de discriminacion directa e indirecta, respectivamente, tér-
minos usados en la doctrina europea. La discriminacién directa se usa en
Europa para referirse a la discriminacién relacionada con una préctica
discriminatoria, a través de la cual se trata de forma desfavorable a deter-
minados colectivos. En este tipo de discriminacidn, el sexo, por ejemplo,
es el real o mas decisivo motivo para la diferenciacion en el trato; dife-
rencias de trato que, en ocasiones, no resultan evidentes de la simple lec-
tura de la norma; sin embargo, la intencion es de hecho discriminar.

En la discriminacién indirecta, llamada también oculta o encubierta,
no se busca la discriminacion, por lo menos aparentemente; sin embargo,
los efectos reales seran perjudiciales: la discriminacién queda en eviden-
cia en los resultados.!*!!

1011 Elvira Perales, Ascension, “A jurispréncia do Tribunal de Justica das Comunida
des Européias sobre la igualdade entre homens e mulheres”, Revista Trabalhista, vol. 5,
pp. 46-54. Ascension Elvira sefiala como ejemplos de discriminacion indirecta el caso
Kriiger, decidido el 9 de septiembre de 1999, C- 281/97. En este asunto la discriminacion
consistia en la no percepcion de una prima salarial fijada en convenio para quienes traba
jaran menos de quince horas, cuando tal medida afectara a mucho mayor niimero de mu
jeres. Otras sentencias citadas son: la sentencia Seymour-Smith y Pérez, del 9 de febrero
de 1999, C-167/1997, la discriminacion, determina el TJCE, se producia como conse



294 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

Estamos convencidos de que en realidad poco importa si la intencion
real de la norma o practica discriminatoria era la de provocar perjuicios.
Existira un impacto desigual cuando una disposicion o practica perjudica
a una proporcién sustancialmente mayor de los miembros de un grupo:
la intencidn del empleador es intrascendente; s6lo debe demostrarse que
existe un perjuicio a un grupo determinado.

4. Las affirmative actions y su problema de justicia

Las desigualdades legislativas estaran sujetas al juicio de razonabili-
dad que debera emplear el juez constitucional. La ldgica de estos juicios
seria: si dos cosas son diferentes pueden ser tratadas de forma diferente.
La paridad de trato opera como instrumento de proteccion del grupo des-
favorecido y de quienes pertenecen al mismo; sin embargo, la existencia
de situaciones dispares en el punto de partida justifica las medidas co-
rrectivas dentro de la norma.

Hemos sefialado que el juez se encargard de determinar si los fines de
la norma son constitucionales, y si los mecanismos disefiados por el le-
gislador (incluyendo la propia clasificacion legal) son los idoneos para
conseguir dichos fines. Sabemos que el juez, en aquellos casos dificiles,
tendrd que ponderar si el perjuicio 0 menoscabo que causa dicha norma
en determinadas personas particulares es 0 no mas importante que la rea-
lizacion del propdsito de la ley.

Aunque en ocasiones distinguir una norma con efectos gravosos so-
bre un grupo desfavorecido parece sencillo, pues se pueden observar los

cuencia de despidos que perjudicaban a quienes hubieran estado empleados menos de
dos afios, que afectaba desigualmente. En la sentencia del 10 de febrero de 2000,
C-50/1996, se establece que la exclusion de los trabajadores (la mayoria mujeres) a tiem
po parcial de un plan de pensiones se considera contraria al articulo 119 del Tratado de
las Comunidades Europeas. Véase también Duran y Laguna, Paloma, “Una aproxima
cion comparada a las affirmative actions”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim.
34, 2000, pp. 291 y ss.; Sande Pérez-Bedmar, Maria de, “Resefia de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el primer semestre de 2000”, Re
vista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 37, pp. 170-173. Maria Angeles
Bengoechea sefiala que la discriminacion oculta no es lo mismo que discriminacion indi
recta: en ocasiones las discriminaciones ocultas se han confundido con las discriminacio
nes indirectas. Esto sucedio en el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
Véase sentencia Grabrielle Defrenne/SABENA, 22 de abril de 1979, asunto C-43/75,
Rec. 1976, p. 455. Bengoechea Gil, Maria Angeles, “Igualdad, diferencia...”, cit., p. 394,
nota 33.
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efectos inmediatos que ésta acarrea.'”'” En otras ocasiones, sin embargo,
reconocer los posibles efectos perjudiciales es una tarea complicada,
pues la intencion del legislador es precisamente la contraria a sus efectos
reales.'’!3

Esto se debe, en parte, a que las normas que buscan la segregacion de
una minoria han dejado de utilizar el lenguaje que evidenciaba la inten-
cion de segregar, por lo que la real intencion del legislador resulta huidi-
za. La intencion, ademas, puede parecer intrascendente, pues si la norma
no produce efectos reales de discriminacion, y no parece que en el futuro
los produzca, poco importara ésta en el momento de determinar su cons-
titucionalidad. A su vez, si la intencion de la norma no es la de discrimi-
nar, pero como consecuencia de la norma se segrega, estratifican o desfa-
vorecen a cierto grupo, deberia ser, por cualquiera de esos hechos,
inconstitucional.

Un claro ejemplo de lo anterior son las discusiones sobre las affirmati-
ve actions en los Estados Unidos, pues tanto defensores de las medidas
como los detractores usan el mismo discurso para defender sus posicio-
nes,'%'* de ahi que consideramos que el juez deberia detenerse a analizar

1012 Seria dificil pensar que una norma que prohibiera a las mujeres formar parte de un
jurado fuera considerada constitucional. En Estados Unidos lo anterior no parecia tan
claro en 1961 cuando la Corte Suprema dictd por unanimidad la sentencia Hoyt vs. Flori
da, en la que considerd, bajo un escrutinio de simple racionalidad, que la norma era
constitucional, pues la exclusion de las mujeres estaba justificada por el interés de con
servar un “apropiado papel de la mujer en la sociedad”. Hoyt vs. Florida 368 U. S. 57,
61-62, (1961). Reparese en la proximidad de la fecha de la sentencia.

1013 En Espafia, el Tribunal Constitucional, en su sentencia 229/1992, al enfrentarse con
la prohibicion del trabajo de las mujeres al interior de las minas, reitera la constitucionali
dad de las medidas dirigidas a asegurar la realizacion de la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres. Desde esta perspectiva, el Tribunal analiza criticamente el manteni
miento de la prohibicion de aquel trabajo para la mujer, pues aunque su finalidad histérica
hubiese sido evitar la sobreexplotacion de la mano de obra femenina, en la actualidad res
ponde a una division sexista del trabajo, y refrenda un reparto tradicional de funciones so
ciales que margina a la mujer, e implica una percepcion defectuosa y errénea de la igual
dad. La sentencia establece una diferencia rigurosa entre las intervenciones liberadoras y
las paternalistas que podrian mantener las diferencias que la sociedad ya no tolera. Se
trata de lo que se ha denominado “test de medidas paternalistas/compensadoras” que per
mite diferenciar entre las medidas falsamente protectoras, de las legitimas medidas de ac
cién positiva para el momento de igualdad de las mujeres. Véase Rodriguez Pifieiro y
Bravo Ferrer, Miguel, “Igualdad y no discriminacién en el empleo”, cit., p. 73.

1014 Tos argumentos en pro y en contra de la proposicion 209 en el Estado de California
son un buen ejemplo de esto. La proposicion 209 establece la eliminacion de las affirma-
tive actions en aquel estado: “El Estado y sus subdivisiones no discriminaran o daran tra
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los posibles efectos en la norma, y no quedar determinado por las clasifi-
caciones supuestamente discriminatorias: debe ayudarse de otros indicios
para conocer los efectos reales de la norma.

El tratamiento de la discriminaciéon en el empleo incorpora una pro-
blematica peculiar, pues el juez tratara de reconocer practicas o actos, en
muchas ocasiones privados, como decisiones empresariales que discrimi-
nan, y no normas legislativas que contengan diferenciaciones arbitrarias.
En ocasiones, las practicas o actos estan relacionados con prejuicios o
estereotipos que se viven en la sociedad. La intencion de éstas sera preci-
samente negar el ingreso o promocion en el empleo de alguna minoria.
Negar el ingreso de las mujeres a trabajos que se consideran peligrosos,
es un buen ejemplo de lo anterior. En otras ocasiones, en cambio, las di-
ferencias de trato parecen ampararse en criterios neutrales;'?!> sin embar-
g0, los efectos son discriminatorios.

Sostenemos que la intencion es un elemento que poco importa para
determinar si estos actos son contrarios al principio de igualdad. Lo que
debe ser considerado fundamental para declarar la constitucionalidad de
estos actos debe ser el analisis de los efectos de la norma. En caso de ser
perjudiciales para un grupo especifico, la norma debera ser considerada
nula. Por lo tanto, no nos encontramos ante un juicio de razonabilidad de

tamiento preferente a ningtn individuo o grupo basandose en la raza, sexo, color u ori
gen nacional en el empleo, la educacién o las contrataciones publicas”. Tanto los
defensores de las affirmative actions como sus detractores usan el mismo discurso anti
rracista. De hecho, los criticos no s6lo han copiado la semantica antidiscriminatoria, sino
que acusan a los liberales de defender el statu quo, de atrincherarse en las preferencias
raciales. En 1996, los ciudadanos del estado de California aprobaron la propuesta; la pro
puesta es estudiada por un juez federal en San Francisco, quien ordend la suspension de su
aplicacion. Poco tiempo después la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito levanto la
suspension. Finalmente, la Corte Suprema, en noviembre de 1997, decidié no oir la impug
nacion. Propuesta que esta ahora vigente. Véase The Coalition for Economic Equality vs.
Wilson, 122 F.3d 692 (Noveno Circuito 1997), cert. denied, 118 S.Ct. 397 (1997). Sobre
esto véase “The Constitutionality of proposition 209 as applied”, Harvard Law Review,
vol. 111, 1997-1998, pp. 2081-2098, y Kidder, Linda K., “Constitutional Law —Equal Pro
tection— Amendment to State Constitution Prohibiting Court-Ordered Busing except to Re
medy Violations of the Fourteenth Amendment is Constitutional, Despite its Disproportio
nate Impact on Minorities. Crawford vs. Board o Education, 102 S. Ct. 3211 (1982)”,
Journal of Urban Law, vol. 60, 1982-1983, pp. 311-323.

1015 Sj una empresa exige la superacion de un examen de conocimientos a sabiendas
de que la minoria racial que trata de segregar no cuenta con la educacion suficiente para
superarlos seria un fuerte indicio de discriminacion, como se planteara en Albemarle Pa
per Co. vs. Moody.
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las medidas diferenciadoras, sino mas bien ante una verdadera prohibi-
cion de la estratificacion social.!*'®

Creemos que el juez constitucional debe proteger a las minorias de una
real amenaza a los derechos; amenaza que se traduzca en marginacion, se-
gregacion o cualquier situacion de desventaja grupal. Las normas que pa-
rezcan discriminar a alguna raza minoritaria o a las mujeres deberian ser
juzgadas de acuerdo con el impacto que pueden tener en el futuro.

III. CLASIFICACION DE LAS SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA
DE LOS ESTADOS UNIDOS REFERENTE A LAS AFFIRMATIVE ACTIONS

Es verdad que en una sociedad perfecta la raza jamas debe tomarse en
cuenta como criterio de distribucion. No obstante, la realidad de los
Estados Unidos se encuentra muy lejos de configurar esta sociedad ideal.
La sociedad estadounidense esta dividida en clases sociales y, tristemen-
te, aquellos estratos de la sociedad mas desfavorecidos se integran por
miembros de minorias raciales, de ahi que las affirmative actions sean
herramientas legitimas de las que se puede valer el Estado en la busque-
da de una igualdad sustantiva.

Analizaremos quince sentencias referentes a las affirmative actions
falladas por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América. Aun-
que estudiaremos las sentencias por orden cronolodgico, conviene hacer

1017

1016 En Espaiia, por ejemplo, se ha reconocido que la existencia historica de una discri
minacion social justifica las medidas que el Estado tome para contrarrestarla. La volun
tad de terminar con la historica situacion de inferioridad en que en la vida social y juridi
ca se colocod a la poblacion femenina se ha traducido en dificultades en el acceso y
promocion en el empleo. La justificacion de este enfoque deriva de la conexion con el
objetivo de los articulos 14 y 9.2, de la Constitucion Espaiiola, de remover y suprimir si
tuaciones discriminatorias.

1017 1. DeFunis vs. Odegaard 416 U. S. 312 (1974). 2. University of California vs. Bakke,
438 U. S. 912 (1978). 3. United Steel Workers of America, AFL-CIO vs. Weber, 444 U. S.
889 (1979). 4. Fullilove vs. Klutznick 448 U. S. 448 (1980). 5. Firefighters vs. Stotts, 483
(1984). 6. Local 93, International Association Firefighters vs. Cleveland. 7. Sheet Metal
Workers’ International Association vs. EEOC, 478 U. S. 421 (1986). 8. Wygant vs. Jack
son Board of Education 476 U. S. (1986). 9. Johnson vs. Transportation Agency, Santa
Clara County, California, 480 U. S. 616 (1987). 10. United States vs. Paradise 107 S. Ct.
1442 (1987). 11. City of Richmond vs. J. A. Croson Co., 488 U. S. 469 (1989). 12. Mettro
Broadcasting Inc. vs. FCC 497 U. S. 547,564-65 (1990). 13. Adarand Constructors, Inc.
vs. Pena, 513 U. S. 1012 (1995). 14. Grutter vs. Bollinger, 539 U. S.(2003). 15. Gratz vs.
Bollinger, 539 U. S. (2003).



298 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

notar que las afirmative actions analizadas por la Corte Suprema son de
diferente indole, a saber:

1) Las sentencias que resuelven planes disefiados para favorecer a los
miembros de minorias en determinadas categorias de empleos, donde
existe una subrepresentacion ocasionada por una discriminacion pre-
via. Estas sentencias se pueden dividir a su vez en: a) aquellas que
resuelven sobre la constitucionalidad de las affirmative actions priva-
das y voluntarias en el ambito del empleo, y b) sentencias que re-
suelven affirmative actions impuestas por un tribunal como conse-
cuencia de una probada subrepresentacion de una determinada
minoria en una categoria especifica de trabajo. Las sentencias que
conciernen al ambito del empleo son: Steelworkers of America vs. We-
ber, Firefighters vs. Stotts, Fire-fighters vs. Cleveland, Sheet Metal
Workers vs. EEOC, Wygant vs. Jackson Board of Education, United
States vs. Paradise, County Johnson vs. Transportation Agency, Santa
Clara County.

2) Las sentencias que resuelven sobre affirmative actions disefadas
para favorecer a empresas cuyos propietarios son miembros de de-
terminadas minorias. En esta categoria encontramos: Fullilove vs.
Klutznick, Richmond vs. J. A. Croson Corporation, Metro Broad-
casting Inc. vs. FCC, y Adarand Constructors, Inc. vs. Pena.

3) Sentencias que fallan sobre la constitucionalidad de los planes dise-
nados para favorecer el ingreso de miembros de minorias raciales a
las universidades publicas. Esta clasificacion se integra de las si-
guientes sentencias: DeFunis vs. Odegaard, University of Califor-
nia vs. Bakke, Grutter vs. Bollinger y Gratz vs. Bollinger.

Cabe hacer mencion que las affirmative actions declaradas por la Cor-
te Suprema como constitucionales han sido declaradas asi en razéon de
que su objetivo se considerd de interés apremiante (compelling interest),
y los medios para conseguirlo fueron calificados como idéneos (na-
rrowly tailored).

La clasificacion anterior, que como ya mencionamos obedece al ambi-
to en el que fueron disenados los planes de affirmative actions, nos pue-
de servir para entender los argumentos que se usaron para defender cada
unos de ellos. En el terreno de la educacion, por ejemplo, sélo la diversi-
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dad racial es considerada como de interés apremiante. La diversidad es
igualmente valorada en el ambito de la comunicacién, como se sefial6 en
la sentencia Mettro Broadcasting Inc. vs. FCC.'"'8

En otras ocasiones, no es la diversidad lo que considera la Corte como
de interés apremiante, sino la obligacion de ciertas empresas publicas o
privadas de reparar el dafio causado por politicas discriminatorias vigen-
tes en el pasado. De ahi que la demostracion de tal discriminacion se pre-
senta como indispensable. !

Aunque la constitucionalidad de cada plan de affirmative action pare-
ce estar condicionada por el ambito concreto en el que se desarrolle, pre-
ferimos estudiar las sentencias segun el orden cronologico de éstas, pues
la Corte Suprema ha construido la doctrina actual interpretando sus pro-
pios precedentes. En los parrafos siguientes analizaremos una serie de
sentencias que resuelven sobre la constitucionalidad de diferentes planes
de affirmative actions.

1. La sentencia DeFunis vs. Odegaard

El primer asunto que se le present6 a la Corte fue DeFunis vs. Ode-
gaard.""* Comenzaremos sefialando el contexto en el que se desarrolld.
En la década de los setenta las universidades publicas implantaron progra-
mas para facilitar el ingreso a sus programas de estudio a ciertos candida-
tos desfavorecidos. En 1971 un candidato blanco,'’*' Marco DeFunis, fue
rechazado por la Universidad de Washington como consecuencia de un
plan que favorecia a miembros de minorias (las politicas de admisioén con-

1018 497 U. S. 547,564-65 (1990).

1019 Estudios de las sentencias sobre las affirmative actions: Sullivan, Kathleen M.,
“Comment. Sins of Discrimination: Last Term’s Affirmative Action Cases”, Harvard
Law Review, vol. 78, 1986, pp. 78-98.

1020 416 U. S. 312 (1974).

1021 416 U. S. 312 (1974). Sobre el asunto DeFunis, véase en castellano: Hodges-
Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, cit., pp. 327-348; Kemelmajer de Carlucci, Ai
da, “Las acciones positivas”, en Carbonell, Miguel (comp.), ciz., p. 269, y Currie, David,
Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, cit., 263 y 264. Existen referen
cias a esta sentencia en Hodges-Aeberhard, Jane, “La accion positiva en el empleo, un
concepto espinoso para los tribunales”, Revista Internacional del Trabajo, vol. 118,
1999, p. 279; Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del po
der..., cit., pp. 278-280; Posner, Richard A., “The DeFunis Case and the Constitutiona
lity of Preferential Treatment of Racial Minorities”, The Supreme Court Review, 1974,
pp. 1-32.
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templaban la reserva del 20% de las plazas para ser ocupadas por los so-
licitantes negros, latinoamericanos, indios americanos o filipinos).!*

El abogado de DeFunis, Joseph Diamond, tras intentar disuadir sin
¢éxito, a la comision de matriculas de la Universidad present6 un recurso
ante los tribunales del estado. El juez Lloyd Shorett fallo a favor de De-
Funis ordenando a la universidad la admision del demandante. La Uni-
versidad decide recurrir la sentencia ante la Corte Suprema del estado de
Washington. En 1973, el maximo tribunal de aquel estado anul6 la sen-
tencia del a quo, declarando que la sentencia Brown so6lo prohibia las
clasificaciones raciales que tenia como efecto el estigma o marca de una
inferioridad.

El asunto se llevo a la Corte Suprema en el caso DeFunis vs. Ode-
gaard.'” Uno de los argumentos esgrimidos por la Universidad sefialaba:

...el acceso a la profesion de abogado de ciertos grupos étnicos de nuestra
sociedad ha sido histéricamente restringido... [esto] puede afectar la cali-
dad de los servicios legales disponibles para los miembros de esas mino-
rias, como también para limitar las oportunidades de participar en el go-
bierno de nuestras comunidades.'**

En espera de una sentencia definitiva, DeFunis continu6 con sus estu-
dios, por lo que cuando el caso fue conocido por la Corte Suprema el
alumno se encontraba en el ultimo curso de la carrera. Aunque la Corte
Suprema declar6é que la clausula de la igualdad no entranaba la prohibi-
cion de todas las clasificaciones raciales, cinco de los magistrados deci-
dieron que no habia lugar a la causa.'” Sin embargo, el juez Brennan

1022 E] sistema de seleccion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Washing
ton contaba con dos procedimientos: uno para los aspirantes que pertenecian a la mayoria
racial (caucasicos); procedimiento que constituia una previa seleccion rigurosa, mientras
que el otro procedimiento, disefiado para minorias raciales, era menos complicado y no
contaba con una seleccion previa. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positi
vas”, cit., p. 62.

1023 416 U. S. 312 (1974).

1024 [pidem, 312, 346-47 (1974). Sobre la historia de las politicas de las universidades
que favorecen el ingreso de las minorias véase Scanlon, Anthony J., “The History and
Culture of Affirmative Action”, BYU Law Review, 1998, pp. 343-362.

1025 Se aplico la doctrina del mootness —del inglés moot: tedrico, hipotético—. Esta
doctrina se usa cuando el fallo pierde su sentido porque el pleito ya no puede verse afecta
do por la sentencia que recaiga. Cfr. Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V.
(seleccion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p 440, nota 128. Sobre la
doctrina mootness puede verse Lee, Evan Tsen, “Deconstitutionalizing Justiciability: The
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dictd un voto disidente al que se adhirieron Douglas, Marshall y White,
senalando que la Corte debio haber apoyado el ingreso de DeFunis ba-
sandose en sus méritos.'%

2. La sentencia University of California vs. Bakke

Cuatro afos después de la sentencia DeFunis, en 1978, la Corte Su-
prema falla una de las sentencias mas importantes de los ultimos tiem-
pos: University of California vs. Bakke.""” En Bakke se jugd algo mas
que el ingreso a la universidad de un estudiante blanco: sobre esta sen-

Example of Mootness”, Harvard Law Review, vol. 105, 1991-1992, pp. 603-669. “A case
is moot when the issues presented are no longer live”. Ibidem, p. 610. Véase también “The
Mootness Doctrine in the Supreme Court”, Harvard Law Review, vol. 88, 1974-1975, pp.
373-395. Para el caso especial de la sentencia DeFunis véase pp. 392 y 393. La Corte razo
nd que al terminar DeFunis sus estudios dejaba de existir litis; sin embargo, no reparé en el
hecho de que pudieran existir otros “afectados” por el programa de admisiones de la Uni
versidad de Washington. Posner analiza también la utilizacion de la doctrina mootnes en la
sentencia DeFunis: Posner, Richard A., “The DeFunis Case and the Constitutionality...”,
cit.,pp- 3y ss.

1026 416 U. S. 312 (1974).

1027 438 U. S. 912 (1978). Sobre la sentencia Bakke véase Wilkinson, Harvie J. From
Brown to Bakke..., cit.; Sultan, Allen, “Legal Logic, Judicial Activity, and the Bakke Ca
se: Mr. Justice Powell and the Integrity of Constitutional Principle”, The American Jour
nal of Comparative Law, vol. 30, 1982, pp. 51-69; Swink, Dawn R., “Back to Bakke:
Affirmative Action Revisited in Educational Diversity”, B. Y. C. Education and Law
Journal, vol. 1, 2003, pp. 211-256; Welch, Susan y Gruhl, John, “Does Bakke Matter?
Affirmative Action and Minority Enrollments in Medical and Law Schools”, Ohio State
Law Journal, vol. 59, 1998, pp. 697-731. En espaiol se consultaron: Beltran de Felipe,
Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccidn, traduccién y estudio), Las sentencias ba
sicas..., cit., pp. 438-456; Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrape
sos del poder..., cit., pp. 268-293; Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la
mujer, cit., pp. 49 y ss.; Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la Constitucion...,
cit., p. 283; Days III, Drew, “Accion afirmativa”, en Gargarella, Roberto (comp.), Dere
cho y grupos desaventajados, cit., p. 41; Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discrimina
cion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, cit., p. 49;
Barrére Unzueta, Maria Angeles, “Igualdad y «discriminacion positiva» un esbozo de
analisis teorico-conceptual”. En linea: http://www.uv.es/CEFD/9/barrerel.pdf, se accedio a
la pagina el 26 de octubre de 2005, p. 20, nota 9. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las ac
ciones positivas”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio constitucional de igualdad...,
cit., pp. 62-64; Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio de igualdad en
Estados Unidos”, cit.; p. 191; Sullivan, Kathleen M., “Comment. Sins of Discrimination:
Last Term’s Affirmative Action Cases”, cit., pp. 81-86; Gonzalez Martin, Nuria, “Politi
cas de accion positiva por razon de raza en los Estados Unidos de América y respectivo
breve panorama europeo”, cit., p. 335.
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tencia gira toda la jurisprudencia posterior sobre las affirmative actions.
El caso involucra a Allan Bakke, un hombre blanco cuya solicitud de ad-
mision a la Facultad de Medicina de California fue rechazada mientras
que, gracias a un sistema complejo de admision,'??® estudiantes que per-
tenecian a minorias raciales, con expedientes menos buenos, ingresaron.

Para el curso 1973-1974, afio de la primera solicitud de Bakke, se pre-
sentaron 2,434 solicitudes. Conforme a una primera seleccion de entre
miembros no pertenecientes a grupos minoritarios se escogian a los 84
mejores candidatos, tomando en consideracion tres factores: una nota
media minima, los resultados del Medical Collage Test (MCAT), y una
entrevista.

Por su parte, los aspirantes miembros de minorias debian solicitar entrar
al programa, aunque esto no era automatico, pues existia una comision que
debia establecer si el aspirante estaba en una situacion de desventaja. De
estas solicitudes eran propuestos dieciséis candidatos. En comparacion
con los expedientes del grupo de la mayoria, los del grupo especial con-
taban con estadisticas notablemente inferiores.!?*

Bakke obtuvo 468 puntos sobre un maximo de 600; insuficiente frente
a los demads aspirantes de las plazas ordinarias, pero muy superior al pun-
taje de los miembros del grupo especial. El informe del doctor Theodore
West, su entrevistador en Davis, describié a Bakke como “aspirante muy
cualificado... cuyo impedimento mas importante es el hecho inevitable
de su edad”.!®® A Bakke le resultaba dificil ingresar a otras universida-
des donde uno de los criterios de admision era la edad, o sea, Bakke per-
tenecia al grupo de mayores de 30, lo que le habria valido ser discrimina-
do por razén de la edad, ;hubiera sido eso motivo de litigio?!'%!

Después del rechazo en Davis, Bakke escribe al director de matricu-
las, doctor Lowrey, al que le solicita el ingreso a la facultad en calidad
de oyente hasta que hubiera vacantes. Después de un mes sin respuesta,
Bakke escribe de nuevo al doctor Lowrey sefialando una serie de argu-
mentos en contra de lo que considera una injusticia. Los razonamientos

1028 E] programa fue bautizado como “fuerza de intervencion rapida”. Ibidem, p. 63.

1029 Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, Cambridge, Harvard University Press,
1995, p. 300; Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del po
der..., cit., pp. 271 y 272; Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (selec
cion, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 441.

1030 Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos..., cit., p. 276.

1031 Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones positivas”, cit., p. 63.
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que usa en contra de las politicas de admision se repetiran en su demanda
ante los tribunales:

Los aspirantes elegidos para convertirse en nuestros doctores debieran ser los
que presentaran las mejores calificaciones académicas y personales... Yo es-
toy convencido de que una parte significativa... es examinada por un criterio
distinto. Me refiero a los grupos especiales, manifiestos o encubiertos, para
minorias raciales... Entiendo que la idea rectora para la creacion de esos
grupos es tratar de compensar pasadas discriminaciones. Pero instituir un
nuevo perjuicio racial a favor de las minorias no es una solucion justa.'®

Bakke intent6 ingresar a la Universidad en 1974. Esta vez fue entrevis-
tado por el doctor Lowrey. Bakke fue rechazado, en la primavera de 1974,
después de que su instancia fuera remitida al proceso normal de matricula.
La accion inicial de su abogado, Reynold Colvin, fue negociar su in-
greso con la Universidad, al fallar, presenté una demanda ante un juez
de instruccion. La pregunta que se hace a los tribunales es la siguiente:
(el perjuicio causado a Allan Bakke como consecuencia de las politicas
de admision de la Universidad es contrario a la clausula de igual
dad?'% El argumento que utiliz6 el abogado de Bakke se referia al de-
recho de su cliente a no ser excluido de la Facultad de Medicina sélo
por causa de su raza.!%

Para el juez F. Leslie Manker, el hecho de que no se hubiesen matricu-
lado blancos a través del plan especial era una prueba de que existia viola-
cion del derecho de Bakke a no ser discriminado, derecho consagrado en

1032 Véase Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder...,
cit., pp. 276 y 277. Las cartas de Bakke al director de matriculas se encuentran reproduci
das en Sindler, Allan P., Bakke, DeFunis and Mihnority Admissions: The Quest for Equal
Oportunity, Nueva York, Longman, 1978, pp. 69 y 70. El doctor Lowrey entrego la carta
al adjunto Peter Storandt. Parece que ¢l influy6 en Bakke para que tomara la decision de
llevar su caso a los tribunales. En una entrevista sefiala su descontento con el programa
de la Universidad: “Teniamos un programa con un objetivo encomiable, pero... tenia el
efecto de perjudicar a otro tipo de candidatos”. Recordo el caso de una mujer blanca pro6
xima a los treinta aflos madre de un niflo, y que habia estado viviendo de la beneficencia
publica, y que no habia sido admitida al programa de matriculas especiales. Friendly,
Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder-..., cit., p. 277.

1033 La Corte Suprema del estado de California habia ordenado a la Universidad que
admitiera a Bakke. Asimismo, prohibia a las universidades del estado que utilizaran cri
terios raciales en las decisiones sobre las admisiones. El fundamento de la Corte Supre
ma de California fue que el uso de criterios raciales siempre era inconstitucional.

1034 Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, cit., p. 300.



304 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

la clausula de igual proteccion de la decimocuarta enmienda. Ademas, se
violaba el titulo IV de la Ley de Derechos Civiles de 1964. Como conse-
cuencia se prohibi6 a la Universidad tener en cuenta la raza, declarando
asi la nulidad del programa, pero se rechazd la peticion de Bakke de
obligar a la Universidad a que lo incorporara, pues no se pudo probar
que Bakke hubiera ingresado a la Universidad si las cien plazas hubieran
estado disponibles.

Por su parte, la Corte de California, en una decision de 6 a 1, declard
nulos los programas que utilizaban criterios raciales de seleccion, y obli-
g0 a la Universidad a admitir al postulante. Resolvio que el programa

...tal cual es administrado por la Universidad, infringe los derechos consti-
tucionales de aspirantes no minoritarios porque confiere preferencias por
motivos raciales a personas que seglin las propias normas de la Universi-
dad no estan tan cualificados para el estudio de la medicina como los aspi-
rantes no minoritarios a los que se les ha denegado el ingreso.'**

Sefiald que el programa seria valido si se aceptaran criterios flexibles
de admision para alumnos desfavorecidos de todas las razas, pero no del
modo como estaba previsto. Uno de los fundamentos era que la Univer-
sidad era joven: no existia pasado discriminatorio, no habia prueba algu-
na de que fuese culpable de segregacion racial, por lo que los magistra-
dos coincidieron en que no existia razéon para usar la raza como un
criterio de admision. A la Universidad le correspondia probar que Bakke
no hubiera ingresado a la misma de no existir el programa. Al no rendir
esa prueba se obligo a la Universidad a admitirlo.

El Consejo de la Universidad de California recurrié la sentencia ante
la Corte Suprema de los Estados Unidos.!?*¢ Pocas veces un caso ha sus-
citado tanta expectacion como Bakke.'”®” El abogado de Bakke, Reynold
Colvin, argumentd que el uso en Davis de la clasificacion racial era in-
constitucional: “la idea de raza como clasificacion se convierte segin

1035 Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder..., cit.,
p. 280.

1036 Fueron varias las universidades que pidieron la revocacion de la sentencia de la
Corte de California. Las universidades defendian su autonomia, que se traducia en la li
bertad para establecer criterios aplicables en las admisiones. Kemelmajer de Carlucci,
Alida, “Las acciones positivas”, cit., p. 63.

1037 Welch, Susan y Gruhl, John, “Does Bakke Matter? Affirmative Action and Mino
rity Enrollments in Medical and Law Schools”, cit., p. 700.
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nuestra historia y nuestro criterio en una base injusta e inadecuada sobre
la que juzgar a las personas. No creemos que la inteligencia, el teson o la
calificacion se midan por la pigmentacion de la piel o el apellido de un
individuo”.10#

El abogado que defendio la causa de la Universidad de California fue el
abogado Archibald Cox.!? Para la defensa, “la Enmienda XIV no prohi-
be programas conscientes de ayuda a una raza cuando no existe propdsito
o intencidén malévola, o cuando tienden a remediar las consecuencias de
nuestra larga y tragica historia de discriminacidn para lograr una mayor
igualdad racial”.'®® Los argumentos en defensa del plan de la Universi-

dad de California fueron los siguientes:

1) Reducir el déficit historico de las minorias tradicionalmente desfa-
vorecidas en la Facultad de Medicina.

2) Remediar los efectos de la discriminacion social. Para lograr este ob-
jetivo, se afirma, se cuenta con un legitimo y sustancial interés.!*!

3) Incrementar el nimero de médicos de raza negra que presumible-
mente atendera a su comunidad.!**

4) Lograr una diversidad en el alumnado.

La Corte se cuestiona en primer lugar la aplicacion de la doctrina de
las clasificaciones sospechosas.!®? ;Debia una clasificacion racial, dise-
fiada para ayudar a las personas desfavorecidas, ser analizada bajo un
examen severo de constitucionalidad? Hemos visto que la primera defen-
sa de las affirmative actions se fundamentaba en una justicia compensa-
toria. De ahi que fuese mas dificil de defender en el caso concreto de la

1038 Jpidem, p. 284. La traduccion es nuestra.

1039 Archibald Cox, uno de los abogados de mas prestigio de la época, habia sido soli
citor general (abogado general) bajo la presidencia del presidente John F. Kennedy. So
bre la biografia de Archibald Cox, véase Breyer, Stephen G. y Gromley, Ken, “In Me
moriam: Archibald Cox”, Harvard Law Review, vol. 118, 2004, pp. 1-24.

1040 Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder..., cit.,
p. 283.

1041 1pidem, pp. 306 y 307.

1042 Archivald Cox sefiala en los argumentos orales a favor de la Universidad de Cali
fornia que “los programas de accion afirmativa son una forma efectiva para incrementar
el numero absurdo de médicos negros”. Citado por Dworkin, Ronald, 4 Matter of Princi
ple, cit., pp. 295 y 296 (la traduccion es nuestra).

1043 Tuvimos ocasion de sefialar que dicha doctrina implica que las clasificaciones que
utilicen rasgos “especialmente odiosos”, como la raza o el origen nacional deberan ser
analizadas bajo el escrutinio mas estricto.
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Universidad de California: nadie alegaba que se hubiese cometido algun
tipo de discriminacion. !

La Corte se planted también examinar el caso de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley de Derechos Civiles de 1964, titulo VI, que prohibia la
discriminacion en cualquier programa o actividad que recibiera asistencia
monetaria federal, o juzgar de acuerdo con la enmienda XIV, o en ambos
ordenamientos. La diferencia estribaba en que la ley parecia mas restricti-
va que la propia Constitucion. La postura de Archibal Cox era que la Cor-
te no debia conocer sobre la constitucionalidad de la Ley de Derechos Ci-
viles, sino hacer una interpretacion directa de la Constitucion, pues en el
juicio llevado ante la Corte Suprema de California la interpretacion de la
ley no habia sido parte de la [itis, por lo que no estaba abierta a revi
sion.'" Archibal Cox sefialaria afios después que en realidad cualquiera
que haya vivido en Washington en la década de los sesenta sabia que la
Ley de Derechos Civiles tenia como intencion proteger a las minorias:
“No puedo callar mi conviccidn de que esa interpretacion (para prohibir
la accion positiva) tergiversa la Civil Rights Act de 1964, convirtiéndose
asi un documento de libertades en un instrumento de aislamiento”.!%4¢

La sentencia se conform6 como una plurality opinion, por lo que de-
bemos analizar los diferentes razonamientos de los magistrados. Para la
decision, la Corte Suprema se dividio en dos grupos. De una parte se en-
contraban los jueces Stevens, junto con el chief justice Burger, Stewart y
Renquist, que sefialaban que el programa Davis era contrario a la Ley de
Derechos Civiles. Por su parte, los jueces Brennan, Marshall, White y
Blackmund consideraron que la Ley no era mas restrictiva que la propia
Constitucion.'*

1044 E] fundamentar la defensa de las affirmative actions en la idea de discriminacion
pasada ha sido un verdadero fracaso en los tribunales, pues se exigen pruebas de discri
minacion concretas acaecida en la institucion de que se trate. Se exigen ademas pruebas
de que la discriminacion ha sido intencional, cuestion que es virtualmente imposible.

1045 Friendly, Fred W. y Elliottm, Martha J. H., Frenos y contrapesos del poder..., cit.,
pp. 286y 287.

1046 Cox, Archibal, “Bakke, Weber, and Affirmative Action: a Rockefeller Foundation
Conference”, July 12-13, 1979, Nueva York, The Foundation, 1979. Citado en ibidem, p.
287. En definitiva, la nueva ley fue estructurada para asegurar los maximos derechos de
la poblacion negra en tantas areas de la vida ptblica como fuera posible. Cfi. Gonzalez
Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por razon de raza en los Estados Unidos de
América y respectivo breve panorama europeo”, cit., p. 221.

1047 Las acciones encaminadas a terminar con la segregacion racial en el sistema edu
cativo no son sdlo constitucionalmente permisibles, sino es incluso un mandato constitu
cional. Véase Swann vs. Charlotte-Mecklenburg Bd. of Education, 402 U. S. (1971).
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El quinto voto fue el del magistrado ponente Powell,'™® quien le dio
la razén en puntos diferentes a los magistrados. El magistrado Lewis Po-
well considera que todas las clasificaciones raciales deberian estar suje-
tas al escrutinio mas estricto'™’ sin importar la raza afectada. Una de las
caracteristicas de la clausula de igualdad de la enmienda XIV, sefiala, es
que protege personas, no grupos. La clausula debe ser aplicada a todos
por igual: “La garantia de igual proteccion no puede significar una cosa
cuando se aplica a un individuo y otra distinta cuando se aplica a una
persona de raza distinta”.!%

Los magistrados consideraron que las clasificaciones raciales son sos-
pechosas tanto si son utilizadas para perjudicar como si se utilizan para
ayudar a la raza negra;'®' sin embargo, Powell deja claro que la Consti-
tucion no prohibe tomar en cuenta la raza como criterio en los procedi-
mientos de admision de estudiantes universitarios, siempre que no haya
cuotas rigidas y que la universidad justifique debidamente las preferen-
cias a determinada minoria.'%%

A. Opinion del magistrado Powell

El magistrado Powell rechaza los primeros tres argumentos que moti-
vaban el programa Davis. Recordemos que el primero de ellos justificaba
las affirmative actions para reducir el déficit historico de las minorias
tradicionalmente desfavorecidas en la Facultad de Medicina. Para Po-
well, las preferencias basadas s6lo en la raza son invalidas, por lo menos
cuando éstas utilizan un porcentaje de un especifico grupo racial.'*>?

1048 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es
tudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 442.

1049 Las clasificaciones raciales o étnicas deberan sujetarse a “the most rigid scrutiny”
[citando a Korematsu vs. U. S., 323 U. S. 214,216 (1944)] and the most exacting judicial
examination”. De la opinidn contraria es el magistrado Brennan, que en un voto particu
lar sefiala que las clasificaciones raciales deben estar sujetas a un escrutinio intermedio,
pues estas especificas clasificaciones raciales sirven a un “importante objetivo guberna
mental”. Bakke, 438 U. S., 359. A favor del uso de un escrutinio estricto véase Swink,
Dawn R., “Back to Bakke”, cit., p. 217.

1050 Bakke, 438 U. S., pp. 289 y 290.

1051 1pidem, p. 291.

1052 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y es
tudio), Las sentencias basicas..., cit., p. 442.

1053 [pidem, p. 307.
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Para Powell, el segundo argumento: remediar los efectos de la discri-
minacion social, no puede ser perseguido usando clasificaciones raciales
que impongan desventajas a personas que no tienen responsabilidad por
la discriminacion pasada. Sugiere tres requisitos que deben ser cumpli-
dos antes de que las preferencias raciales sean usadas como remedios a
las discriminaciones pasadas: a) debe encontrarse una violaciéon a un
mandato constitucional o legal; ) debe determinarse que el dafio fue
causado por una autoridad del Estado: institucion administrativa, judicial
o legislativa; ¢) la accion remedio debe estar sujeta a un “continuo exa-
men” (continuing oversight). De esta forma se buscara minimizar el im-
pacto a personas inocentes que compitan por los beneficios en cues
tion.!* Queda claro que para Powell la universidad no es una institucion
legitimada para buscar esos remedios: su mision es educar; no formular
politicas legislativas o adjudicarse demandas sociales.

El tercer argumento, incrementar el nuimero de médicos de raza negra
que presumiblemente atenderan a su comunidad, es rechazado por Po-
well, pues virtualmente no existe evidencia que sugiera que el plan de la
Universidad sea necesario o haya sido disefiado para incrementar el nu-
mero de médicos.!"> Ademas, existen otros mecanismos que pueden ser
implementados para incentivar a los médicos para atender a comunida-
des desfavorecidas.

Finalmente, Powell considera que la diversidad racial en las universi-
dades es un objetivo suficientemente fuerte para justificar una clasifica-
cion racial; no obstante, el plan utilizado por la universidad no es “apro-
piado para perseguir ese fin”.!%¢ En la opinion de Powell, la diversidad
racial es el inico objetivo que supera el escrutinio estricto utilizado en
las clasificaciones raciales usadas en las politicas de admisiones de las
universidades; sin embargo, aclara: “La raza o la pertenencia a un grupo
étnico no ha de ser considerada como factor decisivo, sino como uno

mas a la hora de considerar un caso en particular”.!%’

1054 Ipidem, p. 308.

1055 [pidem, p. 310.

1056 [bidem, pp. 314 y 315. Los cuatro puntos pueden encontrarse en Kemelmajer de
Carlucci, Aida, “Las acciones positivas”, cit., p. 63.

1057 Las consideraciones raciales, segun Powell, deben hacerse considerando el caso
particular. Lo que contradice la opinion de Owen Fiss, que considerara el grupo segrega
do como un todo que debe ser favorecido por las acciones afirmativas. Véase Fiss, Owen
M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., p. 145
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Lo anterior significo que el criterio de prohibir el uso de factores racia-
les no prospero, dejando abierta la posibilidad de usar esos criterios con
objeto de buscar diversidad racial en las universidades. De ahi que consi-
dere que las cuotas o la reserva de plazas estan explicitamente prohibi-
das en la clausula de igual proteccion de la ley. No todos los planes que
toman en cuenta la raza como un factor que influye en la decision para
ingresar a la universidad son inconstitucionales.

Powell reconoce la potestad de la universidad para crear programas de
admision que consideren la raza: la diversidad racial estaria justificada por
el interés en que en la universidad exista un ambiente diversificado. Los
primeros tres argumentos a favor del plan de la Universidad de California
concebian a las affirmative actions como un remedio a la desproporcion
racial en la Universidad; sin embargo, la opinion de Powell no estaria arti-
culada bajo esta ldgica, por el contrario, bajo la premisa de la diversidad
no existe una proteccion especial para la raza negra: los beneficiados de la
diversidad racial serian la comunidad universitaria en su conjunto.'%®

B. El uso de la raza como criterio de ingreso a las universidades

El uso de cuotas “rigidas” como el de la Universidad de California es
considerado inconstitucional, por lo que se ha optado por utilizar un siste-
ma de cuotas flexible que utiliza otros factores, y no sélo la raza, a la hora
de decidir sobre la admision de los aspirantes. Segun Powell, en la clausu-
la de igual proteccion no existen tutelas especiales “special wards”!%%
que permitan que sea interpretada de forma diferente segin el destinata-
rio. De ahi que las clasificaciones raciales que perjudican a los blancos
reciben el mismo tipo de escrutinio que aquellas que son perjudiciales
para la raza negra.

Lo dicho por el magistrado Powell es parcialmente cierto: todos los
ciudadanos tienen el derecho constitucional de no sufrir perjuicios y de
no partir con desventaja comparativa por motivos raciales, de religion u
otra clasificacion natural o artificial creada con objeto de perjudicar, ma-

1058 Sobre esto véase Goldstein, Joel K., “Beyond Bakke: Grutter-Gratz and the Promi
se of Brown”, Saint University Law Journal, vol. 48, num. 3, p. 913. “Whereas Brown
sought to remedy the «feeling of inferiority» of a racial minority, justice Powell’s opi
nion articulated no such concern; on the contrary, the beneficiaries of diversity, under his
logic, were primarily whites”.

1059 Bakke, 438 U. S., 295.
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xime cuando estan en juego bienes escasos. Este es un derecho constitu-
cional fundamental que fue sistematicamente violado durante muchos
aflos por la exclusion racial en las universidades, y que ha estado tradi-
cionalmente motivada por el desprecio a los negros: la exclusion por raza
es en si misma un insulto. Sin embargo, en el caso Bakke no existen pre-
juicios o desprecios hacia la raza blanca. Otro argumento a favor del uso
de la raza es que es un criterio que no se diferencia de otros factores que
se toman en cuenta.'’’ Dworkin, refiriéndose a Bakke, sefiala:

Es verdad: no hay duda que de haber sido de raza negra hubiera sido ad-
mitido a la universidad, pero también es verdad que hubiera sido aceptado
si fuese mas inteligente, o hubiera causado mejor impresion en la entrevis-
ta, 0, en el caso de otras facultades, si ¢l hubiera sido mas joven cuando ¢l
decidié estudiar medicina.'*"!

La opinién de Powell ha llegado a influir en el disefio de las politicas
de ingreso de las universidades publicas, y han decidido seguir el modelo de
admisiones que se sugeria en sus consideraciones.!’? Sin embargo, las affir-
mative actions nunca habian sido tan atacadas. Esta ironia es expresada en
un articulo reciente, por el profesor Dawn Swinnk, quien afirma: “Las ac-

ciones afirmativas en la educacioén superior no habian estado nunca mejor

asentadas, ni en situacion mas vulnerable de lo que estin ahora”.!%%3

3. La sentencia Steelworkers of America vs. Weber

En el asunto Steelworkers of America vs. Weber'"** se cuestiona ante

la Corte Suprema la constitucionalidad de un plan privado de affirmative

1060 E] ingeniero Allan Bakke, nos sefiala Aida Kemelmajer, tenia 33 afios cuando de
cidi6 solicitar su ingreso a la Facultad de Medicina de la Universidad de California des
pués de trabajar en la NASA analizando los efectos de la radiacion en animales y seres
humanos. Su edad era algo que pesaba en su contra. Muchas universidades establecen
edades maximas como requisito de ingreso, discriminan por razon de la edad; sin embar
g0, a nadie le parece incorrecto discriminar sélo por razon de la edad.

1061 Dworkin, Ronald, 4 Matter of Principle, cit., p. 301.

1062 Véase Blasi, Vincent, “Bakke as Precedent: Does Mr. Justice Powell Have a
Theory?”, California Law Review, vol. 67, 1979, p. 21.

1063 Swink, Dawn R., “Back to Bakke”, cit., p. 211.

1064 443 U. S. 193 (1979). Sobre esta sentencia véanse los ensayos: Kramer, Karen G.,
“Voluntary Affirmative Action in the Private Sector—Are Seniority Overrides for Layoffs
Permissible?”, The Hasting Law Journal, vol. 35, pp. 379-402; Herndon, Randolph K.,
“The Presence of State Action in United Steelworkers vs. Weber”, Duke Law Journal,
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action disefiado por la Unién de Trabajadores Steelworkers of America y
la empresa Kaiser Aluminium and Chemical Corporation (Kaiser). El
plan consistia en la reserva del 50% de las plazas de un programa de en-
trenamiento a los trabajadores negros. Dicho plan estaba disefiado para
“promover el avance en posiciones tradicionalmente vedadas a las perso-
nas de raza negra”. El plan se concibié como temporal, pues terminaria
una vez que el porcentaje de empleados negros fuese similar al porcenta-
je de mano de obra negra en la localidad (cuando el programa comenz6
solo el 2% de los obreros de la empresa era de raza negra, mientras que
la fuerza de trabajo negra de la localidad se calculaba en un 39%).

Kaiser, en su planta de Gremercy, Luisiana, selecciono a siete emplea-
dos negros y seis blancos para ser entrenados. La mayoria de los negros
seleccionados, sin embargo, tenian menor antigiiedad que muchos blan-
cos no seleccionados. Como consecuencia, Weber, uno de los trabajado-
res blancos, aleg6 ser victima de una discriminacion: habia sido rechaza-
do “sélo por su raza” del programa de entrenamiento. Se cuestiona si las
secciones 703 (a), (d) y (j)'° del titulo VII autorizaban a los sindicatos
y empresarios del sector privado a tomar en cuenta la raza para poner en
marcha mecanismos para terminar con el desequilibrio racial.

vol. 29, 1980, pp. 1172-1200. En espaifiol se consultdé Hodges-Aeberhard, Jane, “La ac
cion positiva en el empleo”, cit., p. 280; Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Las acciones
positivas”, en Carbonell, Miguel (comp.), El principio constitucional de igualdad..., cit.,
p. 269; Currie, David, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, cit., p. 94,y
Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., pp. 50 y 64.

1065 La seccion 703 (d) sefiala que “se considerara una practica laboral ilegal por parte
de un patrén, sindicato o comision mixta de capacitacion y arbitraje, que incluya progra
mas de capacitacion impartidos en el centro de trabajo, discriminar a alguna persona en
razon de su raza, color, religion, sexo u origen nacional con respecto a su admision o em
pleo en algliin programa establecido para proporcionar capacitacion o adiestramiento”.
Por su parte, la seccion 703(j) sefiala: “Nada de lo impuesto en este titulo deber ser inter
pretado como exigencia en ningtin empleo... de conceder a ningun individuo o grupo un
tratamiento preferente por razon de desequilibrio que pueda existir respecto al ntimero
total o porcentaje de personas de cualquier raza... empleadas por cualquier empresario...
en comparacion con el niimero total o porcentaje de personas de esa raza... existente en
cualquier comunidad”. No obstante, sefiala Maria Angeles Martin Vida, los tribunales no
han tomado esta prohibicion al pie de la letra, permitiendo el uso de planes que tengan
como finalidad igualar el porcentaje de la minoria en determinado contexto con el que
tienen en la poblacion”. Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio de igual
dad en Estados Unidos”, cit., p. 170, nota 40. Véase también A. G. F., “Recent Develop
ment. Civil Rights —Employment Discrimination— Preferential Miority Treatment as
an Appropriate Remedy under Section 703(j) of Title VII”, Tennessee Law Review, vol.
42, 1974-1975, pp. 397-405.
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La Corte Suprema sostuvo que el titulo VII de la Ley de Derechos Ci-
viles no prohibe las affirmative actions privadas y voluntarias que utili-
zan criterios raciales (race conscious). Ademas, considera que el plan re-
fleja el propdsito del propio titulo VII, porque esta disefiado para romper
con los viejos patrones de la segregacion racial creando oportunidades de
trabajo en areas tradicionalmente vedadas a los negros.

El plan, considera la Corte Suprema, es constitucional debido a lo si-
guiente: /) es temporal, pues fija como término el dia en que se refleje en la
empresa el porcentaje de negros en la fuerza de trabajo local; 2) no genera
grandes perjuicios a los blancos, a quienes les corresponde el 50% de las
plazas del programa, por lo que se les permite progresar; 3) no utiliza meca-
nismos perjudiciales, como despidos o reemplazos de los puestos de trabajo.

Por otra parte, hay que sefalar que en la valoracion de la legalidad de
este tipo de affirmative actions, la decision del Corte Suprema se vera in-
fluenciada positivamente por el hecho de que el programa se haya puesto
en marcha por un empresario:'*® la adopcion de planes privados se en-
cuentra en el 4rea discrecional permitida por el titulo VII.'%¢’

Se dejo claro que los planes voluntarios no podian utilizar sin limitan-
tes las clasificaciones raciales: solo eran permisibles si tenian por finali-
dad acabar con los patrones arraigados de segregacion y jerarquia basa-
das en la raza, abriendo posibilidades de empleo que habian estado
tradicionalmente vedadas a la raza negra. No obstante, es necesario que
los planes no dafien innecesariamente los derechos de la poblacion mas-
culina blanca: que no se les despida, o que se evite la promocion de for-
ma absoluta. !

4. La sentencia Fullilove vs. Klutznick

En 1977 fue promulgada por el Congreso de los Estados Unidos la Ley
de Empleo Publico (Public Works Employment Act) —primera ley fede-
ral que utilizaba una affirmative action—. La ley designaba cuatro millo-
nes de dolares de fondos federales para fortalecer la “débil economia de la
época”. Una de las disposiciones asignaba el 10% de los gastos y contra-

1066 443 U. S. 193 (1979).

1067 E] titulo VII busca precisamente evitar la segregacion racial existente en los traba
jos y categorias profesionales, asi como proporcionar mayores oportunidades a la pobla
cion negra en empleos que tradicionalmente les han sido negados.

1068 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 64.
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tos federales a empresas cuyos duefios fuesen ciudadanos norteamerica-
nos pertenecientes a grupos minoritarios como “negros, hispano-parlan-
tes, orientales, indios, esquimales o aleutianos”.'%®

Recordemos que la utilizacion en la ley del rasgo especifico de la raza
ha estado vedada: su uso se convirtid en un criterio sospechoso; un “ana-
tema” para la Corte Suprema.'””” La Corte declard, en Fullilove vs.
Klutznick,'""' que es indiscutible el poder del Congreso de usar remedios
sensibles a la raza (conscious race) en el esfuerzo por erradicar los efec-
tos de las pasadas y presentes discriminaciones raciales, asi como para
evitar que éstas se repitan, y declara constitucional, por seis votos contra
tres, que el objetivo establecido por el gobierno de evitar que la discrimi-
nacion se perpetiue debe ser considerado primordial, rechazando el argu-
mento de los demandados que sostenia que las affirmative actions eran
una simple “discriminacion inversa” y que la Constitucion prohibe cual-
quier practica gubernamental que viole el principio de colour blindness.
Otro argumento rechazado fue el del supuesto estigma que sufrian los
beneficiados del plan.!%”

De esta forma se reconoce el poder del Estado para crear planes de af-
firmative actions con el objetivo de terminar con las discriminaciones
pasadas y presentes.'””* En este caso no se especifica un escrutinio con-
creto para conocer de la constitucionalidad de las acciones tomadas para
revertir los efectos de la discriminacion.

Debemos notar que una de las razones por las cuales la Corte considero
que era constitucional la clasificacion racial fue precisamente porque ésta
era producto de la labor legislativa, por lo que nos encontramos ante una
actitud de deferencia a la labor del legislador: cobra vigencia la teoria de

1069 Days, Drew S. III, “Fullilove”, The Yale Law Journal, vol. 96, nim. 3, 1987, pp.
453-485. Ademas del ensayo de Days se consultaron las siguientes obras que contienen re
ferencias a la sentencia Fullilove: Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mu
Jer, cit., p. 50; Hasnas, John, “Equal Opportunity, Affirmative Action, and the Anti-Discri
mination Principle...”, cit., pp. 58-60; Alonso Garcia, Enrique, La interpretacion de la
Constitucion, cit., p. 460; Killian, Johnny H. y Costello, George Albert, The Constitution
of the United States of America..., cit., pp. 1865 y ss.

1070 Hodges-Aeberhard, Jane, “La accion positiva en el empleo”, cit., p. 284; Hasnas,
John, “Equal Opportunity, Affirmative Action, and the Anti-Discrimination Princi
ple...”, cit., pp. 58-60.

1071 448 U. S. 448 (1980).

1072448 U. S. 484-489 (1980). (Chief Justice Burger), 514-515 (magistrado Powell),
520-521 (Justice Marshall).

1073 Days, Drew S. 111, “Fullilove”, The Yale Law Journal, vol. 96, nam. 3, 1987, p. 458.
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la presuncion constitucional descrita por Thayer. Como consecuencia de
ello, las affirmative actions que son producto de la labor legislativa ten-
drian méas probabilidades de ser consideradas constitucionales que si estds
son disefiadas por otras entidades gubernamentales o privadas.'™

A favor de un escrutinio estricto ademas del magistrado Powell vota-
ron Marshall, Brennan y Blackmun. Para Marshall, una clasificacion que
es usada para remediar discriminacion pasada debe “servir a objetivos
gubernamentales importantes. Asimismo, éstos deben estar sustancial-
mente relacionados con la consecucién de aquellos objetivos”.!°”> Por su
parte, el magistrado Burger habla del examen mas profundo most sear-
ching examination. Una postura mas radical es sostenida por el magistra-
do Stewart y respaldada por el chief justice Renhquist, quienes rechaza-
ron la proposicion de que el Legislativo cuenta con la facultad para
desarrollar remedios constitucionales conscientes de la raza en contra de
la discriminacion. '

El magistrado Powell repite lo dicho en Bakke acerca del escrutinio
que debia ser usado en estos casos: ““...la demanda de inconstitucionali-
dad soélo podria ser salvada por la norma si ésta constituye un medio ne-

cesario para la consecucion de un fin gubernamental apremiante”.'*”’

5. La sentencia Firefighters vs. Stotts

Como vimos, la seccion 706(g) de la Ley de Derechos Civiles sefiala
la posibilidad de que una orden judicial ordene un plan remedio a una
empresa que ha discriminado. Cuando esto sucede, la carga de la prueba
suele recaer en aquel que ataca el plan. Lo mismo ocurre con las accio-
nes voluntarias de las partes como consecuencia de un proceso judicial.
A esto se le denomina consent decree, es decir, acuerdos adoptados entre
las partes del litigio: empleados o sindicatos y patrones.'”® Los acuerdos

1074 Alonso Garcia, Enrique, La interpretacién de la Constitucion, cit., p. 460. Como
veremos mas adelante, la deferencia al legislador no fue permanente, pues mas tarde la
Corte rechaza un plan de affirmative action disefiado por un congreso local.

1075 448 U. S. 519 (1980). Voto concurrente del magistrado Marshall.

1076 448 U. S. 527 (1980). Voto disidente del magistrado Stewart.

1077 Fullilove 448 U. S. 469 (1980). Voto particular de Powell. Sobre esto véase Cu
rrie, David, Introduccion a la Constitucion de los Estados Unidos, cit., p. 93.

1078 El Code of Federal Regulation define los programas de affirmative actions como
“a set of specific and result-oriented procedures to wich a contractor commits itself to
apply every good faith effort. The objective of these procedures plus such effors is equal
opportunity”, 41 C. F. R, parrafo 60-2.10 (1984).
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se presentan ante la instancia judicial que conozca la causa, la cual lo
aprueba, modifica o extingue.'%”

En 1984, en la sentencia Firefighters vs. Stotts,”” conoce sobre la
constitucionalidad de un plan de affirmative action fruto de un consent
decree acordado entre la ciudad de Menphis y el Departamento de Bom-
beros, y firmado ante una corte de apelaciones. Entre otras disposiciones,
establecia que en caso de despido se debia preferir a los trabajadores
blancos de mas antigiiedad. Lo anterior tenia como objetivo dejar vacan-
tes los empleos para contratar mujeres o miembros de minorias. De esta
forma se buscaba que las minorias estuvieran representadas en la misma
proporcion que lo estaban en la ciudad.

Estas medidas, que estuvieron en funcion durante algin tiempo, dejaron
de acatarse cuando se propuso el despido de varios empleados negros jo-
venes conforme a un procedimiento de despido con sujecion estricta a la
antigiiedad de los trabajadores; propuesta de despido que mas tarde fue
anulada por el tribunal de primera instancia. Posteriormente se aplico de
nuevo el consent decree, por lo que trabajadores blancos despedidos deci-
dieron demandar la ilegalidad de las medidas fundamentandose en las sec-
ciones 703(h)!%®! y 706(g), del titulo VII, de la Ley de Derechos Civiles.

1080

1079 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 46.

1080 483 (1984) Boyle, Eugene A., “Affirmative Action and the Bona Fide Seniority
System: Firefighters Local Union no. 1784 v. Stotts”, Journal of Urban and Contempo
rary Law, vol. 29, 1985, pp. 229-246. En espafiol puede verse Hodges-Aeberhard, Jane,
“La accién positiva en el empleo, un concepto espinoso para los tribunales”, cit., p. 281;
Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., p. 62.

1081 Ta seccion 703 (h) prescribe: “No obstante lo previsto en este titulo, no se consi
derara que un patrén incurre en una practica laboral ilegal cuando aplique diferentes nor
mas de remuneracion o diferentes términos, condiciones o derechos laborales conforme a
un sistema de antigiiedad o de promocion de buena fe, o bien, a un sistema que mida las
ganancias mediante la cantidad o la calidad de la produccién o a empleados que trabajan
en locaciones diferentes, siempre y cuando dichas diferencias no sean consecuencia de
una intencion por discriminar en razon de la raza, el color, la religion, el sexo o el origen
nacional. Tampoco se considerard que un patrén incurre en una practica laboral ilegal
cuando aplique o acttie con base en los resultados de alguna prueba de habilidades desa
rrolladas profesionalmente siempre y cuando dicha prueba, su aplicacion o accion basada
en sus resultados no esté disefiada, tenga el propodsito o se utilice para discriminar en ra
z6n de la raza, el color, la religion, el sexo o el origen nacional. No se considerara que un
patrén incurre en una practica laboral ilegal conforme a este titulo cuando, con base en el
sexo, establezca diferencias para determinar la cuantia de los salarios o remuneraciones
que haya pagado o que pagara a sus empleados si dicha diferenciacion esta prevista en la
seccion 6(d) de la Ley de Normas para el Trabajo Justo de 1938 (Fair Labor Standards
Act, de 1938), con sus reformas [29 U. S. C. 206(d)]”.
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La Corte Suprema resuelve que el capitulo VII prohibe a los tribunales
exigir la imposicion de una preferencia racial salvo que la preferencia be-
neficie a las victimas de practicas discriminatorias. De esta forma, la Corte
Suprema delimita los alcances de la affirmative action. Concluye que la
simple pertenencia a un grupo desaventajado no conlleva el derecho a que
se les reconozca automaticamente determinadas ventajas en el sistema de
antigiledad y prohibe que le sean otorgados beneficios a un trabajador
cuando la tinica forma de lograrlo es despidiendo a otro trabajador.'%?

6. La sentencia Local 93, International Association
Firefighters vs. Cleveland

En 1986, la Corte falla el Local 93, International Association Fire-
fighters vs. Cleveland,'"® cuyos antecedentes son los siguientes: el 23 de
octubre de 1980 la asociacion de bomberos, Vanguards of Cleveland, '
presentd una demanda en contra de la ciudad de Cleveland alegando dis-
criminacién en el trabajo por motivos raciales y por origen nacional. Se-
gun la demanda, la discriminacidn consistia en practicas discriminatorias
intencionales. Tras varios intentos de avenencia, en 1983, las partes fir-
maron un consent decree, que consistia en promocion de las minorias a
los distintos grados. En el convenio se concedia un ntimero fijo de ascen-
sos. Dichos ascensos se otorgarian a miembros de minorias durante un
lapso de cuatro afios.

Se cuestiona la legalidad del consent decree, interpretando si la seccion
706(g), del titulo VII, de la Ley de Derechos Civiles prohibe la adopcion
de convenios que establezcan beneficios a quienes no son victimas direc-
tas de la discriminacion probada en un juicio. La otra interrogante es si el
consent decree debia considerarse como un acuerdo voluntario o como
una imposicion judicial.

La Corte Suprema ratifica, por cinco votos contra cuatro, la declaracion
judicial de avenencia del tribunal de primera instancia. La discriminacion
probada hacia las minorias raciales en esta categoria de trabajos fue un
elemento esencial para que la Corte Suprema fallara a favor del plan.'*®

1082 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 65.

1083 478 U. S. 501 (1986).

1084 Organizacion de bomberos hispanos y negros de la ciudad de Cleveland.

1085 Jackson, Paul Leslie, “Local Number 93, International Association of Firefigh
ters vs. City of Cleveland: A Consent Decree is not an Adjudicated Order for Purposes
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No importa que las personas ahora beneficiadas por el plan no sean las
mismas que se vieron en otro momento discriminadas, la discriminacion
probada en la institucion es suficiente para justificar el uso de medidas
remedio.!”® La Corte resuelve que no es trascendente la distincion entre
acciones voluntarias validadas por un consent decree de otras acciones
sin un consent decree.'’

7. La sentencia Sheet Metal Workers vs. EEOC

En el asunto Sheet Metal Workers vs. EEOC'*® se estudia la legalidad
de un programa de affirmative action impuesto por una corte federal de
primera instancia. El plan habia sido creado con la finalidad de incre-
mentar el nimero de trabajadores no blancos tras comprobarse una dis-
criminacion por parte del sindicato de trabajadores del metal de Nue-
va York. El plan se fundamentaba en la seccion 703(j), del titulo VII, de
la Ley de Derechos Civiles. Se cuestiona si la raza es un criterio valido a
tomar en cuenta con la finalidad de establecer remedios dirigidos a erra-
dicar conductas discriminatorias persistentes y notorias, y si los tribuna-
les estaban facultados para establecer remedios que beneficiasen a perso-
nas que no habian sido identificadas como victimas de las practicas
discriminatorias. En el juicio se probo que el sindicato habia obstaculiza-
do el ascenso de las minorias, evitando, por ejemplo, que ingresaran a
cursos de formacion. En 1983 una corte obligo al sindicato y a la empre-
sa a la contratacion de un determinado numero de trabajadores pertene-
cientes a minorias raciales.

of Title VII”, Akron Law Review, vol. 20, 1986-1987, pp. 547-561, y Sierra Hernaiz,
Elisa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., p. 63.

1086 Como era de esperar, la magistrada O’Connor dict6 un voto disidente en que inter
preta la seccion 703 de la Ley de Derechos Civiles como una prohibicion del race cons
cious (Local 93, Int. Ass’n Firefighters, 106 S. Ct. at 3080). El magistrado White sefala
que el consent decree se excede de los limites establecidos en la Ley en cuestion al esta
blecer cuotas. Considera también que en virtud de dicho convenio se beneficia a personas
que no fueron victimas de ninguna discriminacion (Local 93, Int. Ass’'n Firefighters, 106
S. Ct. at 3082). Para el magistrado Renhquist las medidas remedio deben estar dirigidas a
compensar a las victimas; por lo tanto, la ciudad de Cleveland no deberia estar obligada
por el consent decree para ascender a personas que no hayan podido probar ser victimas
de discriminacion. Local 93, Int. Ass’'n Firefighters, 106 S. Ct. at 3083.

1087 Local 93, Int. Ass’n Firefighters, 106 S. Ct. at 3073.

1088 478 U. S. 267 (1986) Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer,
cit., p. 63.
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Las affirmative actions, sefiala la Corte Suprema, son un remedio per-
misible a favor de una categoria de personas, aunque no se hubiera de-
mostrado que todas hubieran padecido realmente las consecuencias de la
discriminacion, condicionado a la existencia de una discriminacion “fla-
grante” por parte del empleador o de un sindicato. Asi, la Corte Suprema
otorga validez a los remedios judiciales. Lo que implica la sentencia es el
reconocimiento de medidas que pueden perjudicar de alguna manera a
los trabajadores blancos del sindicato: ellos se beneficiaron de las politi-
cas discriminatorias.

El plan se permite porque no se establece un sistema de despidos como
en Sttots, ni se establece la contratacion de personal no cualificado. La
sentencia Sheet Metal parece reconocer la posibilidad de que las personas
beneficiadas por uno de los planes voluntarios sean personas no perjudica-
das directamente, se acepta la justificacion de discriminaciones pasadas
generalizadas. Asimismo, se establecid que las affirmative actions van di-
rigidas a una clase determinada de personas mas que a un individuo, por
lo que ninguna persona individualmente tiene derecho a ese remedio.'®

8. La sentencia Wygant vs. Jackson Board of Education

En Wygant vs. Jackson Board of Education'®® se estudia la constitu-
cionalidad del acuerdo colectivo de la Jackson Board of Education. El
plan voluntario, firmado entre el sindicato y la escuela, establecia protec-
ciones a los profesores que fueran miembros de alguna minoria racial en
caso de despidos. Los trabajadores blancos no gozaban de esos beneficios.
Tiempo después, en un programa en el que se contemplaba la rescision de
contratos de trabajo de parte del personal, varios profesores blancos, entre
ellos la sefiora Wygant, fueron despedidos, mientras que conservaron su
puesto varios profesores miembros de minorias raciales que contaban con
menos antigiiedad.

Los argumentos a favor del plan se basaban en el interés de corregir
los efectos de las discriminaciones pasadas sobre la comunidad en su

1089 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 65.

1090 476 U. S. (1986). Hodges-Aeberhard, Jane, “La accion positiva en el empleo, un
concepto espinoso para los tribunales”, cit., p. 282; Sierra Hernaiz, Elisa, Accion positiva
y empleo de la mujer, cit., p. 50; Fredman, Sandra, “Affirmative Action and the Euro
pean Court of Justice: A Critical Analysis”, en Hervey, Tamara K. y Kenner, Jeff (eds.),
Economic and Social Rights under the EU Carter of Fundamental Rights. A Legal Pers
pective, Oxford, Hart, 2003, p. 184.
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conjunto, asi como en convertir a los miembros del grupo de profesores
en “modelos” con los cuales los estudiantes pudieran identificarse.'!
Una corte de distrito habia considerado constitucional dicho plan; mas
tarde la sentencia fue confirmada por una corte de apelaciones. Final-
mente, la Corte Suprema de los Estados Unidos, por cinco votos contra
cuatro,'”? declara inconstitucional el uso de este tipo de affirmative ac-
tions. A la pregunta ;deben personas inocentes cargar con las consecuen-
cias de las politicas encaminadas a reparar los efectos de la discrimina-
cion historica?, los magistrados Powell, Rehnquist, O’Connor y Burger
responden negativamente: las affirmative actions establecen medidas que
perjudican a gente inocente.!*?

9. La sentencia Johnson vs. Transportation Agency,
Santa Clara County

En Johnson vs. Transportation Agency, Santa Clara County'®* se
analiza un plan voluntario de affirmative actions a favor de mujeres, di-
seflado por una empresa de transportes (Transportation Agency, Santa
Clara County). El plan estaba motivado por la baja representacion de las
mujeres en ciertas categorias de trabajo considerados como “oficios cua-
lificados” en el condado de Santa Clara, California. En el plan se afirma-

1091 Jhidem, 267 (1986).

1092 A la decision del magistrado Powell se adhieren los magistrados Rehnquist y
Burger. La magistrada O’Connor acepta en parte lo dicho por Powell. El Gltimo voto de
la mayoria fue un voto concurrente del magistrado White. Véase “The Nonperpetuation
of Discrimination in Public Contracting: A Justification for State and Local Minority
Business Set-Asides after Wygant”, Harvard Law Review, vol. 101, 1987-1815, pp.
1797-1815.

1093476 U. S. 229 (1986) “Discriminatory legal remedies that works against innocent
people”.

1094 107 S. Ct. 1442 (1987). Para un andlisis de esta sentencia véase Marks, Theresa,
“Johnson vs. Santa Clara County Transportation Agency: Affirmative Action Expanded
under Title VII”, Golden Gate University Law Review, vol. 18, 1988, pp. 567-587; Buc
kley, Margaret E., “Affirmative Action: Voluntary Affirmative Actions Plans under Title
VII and the Equal Protection Clause”, Geo. Wasch L. Review, vol. 56, 1987-1988, pp.
711-735. En castellano puede verse Hodges-Aeberhard, Jane, “La accidon positiva en el
empleo, un concepto espinoso para los tribunales”, cit., p. 282 y 283; Sierra Hernaiz, Eli
sa, Accion positiva y empleo de la mujer, cit., pp. 66 y 67; Andn Garcia, José, “Argu
mentacion y juicio de igualdad: las versiones el derecho europeo y el norteamericano”,
cit., p. 16, nota 19; Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscri
minatorio y accion positiva a favor de las mujeres, cit., pp. 52 'y 53; y Ballestero, Maria
Victoria, “Acciones positivas. Punto y aparte”, Doxa, nim. 19, 1996.
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ba que el objeto era alcanzar una mejor representacion femenina que de-
bia ser reflejada en las estadisticas anuales sobre contratacidon, formacion
y ascenso de mujeres y miembros de minorias. Ademas, se contemplaba
la realizacion de evaluaciones anuales que sirvieran como guia en las de-
cisiones que se tomasen en materia de empleo.

En 1979 se intenta cubrir una vacante de transportista; el director de la
compaflia, en aplicacion del programa, escogio a una candidata que figura-
ba en tercer lugar en el sistema de puntajes, Diane Joyce, con 73 puntos.
El sefior Johnson que figuraba como mejor capacitado, con 75 puntos, de-
mando ante los tribunales el plan disefiado por la empresa por considerarlo
contrario a la Ley de Derechos Civiles de 1964.

Para la Corte Suprema, el marcado desequilibrio estadistico era sufi-
ciente para considerar que la affirmative action no contradecia la prohi-
bicion de discriminacion en el empleo que impone el titulo IV de la Ley
de Derechos Civiles de 1964.'° Se agrega también que para justificar la
adopcion de un plan de affirmative action no se exigian pruebas de prac-
ticas discriminatorias anteriores; ni siquiera una contravencién demostra-
ble de parte del empleador, sino que podia limitarse a sefialar un desequi-
librio patente en las diferentes categorias laborales. Bastara con que el
empresario indique el area de trabajo en la que existe un desequilibrio
manifiesto entre hombres y mujeres sin tener que basar su decision en la
existencia de una conducta discriminatoria previa.

Notese que este plan a favor de las mujeres es analizado sin tanta se-
veridad: no usa un escrutinio estricto, sino uno intermedio. Ya analiza-
mos que este tipo de test fue usado por primera vez en Craig vs. Bo-
ren.'% Resulta paraddjico entonces que el mismo tipo de planes reme-
dio, es decir, aquellos que buscan la eliminacion de la discriminacion en
el empleo de un determinado grupo sean analizados con diferente severi-
dad.'”’” Esto provoca que la idea de discriminacion social sea motivo su-
ficiente para el uso de medidas remedio a favor de mujeres, cuestion que
fue rechazada como argumento valido para la cuestion racial en Wygant
vs. Jackson Borrad of Education.'*®

1095 107 S. Ct. 1452-57 (1987).

1096 429 U. S. 190 (1976).

1097 Sin embargo, sefiala Dworkin, las clasificaciones raciales estan tan estrechamente
asociadas con los perjuicios para las minorias que algunas clasificaciones que parecen
inocuas pueden resultar, después de un examen mas profundo, constitucionalmente ofen
sivas para estos grupos. Cfi. Dworkin, Ronald, Virtud soberana..., cit., p. 454.

1098 476 U. S. 271-274 (1986).
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Lo anterior, recordemos, es consecuencia de la historia de discriminacion
racial. El uso de la raza ahora proscrito imposibilita las medidas remedio.
No sucede lo mismo con las diferencias de género. La inconsistencia (de-
sigualdad de tratamiento) es lamentable. Elisa Sierra habla de una incohe-
rencia absurda: seria absurdo no aceptar la nocién de la discriminacién so-
cial para justificar las affirmative actions en el ambito racial.'®®

10. La sentencia United States vs. Paradise

En United States vs. Paradise''” se declara constitucional un sistema
de cuotas creado para “eliminar los presentes efectos de las discrimina-
ciones pasadas™.''”! Los antecedentes de la demanda se remontan a 1972,
afo en que tras demostrarse la sistematica exclusion de los negros del
departamento de policia del estado de Alabama, una corte de distrito im-
puso la obligacion a dicho departamento de abstenerse de practicas dis-
criminatorias, asi como de promover a los miembros de la raza negra
dentro del departamento a través de una cuota temporal del 50% en las
plazas vacantes, con la finalidad de que en un futuro el 25% de los pues-
tos fuesen ocupados por ellos.!!??

El departamento de policia acudi6 a una corte de apelaciones alegando
que el sistema de cuotas impuesto por el juez inferior discriminaba a los
blancos favoreciendo a los negros menos cualificados que sus colegas.
Una corte de apelaciones confirma la decision de la corte de distrito. No
obstante, para 1979 ninglin negro habia logrado acceder a puestos de man-
do, por lo que se obligd a crear, en el plazo de un afio, un procedimiento
para la promocion. Un afio después, la situacion continuaba igual. En

1099 Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mujer, cit., p. 70, nota 74.

1100 107 S. Ct. 1442 (1987). Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn positiva y empleo de la mu
jer, cit., p. 51.

1101 En los treinta y siete afios de vida de la institucion ningan negro habia sido emplea
do por el departamento, por lo que el juez de primera instancia considera: “Este tribunal
tiene la autoridad y la obligacién no solamente de ordenar y terminar con las practicas dis
criminatorias, sino también de corregir y eliminar los efectos presentes de la discrimina
cién pasada”. 340 F. Supp. 703 (M. D. Ala. 1972) Corte del Distrito de Alabama.

1102 E] Poder Judicial tiene un papel importante respecto de este tipo de affirmative ac
tions, pues en Estados Unidos el uso de los que denominan remedies ha sido muy exten
dido. Los jueces tienen la libertad, en determinados supuestos, de imponer sus propias
sanciones, por lo que es frecuente que cuando se falla contra una empresa en un caso de
discriminacion se obligue a la misma a adoptar planes de affirmative actions. Verkerke,
J. Hoult, “Compensating Victims of Preferential Employment Discrimination Reme
dies”, The Yale Law Journal, vol. 98, 1988-1989, pp. 1479-1500.
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1983 la corte de distrito establece como medida provisional un sistema
de cuotas con la meta de emplear un 25% de negros dentro del departa-
mento hasta que se creara un sistema de promocion aceptable.!'” La de-
cision fue nuevamente recurrida ante una corte de apelaciones que fall6 a
favor de los demandantes.

Finalmente, el asunto fue conocido por la Corte Suprema, quien con-
sider6 que el sistema disefiado por la corte de distrito era constitucional.
La decision de cinco votos contra cuatro fue redactada por el magistrado
Brennan con la adhesion de Marshall, Blackmun y Powell y el voto con-
currente de Stevens. El sistema de cuotas sobrevive al analisis estricto
utilizado por la Corte Suprema: “it is narrowly tailored” to serve a “com-
pelling governmental purpose”. Se considera que el sistema de cuota es-
tablecido era flexible, temporal, condicional y renunciable.!'* El magis-
trado Brennan, ponente de la sentencia, concluye que el sistema de
cuotas no contradice la Ley de Derechos Civiles de 1964, pues esta ple-
namente justificada dada la discriminacion que habia sido llevado a cabo
hasta entonces, y que califica de “pertinaz y deleznable”.

Vimos que las medidas que buscaban la no discriminacion dentro de
las empresas tienen su origen de los decretos presidenciales de la década
de los sesenta. La idea era clara: luchar contra la discriminacion en el
ambito privado. De esta forma se motivaba a las empresas contratistas y
subcontratistas del gobierno a terminar con la discriminacion existente.
Poco tiempo después es evidente que incluso en el &mbito de la contrata-
cion existia una baja representacion de empresas cuyos miembros fuesen
minorias raciales. Pronto el Congreso de los Estados Unidos y los con-
gresos locales se vieron en la necesidad de legislar a favor de las empre-
sas cuyos miembros fuesen miembros de minorias infrarrepresentadas.

11. La sentencia Richmond vs. J. A. Croson Corporation

Estamos en la década de los ochenta, y nuevos cambios se presentan
tras el retiro del magistrado Warren Burger de la Corte Suprema en 1986,

1103 La Corte de distrito considera que el sistema de cuotas era razonable porque: 1) era
una medida temporal; 2) no requiere la remocion o el reemplazo de ningin miembro; 3) no
requeria la promocion de ningiin policia negro no cualificado; 4) no perjudicaba los intere
ses de los policias blancos; y 5) estd especialmente disefiada para revertir los efectos actua
les de una discriminacion pasada.

1104 Searl, Scout J., “United States vs. Paradise: Another Look at Alabama’s Hiring
Quota”, Creighton Law Review, vol. 21, 1987-1988, pp. 303-331.
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el presidente Reagan eleva al magistrado Rehnquist a chief justice. Se
nombra a Anthony Kennedy y a Antonin Scalia en 1986 y 1987, respecti-
vamente.''% Las designaciones fueron consideradas un retroceso en la de-
fensa de los derechos civiles: por primera vez en cincuenta afios la Corte
tiene un nicleo conservador.'!% Por fortuna, el intento del presidente Rea-
gan por nombrar al juez Robert Bork como miembro de la Corte fue falli-
do.''"7 Bork representaba el sector més radical del Poder Judicial de los
Estados Unidos: no esta de mas aclarar que el conservadurismo judicial en
los Estados Unidos esta vinculado a una defensa férrea de los derechos de
propiedad, pues se considera que cualquier intento por suprimirla es una
falsa promesa de bienestar general.!'

La nueva integracion de la Corte se reflejo en una sentencia sobre una
affirmative action. Nos referimos a Richmond vs. J. A. Croson Corpora-
tion''” de 1989, donde la Corte Suprema considerd inconstitucional un
plan de la ciudad de Richmond que obligaba a los contratistas del sector
de la construccion a incrementar a un 30% el nimero de subcontratistas
cuyos accionistas pertenecian a minorias raciales (como negros, hispa-

1105 Ya en 1981 habia tenido la oportunidad de nombrar a Sandra Day O’Connor.

1106 Neuborne planted sus dudas sobre las actuaciones del magistrado Rehnquist: Neu
borne, Burt, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad americana,
cit., pp. 96y 97.

1107 El nombramiento de Bork fue rechazado tras una lucha mediatica sin precedentes
en los Estados Unidos referente a la designacion de un magistrado de la Corte Suprema
de los Estados Unidos. Sobre un estudio a fondo de este episodio véase Beltran de Feli
pe, Miguel, Originalismo e interpretacion: Dworkin vs. Borke: una polémica constitu
cional, Madrid, Civitas-Universidad Complutense de Madrid, 1989, y Smith, J. Clay Jr.,
“Bloody Crossroads: African Americans and the Bork Nomination. A Bibliographic
Essay”, Harvard Blackletter Journal, vol. 1, 1993, pp. 133-147.

1108 Schwartz, Bernard, “La Corte Suprema de los Estados Unidos: cambios recientes
y tendencias futuras”, en varios autores, £l derecho y los problemas contempordaneos. Li
bro del cincuentenario, Cordoba, 1991, pp. 33-43. En realidad, el magistrado Kennedy
ha decidido con argumentos menos conservadores, asumiendo el liderazgo de la supre
sion de la discriminacion racial y sexual en la composicion de los jurados populares.
Neuborne, Burt, £l papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad america
na, cit., p. 148.

1109 488 U. S. (1989) Sobre esta sentencia se consultd Sierra Hernaiz, Elisa, Accidn
positiva y empleo de la mujer, cit., pp. 51 y 52; Hooton, Angela D., “Constitutional Re
view of Affirmative Action Polices for Women of Color: a Hopeless Paradox?”, p. 396;
Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las senten
cias bdsicas..., cit., p. 537; Gonzéalez Martin, Nuria, “Politicas de accion positiva por ra
z6n de raza en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”,
cit., p. 340; y Rey Martinez, Fernando, “Jurisprudencia norteamericana reciente sobre las
affirmative actions basada en el género”, cit., p. 9, nota. 4.
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nohablantes u orientales). Es la primera sentencia sobre las affirmative
action que se decide con el magistrado Rehnquist como presidente de la
Corte Suprema.

El plan suponia un “remedio” promulgado con la intencion de “pro-
mover una participacion mas extensa de las empresas en los proyectos
publicos de la construccion”.!'!? El Estado intentaba remediar la discri-
minacion social.!''! La Corte Suprema considera, en primer lugar, que no
quedaba probado que la baja representacion de minorias raciales en el
negocio de la construccion se debiera a una discriminacion pasada, asi
como tampoco que el plan fuera disefiado especificamente para remediar
efectos de una previa discriminacion, misma que debia estar “basada en
una fuerte evidencia” o strong basis in evidence,''"> que hiciera necesa-
ria el uso de affirmative actions, cuestion que no se cumplia, pues el plan
consideraba a grupos raciales que no habian sido histéricamente discri-
minados en la ciudad de Richmond.

La decision se presenta dividida, ya que seis de los nueve magistrados
consideraron que la norma era inconstitucional; de ellos, cinco sefalaron
que el test bajo el cual se debia analizar era el mas estricto.!!!® La mayo-
ria considerd que las clasificaciones basadas en la raza no podian ser jus-
tificadas como un remedio a la general discriminacion social que ha des-
favorecido a una minoria en el pasado.'''* De lo anterior se desprende
que so6lo se justifican las clasificaciones raciales como remedio contra
los efectos de la discriminacion.

Otra decision importante de la sentencia Richmond vs. Croson es que por
primera vez la mayoria de la Corte Suprema declard que el escrutinio estric-
to debe ser usado para analizar sélo los planes locales de affirmative actions
que utilicen una base racial.!''> Para la mayoria de los magistrados, la sec-

1110 Croson 109 S.c.t. at 713, [Cuotas Richmond, va., city code, 12-158 (a)].

111 La discriminacion se intentd probar con la disparidad entre los contratos otorgados
en el pasado a las empresas que pertenecian a minorias y el porcentaje real que represen
taban esas minorias en la poblacion de la ciudad.

1112488 U. S. 500 (1989).

113« el estandar de control bajo la clausula de igual proteccion de la ley no depende
de la raza de aquellos que han sido perjudicados o beneficiados por una medida determi
nada”. Croson, 488 U. S. 494. En el mismo sentido el voto particular del juez Scalia.

1114488 U. S. 490, (1989). Sin embargo, cuatro de estos magistrados consideraron que
las affirmative actions podian ser utilizadas como compensacion a las actuales victimas de
la discriminacion racial, aunque el actor de las discriminaciones no estuviese hoy presente.

1115 Hooton, Angela D., “Constitutional Review of Affirmative Action Polices for Wo
men of Color: a Hopeless Paradox?”, cit., p. 396.
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cion Sa. de la enmienda XIV habilita al Congreso, pero no a los congre-
sos locales a ejecutar politicas relacionadas con la enmienda XIV. !

La magistrada O’Connor sostuvo que la ciudad de Richmond sélo po-
dia alegar en forma apropiada un interés “apremiante” en la rectificacion
de los efectos continuos de la discriminacion del pasado si habia sido de
hecho la autora de dicha injusticia, sea directamente, por sus propias
practicas discriminatorias, o “como participante pasiva de un sistema de
exclusion racial practicado por individuos pertenecientes a la industria
de la construccion local”.!''” De la misma opinidn es el magistrado Sca-
lia, quien argumenta, en una concepcioén conservadora, que sélo podia
satisfacerse el escrutinio estricto si la compensacion es realizada por
aquellos que cometieron discriminaciones en contra de determinado co-
lectivo.'''® Por su parte, el magistrado Marshall, con un voto disidente,
aboga por la utilizaciéon de un escrutinio intermedio por considerar que el
escrutinio estricto era “estricto en teoria pero fatal de hecho”.!!”

Para la Corte, la ciudad no habia demostrado que su plan estuviera es-
trechamente relacionado con la rectificacion de una discriminacion propia.
Podria ocurrir, se agrega, que hubiera muchas otras razones que explicaran
por qué una raza particular estuvo inadecuadamente representada en una
industria determinada, y no constituye un objetivo permisible del gobierno
buscar la diversidad o la proporcionalidad racial como un objetivo inde-
pendiente.

Para algunos, las medidas que buscan fines legitimos pueden tener re-
sultados adversos, como perpetuar aquellas disparidades en el punto de
partida, y €sta es una de las principales objeciones de las affirmative ac-
tions en Estados Unidos. ¢Las affirmative actions causan mas dafo que

1116 Felipe, Miguel y Gonzélez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las
sentencias basicas..., cit., p. 537.

1117 488 U. S. 492 (1989). Aunque ya hemos tenido ocasion de estudiar las posturas de
la magistrada O’Connor, no estd de mas recordar que se le considerd conservadora.
O’Connor fue nombrada por el presidente Reagan en 1981; tiene el mérito de ser la pri
mera mujer que llegd a ocupar un puesto en la Corte Suprema. Sin embargo, no compar
timos su postura respecto a las affirmative actions. Sobre la magistrada O’Connor: Lo
wenthal, Diane, “Justice Sandra Day O’Connor: The World’s Most Powerful Jurist”, U. of
Md. L. J. of Race, Religion, Gender & Class, vol. 4, 2004, pp. 211-240, y Gottlieb, Step
hen E., “Sandra Day O’Connor’s Position on Discrimination”, U. of Md. L. J. of Race, Re
ligion, Gender & Class, vol. 4, 2004, pp. 241-256.

1118 E] mismo magistrado establece que las clasificaciones raciales son contrarias a la
nocion de “dignidad humana”.

1119 Croson 109 S.c.t. at 752 (Marshall, J. voto disidente).
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beneficio? Los criticos de las affirmative actions sostienen que estas me-
didas estigmatizan, y es precisamente ese argumento el que utilizé la ma-
gistrada O’Connor en la sentencia Richmond''?° para considerar que el
plan era inconstitucional: “las clasificaciones basadas en la raza conlle-
van un peligro de dafio estigmatizador. A menos que sean estrictamente
reservadas para situaciones correctivas, pueden de hecho promover no-
ciones de inferioridad racial y conducir a politicas de hostilidad”.!!

Resulta paradojico que la sentencia Richmond declarara inconstitucio-
nal una affirmative action muy similar a la estudiada en el caso Fullilo-
ve; sentencia que habia superado el examen de la Corte. El uso de crite-
rios diferentes dependiendo de la instancia de que dimana fue justificado
por la magistrada O’Connor por la supuesta facultad del Congreso fede-
ral de ejecutar las politicas relacionadas con la enmienda XIV, facultad
de la que carecerian, segun esta interpretacion, los 6rganos legislativos
locales. Esa fue la razon para que se aplicara el escrutinio estricto, con
las consecuencias ya expresadas.

Ademas, se reiteran los requerimientos asociados al compelling interest
y al narrwly tailored. Después de esta aplicacion estricta de la clausula de
igual proteccion de la ley, la Corte declard que el plan no probaba un com-
pelling interest, pues éste se basa en una general discriminacion social.!'?
El plan, ademas, no era narrowly tailored: no existia una relacion estrecha
entre medios y fines.!1?

12. La sentencia Metro Broadcasting Inc. vs. FCC

El criterio que consistia en estudiar las affirmative actions bajo un es-
crutinio estricto fue rechazado en la sentencia Metro Broadcasting Inc.
vs. FCC,'"?* que decidi6 juzgarlas bajo un escrutinio medio. La sentencia

1120 Véase City of Richmond vs. J. A. Crosson Co. 488 U. S. 493, 1989.

121 La idea de que las preferencias raciales conllevan una estigmatizacion provienen
del voto disidente del magistrado Douglas, quien advirtiera en DeFunis vs. Odegaard
que: “Un proceso de admisiones segregado sugiere la idea de estigmas y castas, no me
nos que la provocada por las aulas de clase segregadas, produciendo un resultado adverso
a pesar de sus intenciones”. DeFunis vs. Odegaard, 416 E. U. 312, 342-44 (1974). Martin
Vida, Maria de los Angeles, Fundamentos y limites constitucionales..., cit., pp. 160 y 161.
Ya tuvimos ocasion de dar nuestra opinion sobre este argumento en el capitulo anterior.

1122 488 U. S. 506-507, (1989).

1123 488 U. S. 507-508, (1989).

1124 497 U. S. 547,564-65 (1990). Hooton, Angela D., “Constitutional Review of
Affirmative Action Polices for Women of Color: a Hopeless Paradox?”, cit., p. 397, y
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conoce sobre un plan de affirmative action disenado por la Comision Fe-
deral de Comunicaciones —Federal Communications Comisiéon o FCC—,
que establecia preferencias en el otorgamiento de licencias para la transmi-
sion de senales de radio y television a las empresas cuyos miembros perte-
necieran a minorias raciales. En segundo lugar establecié beneficios eco-
némicos especiales para las empresas que estuvieran formadas al menos
por 50% de personas pertenecientes a grupos raciales minoritarios en el
momento de la renovacion de licencias. Las politicas estaban dirigidas a
lograr una diversidad en los medios de comunicacion.

La Corte Suprema conoce sobre la constitucionalidad de dos resolu-
ciones de tribunales inferiores. La primera revocaba la concesion de una
licencia a la empresa Winter Park Communications, y la concedia a otra
empresa que contaba con mayoria hispana. En la segunda sentencia, fa-
llada por una corte de distrito, se invalida la renovacion de una conce-
sién a la empresa Schurberg.

La Corte Suprema, en una decision de cinco contra cuatro, sefiala que
las politicas de preferencia adoptadas por la Comision Federal de Comu-
nicaciones superaba el escrutinio intermedio, pues el plan constituia un
remedio eficaz en la busqueda de la diversidad; objetivo suficientemente
importante que por si solo supera dicho escrutinio:''?* existia una rela-
cion entre las politicas tomadas por la FCC y el interés de promover la
diversidad racial en la industria de las comunicaciones, lo que se traducia
en una real integracion de las minorias en el sector.!''?°

Para la Corte, una medida discriminatoria, pero bienintencionada, in-
cluso si no tienen un caracter reparador en el sentido de compensar a
quienes han padecido discriminaciones gubernamentales o sociales, es
constitucionalmente admisible en tanto que sirvan a objetivos guberna-

Rosenfeld, Michel, “Metro Broadcasting, Inc, v. FCC: Affirmative Action at the Cross
roads of Constitutional Liberty and Equality”, UCLA Law Review, vol. 38, 1990-1991,
pp. 583-635.

1125 La sentencia utiliza preferencias usando como base la raza y el origen étnico. So
bre la igualdad, la Corte Suprema ha llegado a un consenso: la clausula de igualdad re
quiere apoyar el igual valor, dignidad y respeto de todos los individuos, sin considera
cion de raza u origen étnico.

1126 Para Martin Vida, en esta sentencia se combinan los argumentos backward-loo
king y forward-loking, que traduce como retrospectivo y prospectivo, respectivamente.
La promocién de la diversidad seria un objetivo prospectivo, mientras que el retrospecti
vo nos permitiria detectar como especialmente valiosos los puntos de vista de los grupos
étnicos tradicionalmente excluidos del debate mediatico. Cfi. Martin Vida, Maria Ange
les, Fundamentos y limites constitucionales..., cit., pp. 160y 161.
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mentales importantes dentro del ambito competencial del Congreso y
que estén sustancialmente relacionadas a alcanzar tales objetivos.''?’

Segun Rosenfeld, la Corte Suprema tiene una actitud vacilante respec-
to de las affirmative actions, pues no acaba de definir bajo qué escrutinio
debe ser analizado.!'?® Asi, en la sentencia Metro se establece que, to-
mando en cuenta que las affirmative actions estan contenidas en una ley
promulgada por el Congreso federal, éstas deben ser estudiadas en el
marco de la clausula de igual proteccion de la enmienda V, por lo que no
estaria sujeta a un escrutinio estricto.!'*

13. La sentencia Adarand Constructors, Inc. vs. Pena: las affirmative
actions en peligro

El presidente George Bush (padre), tras las dimisiones de los magis-
trados Thurgood Marshall y William Brennan (quienes representaban el
ntcleo de la Corte Warren en pro de la igualdad), nombra, en 1991, a
David Souter, un jurista poco conocido de New Hampshire, y a Clarence
Thomas.!!*° Ese mismo afio, el 21 de noviembre, se dicta una nueva Ley

1127 497 U. S. 564-565 (1990).

1128 Rosenfeld, Michel, “Metro Broadcasting, Inc. V. FCC...”, cit., p. 583. Rosenfeld
fundamenta su aseveracion en opiniones previas de los magistrados; por ejemplo:
O’Connor, J. En Croson, 488 U. S. Ibidem, p. 588.

1129 Lo importante en esta sentencia, segiin Rosenfeld, es que los nueve magistrados
que decidieron en el asunto Metro estuvieron de acuerdo en el significado de la igualdad
constitucional y en considerar que, en su nivel mas alto de abstraccion, la clausula de
igualdad esta disefiada para “defender el valor igualdad, la dignidad, y el respeto de todo
individuo, sin consideraciones raciales o étnicas”. Rosenfeld, Michel, “Metro Broadcas
ting, Inc. V. FCC...”, cit., pp. 585 y ss.

1130 Clarence Thomas no solo ha estado en contra de las affirmative actions, parece estar
en contra de todos los fallos que tratan de ampliar los derechos civiles. Por ejemplo, en la
sentencia Lawrence vs. Texas, 123 Sct. 2472 (2003), donde la Corte considera inconstitu
cional una ley penal que tipificaba los actos sexuales entre homosexuales en el estado de
Texas, Thomas emitié uno de los votos particulares en contra. Lo mismo hizo en la senten
cia Atkins vs. Virginia, 536 U. S. 304 (2002), fallo en el que se declara inconstitucional la
pena de muerte de menores. Precisamente los magistrados que estan en contra de las affir
mative actions presentan posiciones mas conservadoras en otros ambitos. Sobre esto véase
el estudio publicado por People for the American Way Foundation: “Desastre en la Corte
Suprema 2005. Las libertades constitucionales y la protecciones legales americanas son
amenazadas por un movimiento radical”. En linea: http://media.pfaw.org/CDspanish.pdf
(se accedi6 a la pagina el 15 de noviembre de 2005). Los votos disidentes del magistrado
Scalia son tristemente célebres por sus tenaces argumentos a favor de reducir los dere
chos civiles a lo estrictamente reconocido por la Constitucion. En un discurso en 2003
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de Derechos Civiles, que introdujo las mas importantes modificaciones
en materia de derecho antidiscriminatorio. La ley reforma el titulo VII de
la ley de 1964. Las circunstancias en las que se da la aprobacion de la
Ley de Derechos Civiles de 1991 fueron muy diferentes a las de
1964.'13! En 1964 las discusiones se dieron entre el presidente y el Con-
greso; en 1991, la polémica se daba en el Senado. La discusion no era li-
bre, ya que se conocian los precedentes jurisprudenciales que demostra-
ban la predisposicion en contra de las affirmative actions por parte de la
Corte; al mismo tiempo se presumia que los afectados por las affirmative
actions eran victimas de la reverse discrimination.''3?

La ley abre la posibilidad de usar las affirmative actions en los casos de
infrarrepresentacion de minorias, incluyendo a las mujeres; sin embargo,
dio marcha atras en la implementacion de medidas incisivas, como el sis-
tema de cuotas, favoreciendo la adopcion de medidas neutras, salvo que
cualquiera de esas medidas hubiera resultado ineficaz para poner fin a la
arraigada figura de la discriminacion o cuando las estadisticas demostra-
ran una notable infrarrepresentacion de un determinado colectivo. En es-
tos casos le corresponde al empleador revertir la presunciéon demostrando
que el proceso de contratacion aparentemente discriminatorio es necesario
para el trabajo de que se trate o por necesidad del negocio.!''**

Para Alfred Blumrosen, la omision de la palabra “cuota” en la Ley de
Derechos Civiles de 1991 se debio al rechazo por parte de la Corte Su-
prema de los planes que usaban cuotas para alcanzar sus objetivos. Preci-
samente la definicion de “cuota” en la sentencia Sheet Metal Workers,''3*
como una formula rigida en la que no se toman en cuenta las cualifica-
ciones personales, torndé complicado el uso del sistema de cuotas en la
Ley. No obstante, los planes de affirmative action nunca requirieron ac-

comento que la mayoria de nuestros derechos “van més alla de lo que requiere la Consti
tucidon” y escalofriantemente sugirié que, en tiempos de guerra, se puede esperar que los
derechos civiles sean “reducidos a su minima expresion”. Lo anterior es una clara refe
rencia a los prisioneros de Guantanamo. /bidem, p. 47.

1131 Neuborne, Burt, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, cit., p. 146.

132 Wards Cove Packing Co. vs. Antonio, 490 U. S. 642, 652-653 (1989) y Watson vs.
Fort Worth Bank & Trust, 487 U. S. 977, 993 (1988). Blumrosen, Alfred W., “The
Society in Transition IV: Affirmation of Affirmative Action under the Civil Rights Act
of 19917, Rutgers Law Review, vol. 45, 1992-1993, p. 908.

1133 Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucién del principio de igualdad en Estados
Unidos”, cit., p. 179.

1134 478 U. S. 495, (1986).



330 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

ciones irreflexivas de parte del empleador: las metas y los calendarios de
los programas son sensibles a las exigencias del mercado de trabajo.!'3

El criterio favorable a las affirmative actions cambia como consecuen-
cia de la nueva integracion de la Corte. En 1992, el grupo a favor de la
igualdad de la Corte consistia s6lo en el magistrado Blackmun y Stevens.
Entre los conservadores'!'*® se contaba a Renhquist, Scalia, Thomas Cla-
rence y el magistrado Byron J. White —quien votaba con frecuencia con
este bloque—.'"*” Otro miembro de la Corte en aquellos afios era la ma-
gistrada O’Connor, a quien no se le considera radical como a sus compa-
fieros Scalia o Thomas; sin embargo, sus opiniones acerca de las affirma-
tive actions habian sido bastante restrictivas. La conformaciéon de la
Corte “presagiaba” una contrarrevolucion constitucional. No obstante, el
nuevo presidente de los Estados Unidos, Bill Clinton, designa, en 1993,
a la moderada Ruth Bader Ginsburg, una jueza federal de una corte de
apelaciones. Otro cambio habria de llegar tras el retiro de Harry Black-
mun sustituido por Stephen G. Breyer.!!3®

La politica del Poder Ejecutivo respecto a las affirmative actions fue
intentar legitimarlas con el argumento de la diversidad y de la necesidad
de recudir la desigualdad de oportunidades; se presentaron como algo
ventajoso y enriquecedor para el conjunto de la sociedad norteamericana,
y no solo para aquellos que directamente se benefician de ella.!'*

1135 Blumrosen, Alfred W., “The Society in Transition IV: Affirmation of Affirmative
Action Under the Civil Rights Act of 19917, cit., p. 916; Giménez Gluck, David, Una
manifestacion polémica del principio de igualdad, cit., pp. 90y ss.

1136 Se ha discutido mucho acerca de la relacion entre las posiciones ideoldgicas —de
“derecha” e “izquierda”, “conservadoras” o “liberales”— de los miembros de la Corte y
sus pronunciamientos en las sentencias. Se llegd incluso a crear un sistema donde, al or
denar a los magistrados en un tabulador, se mostraba el grado de desacuerdo que mostra
ban con las opiniones mayoritarias, asi como las posiciones ideoldgicas de los magistra
dos: de derecha, izquierda o de centro. Para Pritchet, creador de este método, se “provee
de un tipo de rayos X en las decisiones de la Corte”. Pritchett, Civil Liberties and the vi
sion Court, 1954, p. 178. Citado por Ulmer, Sidney S., “Polar Classification of Supreme
Court Justice”, South Carolina Law Quarterly, vol. 12, 1959-1960, pp. 407-417.

1137 Neuborne, Burt, El papel de los juristas y del imperio de la ley en la sociedad
americana, cit., p. 146.

1138 [hdem, pp. 146 y 147. En realidad algunos magistrados nombrados por los presi
dentes Reagan o Bush (padre) han adoptado una posicion menos radical de la que se es
peraba. Los magistrados O’Connor, Souter y Kennedy actuaron en ocasiones como un
bloque intermedio. Es el caso de las sentencias Planed Parenthood vs. Casey (1993).

1139 Martin Vida, Maria Angeles, “Evolucion del principio de igualdad en Estados
Unidos” cit., p. 179. Bajo la presidencia de Clinton se nombra a los magistrados Ruth B.
Ginsburg en 1993 y a Stephen G. Breyer (1994).
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Pues bien, en 1995 otro desafio a la igualdad de oportunidades se pre-
senta con la sentencia Adarand Constructors, Inc. vs. Pena.''** La empre-
sa Adarand se cuestiona la constitucionalidad de una ley federal''*! que
obligaba a reservar el 10% de los contratos a las empresas propiedad de
“individuos con desventajas sociales”.!'*? De esta forma, la empresa pro-
piedad de Randy Peck —un hombre blanco—, después de presentar las
cotizaciones mas bajas para lograr un contrato para la construccion de una
autopista, fue descalificada, adjudicandose la licitaciéon a una constructora
propiedad de hispanoamericanos; empresa que ofrecia una construccion
mas lenta y costos mas altos.!'** Poco después, Randy Peck decide llevar
el asunto a los tribunales. En las dos primeras instancias se establecio la
constitucionalidad de la ley federal: el gobierno nacional tenia facultad
para usar el criterio racial en este tipo de normas.

La Corte Suprema, bajo la ponencia de O’Connor, '** anula las sen-
tencias de los tribunales inferiores para sefialar que incluso las normas

1144

1140 515 U. S. 200 (1995). Sobre esta sentencia véase Sierra Hernaiz, Elisa, Accién po
sitiva y empleo de la mujer, cit., p. 94; Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Ju
lio V. (seleccidn, traduccion y estudio), Las sentencias basicas..., cit., pp 516-531; Die
trich, Karen B., “Federal Affirmative Action after Adarand Constructor vs. Pena”, North
Carolina Law Review, vol. 74, 1995-1996, pp. 1259-1293; Hooton, Angela D., “Consti
tutional Review of Affirmative Action Polices for Women of Color: a Hopeless Para
dox?”, cit., p. 397; Fredman, Sandra, “Affirmative Action and the European Court of
Justice...”, cit., pp. 185 y ss.; Dworkin, Ronald, Virtud soberana: la teoria y la practica de
la igualdad, cit., pp. 419 y ss.; y Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, dere
cho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, cit., pp. 54 y ss.

1141 La Ley federal Small Business Act.

1142 Notese que habla de grupos con desventaja social y no de la raza. Esto es asi en
funcion de lo dispuesto en la reciente Ley de Derechos Civiles de 1991, donde se estipu
laba la preferencia a las clasificaciones neutrales.

1143 La empresa contaba con el certificado de DBE o Disadvantage Business Enterprise;
certificado que le acredita como compaiiia perteneciente y gestionada por individuos social
y econondmicamente desfavorecidos. Serian individuos socialmente desfavorecidos, segun
el texto de la SBA, que recoge la sentencia, aquellos que “han estado sujetos o prejuicios
basados en la raza, la etnia o la cultura en razon a su identidad como miembros de un gru
po, y sin consideracion de sus cualidades individuales”. Serian miembros econdmicamente
desfavorecidos aquellos individuos “cuyas habilidades para competir en el sistema de libre
empresa han sido limitadas debido a la disparidad de oportunidades en el capital y en el
acceso a créditos en comparacion con otros en la misma area de negocios que no tiene la
misma desventaja social”. La traduccion es nuestra. El texto en inglés puede verse en
Barrére Unzueta, Maria Angeles, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion
positiva a favor de las mujeres, cit., p. 55, nota 71.

1144 A favor del fallo en lo principal estuvieron Renhquist, Scalia y Kennedy y Tho
mas. Discreparon los jueces Stevens, Ginsburgs, Breyer y Souter. En su voto particular el
magistrado Scalia sefialo: “A los ojos del gobierno s6lo puede haber una raza: la del pue
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emanadas del Congreso federal debian ser revisadas bajo un escrutinio
estricto: los estandares de revision deben ser idénticos tanto si se estu-
dian bajo la enmienda V como si se realizan bajo la enmienda XIV, es
decir, en todos los asuntos donde se conozca sobre clasificaciones basa-
das en la raza el escrutinio que se debe utilizar es el mas estricto. Lo an-
terior es considerado como una inconsistencia de las decisiones de la
Corte, pues los magistrados ignoraron el precedente de Metro.''*

En paginas anteriores sefialamos que en la sentencia Bolling vs. Shar-
pe,'* de 1954, la Corte equipara el mandato de la enmienda XIV al que
estan obligados los estados de la Federacion con lo dispuesto en la
enmienda V, que obligaba al gobierno federal. Pues bien, este precedente
es usado por la Corte para justificar el uso del escrutinio estricto sin im-
portar el 6rgano del que dimane la norma impugnada. La sentencia hace
un recuento de los fallos donde la propia Corte sefald que las clasifica-
ciones raciales son odiosas, como en Hirabayashi vs. United States''*” o
Korematsu vs. United States."'**

Después de esto, la Corte se pregunta si las acciones gubernamentales
basadas en diferencias raciales disefiadas para beneficiar debian ser suje-
tas al mismo escrutinio que aquellas disefiadas para perjudicar. La pre-
gunta, tristemente, se contesta de forma afirmativa. Para esto se recuerda
la sentencia Bakke: “la garantia de la igual proteccion de la ley no puede
significar una cosa cuando se aplica a un individuo y otra cosa diferente
cuando se aplica a una persona de otra raza”.!'* Pero, sobre todo, en lo
dicho en la sentencia Crosson, de la que deduce los siguientes princt
pios:!13% ]) escepticismo: “cualquier preferencia basada en criterios ra-
ciales o étnicos debe ser necesariamente sometida al més severo de los
controles”;!'5! 2) sistematicidad: “el estandar de control bajo la cldusula

blo norteamericano”. Mas radical es la vision de Thomas, quien declara que la discrimi
nacion positiva es paternalista y anuladora de la libertad, impidiendo a los negros compe
tir en situacion de igualdad, y demostrar su auténtica valia. Sobre esto véase Beltran de
Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V. (seleccion, traduccion y estudio), Las senten
cias basicas..., cit., p 538.

1145 Baez, Benjamin, “The Supreme Court and Affirmative Action: Narratives about
Race and Justice”, Saint Louis University Public Law Review, vol. 18, 1999, p. 429.

1146 347 U. S. 497 (1954).

1147 320 U. S. 81 (1944).

1148 323 U. S. 314 (1944).

1149 438 U. S. 289-290 (1978).

1150 515 U. S. 225 (1995).

1151 Entre otras sentencias cita: Wygant vs. Jackson Board of Education 476 U. S. 273
(1986), Fullilove vs. Klutznick 448 U. S. 491 (1980).
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de proteccion equitativa no depende de la raza de aquellos que han sido
perjudicados o beneficiados por una medida determinada”;''*> 3) con-
gruencia: “la clausula de igual proteccion de la ley de la V enmienda tie-
ne el mismo sentido que la enmienda XIV™.'153

[ Como justificar entonces el cambio de criterio de la sentencia Metro
Broadcasting Inc. vs. FCC que establecia obligaciones diferentes depen-
diendo de las distintas instancias? La Corte ahora sefiala que en la senten-
cia Metro Broadcasting Inc. vs. FCC se dio “un giro sorpresivo”!!* sobre
lo que era una jurisprudencia reiterada; que seria inconcebible que la
Constitucion impusiera una obligacién menor al gobierno federal que a los
estados en relacion con la igual proteccion de ley.

La sentencia Adarand representa el actual criterio de la Corte referente
al uso del escrutinio estricto en materia de affirmative actions: “La discri-
minacion presente o pasada contra alguna minoria debe acreditarse, antes
que asumirse; ademas, el proponente debe demostrar que el programa so6lo
beneficia a las victimas de previas discriminaciones”.!'>® Aunque la Corte
Suprema utiliza un escrutinio estricto, considera que existen suficientes ra-
zones para superarlo. Sobre esto la juez O’Connor sefiald: “deseamos re-
chazar la idea de que el escrutinio estricto resulta estricto en teoria, pero
fatal de hecho”. En Adarand se establece que las clasificaciones raciales
bien intencionadas son constitucionalmente admisibles.!!%

A raiz de la sentencia Adarand las affirmative actions entran en crisis.
Esto tiene una relacion directa con la composicion de la Corte. Recorde-
mos que la presidencia de la Corte estaba en manos del conservador
Renhquist. Lo paraddjico es que la Corte es considerada una de las mas
activistas de la historia, incluso mas que la Corte Warren. La diferencia
es que mientras que la Corte Warren solia fallar a favor de las normas
que dictaba el Congreso a favor de los derechos civiles, la Corte Renh-
quist suele invalidarlas.!''’

1152 Para esto cita: City of Richmond vs. J. A. Croson Co., 488 U. S. 494 (1989), y Re
gents of Univ. of Calf. vs. Bakke, 438 U. S. 289-290 (1978).

1153 Para esto cita Bucley vs. Valeo, 424 U. S.

1154 515 U. S. 225 (1995).

1155 515 U. S. (1995) 228-29. La Corte sefiald que es este tipo de discriminacion racial
la que prohibe la clausula de igualdad constitucional, sin importar si el objetivo de tal
medida sea el de beneficiar a miembros de una raza o clase étnica en particular, conclu
yendo que la accion afirmativa perjudica a las minorias al reforzar estereotipos raciales.

1156 515 U. S. 225 (1995).

1157 Criado, Marcos y Cabo, Antonio de, “La actualidad constitucional en Estados
Unidos en 2000, Teoria y Realidad Constitucional, nam. 7, 2001, p. 334.
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En Rimel vs. Florida Board of Regents,'"*® la Corte anula las intencio-
nes antidiscriminatorias de la Age Discrimination Employment Act
(ADEA). La ley prohibe la no contratacion, el despido o discriminacion
por razon de edad. El asunto lleg6 a la Corte luego de que tres grupos de
empleados de gobiernos locales reclamaron indemnizaciones por la vio-
lacion de estas disposiciones por parte de los estados de Florida y Alaba-
ma. Para la Corte Suprema las disposiciones de la ADEA no estaban am-
paradas por la enmienda XIV. Para esta sentencia, la Corte se fundamento
en las ideas del nuevo federalismo, limitando asi las facultades del Con-
greso para promulgar leyes que afecten la soberania de los estados.''*
Mas tarde, en el asunto City of Borne vs. Flores,""® aplicando el test de
congruencia y proporcionalidad, se sefialdé que no existen pruebas de dis-
criminacién anterior, por tanto, la medida tenia caracter “profilactico”, lo
que no estd amparado por la seccion 5 de la enmienda XIV.

14. Antecedentes de las sentencias Grutter vs. Bollinger
y Gratz vs. Bollinger

En la campafia del actual presidente Geoge W. Bush, el discurso era
contrario a las affirmative actions: pocas esperanzas tenian los defenso-
res de aquellos planes. No obstante, en 2003 se fallaron dos sentencias
que parecen ser las mas importantes sobre la igualdad desde 1979, afio
en que fue fallada la sentencia Bakke. Nos referimos a Gratz vs. Bollin-
ger y Grutter vs. Bollinger; sentencias que unifican los criterios sobre la
utilizacién de affirmative actions en los sistemas de admision de estu-
diantes de las universidades publicas. Parece indispensable que analice-
mos lo dicho por los tribunales inferiores después de la sentencia Bakke.

En el caso de Howood vs. Texas,''®' por ejemplo, la Corte de Apelacio-
nes del Quinto Circuito declar6 inconstitucional un plan de la Texas Law
Scholl, que establecia preferencias a favor de minorias raciales —afroame-
ricanos y mexicano-norteamericanos—. Se sefiala que el plan era contrario
a la XIV enmienda, ya que a criterio de la mayoria de los miembros de la

1158 120 S. ct. 631 (2000).

1159 Sobre la idea del nuevo federalismo véase Criado, Marcos y Cabo, Antonio de,
“La actualidad constitucional en Estados Unidos en 19987, Teoria y Realidad Constitu
cional, nim. 3, 1999, pp. 271 y ss.

1160 521 U. S. 507 (1997).

1161 78 F. 3d 962 (5th. Cir. 1996).
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Corte la diversidad racial no remediaba los efectos de las discriminacio-
nes pasadas.''®? Dos de los tres jueces declararon que las decisiones re-
cientes de la Corte Suprema sobre politicas de affirmative actions habian
invalidado el principio establecido en Bakke.

El magistrado Smith fundament6 su negativa en tres cuestiones, a sa-
ber: /) los argumentos del magistrado Powell en la sentencia Bakke no
eran vinculantes; 2) ningun caso después de la opinion de Powell en
Bakke habia aceptado la diversidad racial como de interés apremiante;''®?
3) previas decisiones de la Corte habian dejado establecido que s6lo con
objeto de remediar efectos de discriminaciones pasadas se podia superar
el escrutinio estricto utilizado por la Corte.''** En Richmond, por ejem-
plo (sefiala la sentencia de la Corte de apelaciones), la Corte Suprema
habia establecido una nueva regla que sefialaba que ninguna institucion
puede utilizar por ningun motivo una clasificacion racial, salvo para re-
mediar los efectos continuados de su propia discriminacion directa o in-
directa, por lo que cualquier plan de discriminacién positiva en las uni-
versidades resulta ahora inconstitucional !

No se considera que la decision del tribunal en Richmond implique
que la Texas Law School no pudiera satisfacer dicha prueba, pues no es-
tablece un principio general bajo el cual deban analizarse todos los casos
de affirmative actions. Se refiere a cierto tipo de planes en un ambito de-
terminado (el de la construccién). Ademas, el escrutinio estricto no sig-
nifica forzosamente que las affirmative actions sean entendidas a priori

1162 Hopwood II, 78 F. 3d, 932. Véase Swink, Dawn R., “Back to Bakke”, cit., p.
230; Forbath Willliam E. y Torres, Gerald, “Merit and Diversity After Hoowood”,
Stanford Law and Policy Review, vol. 10, 1998-1999, pp. 185-190, y Bhagwat, Ashu
tosh, “Purpose Scrutiny in Constitutional Analysis”, California Law Review, vol. 85,
1997, pp. 297-369.

1163 La Corte Suprema nunca considerd que la diversidad racial debiera ser tomada en
cuenta como un interés apremiante del Estado, pues, aunque el magistrado Powell decla
rase que la diversidad racial en las universidades publicas era de interés primordial, la
sentencia consider6 que el sistema de cuotas era inconstitucional. 78 F. 3d, 932, 964 (5
Cir.1996).

1164 Hopwood II, 78 F. 3d, 962. La decision del tribunal de apelaciones en Hopwood
solo es vinculante para los tribunales inferiores de Texas, Luisiana y Mississippi. Sin em
bargo, los estados de Luisiana y Mississippi siguen aplicando preferencias raciales en sus
universidades amparandose en que una corte federal ordend dar marcha atras a la segre
gacion en la educacion. Véase Young, Cathy, “The High Price of racial Preferences”,
Boston Globe A15. Disponible en: http://www.boston.com/news/globe/, se accedio a la
pagina el 14 de agosto del 2001.

1165 Hopwood I1, 78 F. 3d, 932, cert. denied, 116 S. CT. 2581 (1996).



336 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

como inconstitucionales. Esto mismo lo habia sefialado la magistrada
O’Connor en la sentencia Richmond.

Dado que la universidad decidio abstenerse de recurrir la sentencia
ante la Corte Suprema, la doctrina Howood sigui6 en vigor.''*® Esta es la
vision maés restringida en el ambito de la educacion del interés apremian-
te, vision que también sigue la Corte de Apelaciones del distrito de Co-
lumbia con la sentencia Lutheran Church Missouri Synod vs. FCC.''*7
Sin embargo, este criterio no es unadnime; en otros tres circuitos se ha in-
terpretado la doctrina de “compelling interest” de una forma menos seve-
ra, al establecer que la Corte Suprema no establecidé que el interés del
Estado en remediar efectos de discriminaciones pasadas fuese el unico
objetivo que pudiera considerarse apremiante.

En la sentencia Wittmer vs. Peters,''®® la Corte de Apelaciones del
Séptimo Circuito conocid sobre el sistema de preferencias raciales que se
utilizo para crear el cuerpo de oficiales de una prision, preferencias que
se justificaban con el hecho de que los prisioneros eran en su mayoria
negros (68%), por lo que el plan de “pacificacion y reforma” no podia te-
ner éxito sin una proporcion razonable de afroamericanos, pues lo con-
trario daria lugar a descontentos entre los residentes del penal: la diversi-
dad racial en el cuerpo de oficiales de un penal era de interés tal que
superaba el escrutinio estricto al que fue sometida.

Otro caso es el de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito, que
en la sentencia Hunter ex rel. Brandt vs. Regents of University of Cali-
Sfornia''® califica de interés apremiante del Estado el que se promoviera
la diversidad racial dentro de la Universidad de California mediante un
plan que facilitaba el acceso de estudiantes afroamericanos. La Corte es-
tablecid que: “La Corte Suprema nunca ha considerado que solo el inte-
rés del Estado en remediar efectos de la discriminacion puede salvar el
escrutinio estricto”.!'”°

Por ultimo, una corte de distrito, en la sentencia Brewer vs. West Iron-
dequoit Central School District,''”" conoci6 de un caso de planes de dos

1166 Para un andlisis en detalle de las sentencias sobre affirmative action véase
Swink, Dawn R., “Back to Bakke: Affirmative Action Revisited in Educational Diver
sity”, B. Y. C. Education and Law Journal, vol. 1, 2003, pp. 211-256.

1167 141 F. 3d, 344 D. C. Cir. (1988).

1168 87 F. 3d, 916 7th. Cir. (1996).

1169 190 F. 3d, 1061 (9th. Cir. 1999).

170 [pidem, p. 1064.

171 212 F. 3d, 738 (2d Cir. 2000).
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colegios del estado de Nueva York que consistian en permitir que alum-
nos negros fueran transferidos a un distrito urbano de mayoria blanca.
Los planes tenian como proposito reducir el “aislamiento racial”. Se con-
sider6 que, ya que la Corte Suprema no especificé que solo se considera-
sen de interés apremiante o compelling interest a las acciones que reme-
diaban efectos de discriminaciones pasadas, se podria considerar que
también los planes de dichos colegios eran de interés apremiante.

A. Grutter vs. Bollinger: ;la ultima palabra sobre las affirmative
actions en las universidades?

“El Supremo de EE. UU. da un apoyo limitado a la discriminacién po-
sitiva racial en la Universidad”. Este titular puede leerse en el diario E/
Pais del 24 de junio de 2003.""7* La sentencia se anuncia como “la mas
importante en esta cuestion en los Ultimos veinticinco afios”. El fallo del
maximo tribunal norteamericano considera, por c¢inco votos contra cuatro,
que las affirmative actions de las universidades, es decir, los planes dise-
fados para aumentar el nimero de estudiantes pertenecientes a grupos
raciales minoritarios, son constitucionales cuando estan disefados para
lograr una diversidad racial en la educacion.

Pero ;qué significa realmente esta sentencia de la Corte Suprema?
Grutter y Bollinger son dos sentencias complejas donde las posiciones de
los magistrados en determinadas posiciones convergen y en otras disienten
abiertamente.''” Seguramente no serd la ultima palabra en lo concerniente
a las affirmative actions. No obstante, parece que algunas cuestiones de la
discusion sobre las acciones positivas han quedado saldadas. El recono-
cimiento de la diversidad como un objetivo de interés primordial en el
terreno de la educacion es una de ellas. Las sentencias antes descritas son
mucho mas que una simple resolucioén acerca de la posicion de la Corte

1172 Pino, Javier del, “El Supremo de EE. UU. da su apoyo limitado a la discrimina
cion positiva racial en la universidad”, EI Pais, Madrid, 24 de junio de 2003, p. 30.

1173 Existen siete votos razonados en la sentencia Grutter: magistrado O’Connor, opi
nién mayoritaria; magistrado Ginsburg, concurrente; magistrado Scalia, concurrente en
parte disidente en parte; magistrado Thomas, concurrente en parte disidente en parte; ma
gistrado presidente Rehnquist, disidente, y la del magistrado Kennedy, disidente. En la
sentencia Gratz: magistrado presidente Rehnquist, opinion mayoritaria; magistrado
O’Connor, concurrente; magistrado Thomas, concurrente; magistrado Breyer, concurren
te; magistrado Souter, disidente; magistrado Ginsburg, disidente, y magistrado Stevens,
disidente.
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con respecto a la diversidad. Las sentencias son un ejemplo del elaborado
juicio que realiza el maximo tribunal norteamericano para conocer la cons-
titucionalidad de determinados actos, concretamente los planes que contie-
nen acciones positivas, y que presuntamente violan el principio de igual-
dad contenido en la enmienda XIV de la Constitucion.

En la sentencia Grutter vs. Bollinger se resuelve la demanda de Barbara
Grutter, quien fue rechazada de la Universidad de Michigan en 1997 tras
haber solicitado su ingreso a la Facultad de Derecho, mientras se acepta-
ban otros estudiantes pertenecientes a minorias raciales cuyos expedien-
tes académicos eran menos calificados que el de ella. Grutter argumenta-
ba que este acto fue consecuencia de la utilizacién “predominante” de
factores raciales para el acceso a la Facultad de Derecho de la Universi-
dad ——cuestion rechazada por Powell en la sentencia Bakke—, asi como
que no existe un interés apremiante o compelling interest que justifique el
uso de clasificaciones raciales, cuestion que violaba la clausula de igual
proteccion de la enmienda XIV, asi como el titulo VI de la Ley de dere-
chos Civiles de 1964."7

La Universidad de Michigan, donde sélo el 8% de los estudiantes son
afroamericanos y unicamente el 5% latinos, argumentd que incrementar
la diversidad étnica del cuerpo estudiantil mejora la calidad educativa
para todos los alumnos. Ademas, agregaron en su defensa que la diversi-
dad entre los estudiantes los prepara para enfrentar un mundo y una eco-
nomia cada vez mas internacional y multicultural.''”® Los demandantes,
por su parte, cuestionan la aseveracion hecha por la Universidad acerca
de que la diversidad racial sea objetivo de interés primordial para el
Estado y que justifique las clasificaciones raciales.

En una primera instancia, una corte de distrito, interpretando la sen-
tencia Bakke, sostuvo que la diversidad racial no constituia un remedio

174 Grutter vs. Bolinger 123 S. Ct. 2325, 2347 (2003).

1175 La Universidad presentd como prueba un interesante estudio que demuestra las
ventajas de estudiar en un ambiente diversificado. El estudio puede encontrarse en Gurin,
Patricia, “The compelling Need for diversity in higher Education”, www.umich.edu/
~urel/admissions/legal/expert/, se accedid a la pagina el 14 de agosto de 2003. Sobre esta
sentencia véase Mora, Sabine, “Simposium, Diversity on Trial: Grutter vs. Bollinger”,
Texas. Hisp. Journal Law and Pol., vol. 9, 2002, p. 9; Trevifio, David J., “The Currency
of Reparations: Affirmative Action in College Admissions”, The Scholar, 2001-2002, pp.
455-462; Karst, Kenneth L., “The Revival of Forward-Looking Affirmative Action”, Co
lumbia Law Review, vol. 104, num. 60, 2004, pp. 60-74, y Michelle, Adams, “Searching
for Strict Scrutiby in Grutter vs. Bollinger”, Tulane Law Review, vol. 78, 2003-2004, pp.
1941-1954.
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efectivo de los dafios causados por las discriminaciones pasadas, por lo
que las politicas de admision de la Universidad no constituian un medio
idoneo para conseguir ese interés (narrowly tailored). La corte de apela-
ciones, en una segunda instancia, revoca la sentencia argumentando que
las politicas de admisiones se adecuan a lo establecido por Powell res-
pecto a considerar a la raza como un factor mas a tomar en cuenta para el
ingreso a las universidades,''’® ademas de que el programa es virtual-
mente idéntico al establecido por el magistrado Powell en el caso Bakke.

El caso llega al Corte Suprema, que, en una decision de cinco a cuatro,
consider6 constitucional el tomar en cuenta el origen racial de un estudian-
te, pues de esta forma se favorece a las minorias en las admisiones a las
universidades publicas de Estados Unidos; segiin los jueces, el origen ra-
cial o étnico de un estudiante puede ser uno de los diversos factores que
deben considerar las universidades a la hora de seleccionarlos. Lo anterior
vino a ratificar la opinién del magistrado Powell en la sentencia Bakke.''”’

Se sostiene que la diversidad racial es un interés apremiante, recono-
ciendo asi la importancia del proposito de expandir la libertad de ex-
presion de las universidades publicas y la relacion de esa libertad con el
ambiente universitario. Se destacan lo beneficios que un ambiente di-
versificado en la universidad produce en la sociedad en general.!'”® Es
decir, la diversidad racial es ahora considerada por la Corte de interés
primordial (compelling interest).

De esta forma, la Corte no establece un nuevo criterio, sino que con-
firma lo dicho por Powell en la citada sentencia Bakke y que habia dado
lugar a interpretaciones diversas, recordando que un programa sensible a
la raza o race-conscious no debe consistir en un sistema de cuotas rigido,
pues el factor racial es s6lo uno mas que valorar,!'” que no debe usarse
mecanicamente; requisito que cumple el sistema establecido por la Uni-
versidad de Michigan. Ademas, el plan deber ser temporal, pues nunca
se debe extender mas alla de lo que el interés demande.

1176 “[The race] is only one element in a range of factors a university properly may
consider in attaining the goal of a heterogeneous student body” Regents of Univ. Of
Calf. vs. Bakke, 438 U. S. 314. (1978).

177 Regents of Univ. Of Calf. vs. Bakke, 438 U.S. 265, 317 (1978). El magistrado Po
well sostuvo que la raza es un factor que en algunos casos puede servir para configurar el
interés primordial del Estado en los sistemas de admisiones de las universidades.

1178 Grutter vs. Bolinger 123 S. Ct. at 2339.

179 [bidem, pp. 2339 y 2340.
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De nuevo los antecedentes de la sentencia Bakke son esenciales, pues
segun Powell, la raza es un factor, entre otros, a tomarse en cuenta para
establecer un sistema de admisiones, por lo que la universidad debe con-
siderar otros elementos. La magistrada O’Connor sefiala, como Powell,
que la enmienda XIV protege individuos, no grupos.'!'*

B. La sentencia Gratz vs. Bollinger

El mismo dia, en la sentencia Gratz vs. Bollinger, la Corte Suprema
estudia la constitucionalidad de las politicas de admision de la de Uni-
versidad de Michigan.'"®! El plan de admisiones contemplaba, tras la dis-
tribucion de puntos para todos los aspirantes bajo criterios comunes (co-
mo los antecedentes académicos o el curriculum personal), la asignacion
de 20 puntos a los integrantes de grupos infrarrepresentados.

La corte de apelaciones habia sefialando en este caso que la diversidad
no ayuda a revertir los efectos de las discriminaciones anteriores, ratifi-
cando lo dicho en Hopwood, lo que viene a fortalecer un criterio restric-
tivo de la doctrina del Color-blind, y la vision formalista de la clausula
de igual proteccion de las leyes.

La Corte Suprema declara, por seis votos contra cuatro, que el sistema
utilizado por la Universidad de Michigan para las admisiones a los cursos
universitarios es inconstitucional, considerando que no existe una relacion
idonea (narrowly tailored) entre el interés de lograr una diversidad racial
(ahora constitucional) y el sistema de admision disefiado por la Universidad,
cuestion que viola la enmienda XIV de la Constitucidon norteamericana.

Asi, después de hacer referencia a la sentencia Grutter, que considera-
ba ya a la diversidad como de un interés apremiante del Estado en la
educacion superior, asi como que la raza es uno de los factores a tomar
en cuenta al establecer planes de affirmative actions, la Corte sefiala que en
el caso concreto de Gratz no se encuentra una relacion idonea entre la di-
versidad, como objetivo deseado, y los medios utilizados para lograrla. A
los ojos de la Corte, la automatica distribucion de puntos a los miembros
de grupos infrarrepresentados es arbitraria.

La diferencia principal de estos dos casos estriba en los diferentes me-
canismos creados para la admision de los aspirantes: la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Michigan establecia una politica que tomaba en

1180 - Grutter vs. Bolinger 123 S. Ct. at 2337.
V8L Grutter vs. Bollinger U. S. 539 (2003) y Gratz vs. Bollinger 539 U. S. 244 (2003).
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cuenta criterios raciales para valorar la admision a la Facultad (en los Esta-
dos Unidos para ingresar a la carrera de derecho se debe obtener previa-
mente una grado universitario). Esta politica buscaba conseguir una diver-
sidad racial y étnica en el estudiantado, atendiendo especialmente a los
aspirantes miembros de colectivos que han sido “histéricamente discrimi-
nados”, incluyendo afroamericanos, hispanos e indios norteamericanos.

No obstante, el factor racial no era determinante; se valoraban factores
como la media obtenida en el examen de admision (Law School Admnis-
sion Test o LSAT), cartas de recomendacion, la calidad de la institucion
educativa de procedencia, la calidad del ensayo presentado por el aspirante
y los cursos tomados por éste. La politica de admisiones del resto de carre-
ras universitarias de Michigan, en cambio, contemplaba una asignacion de
los 20 puntos indiscriminadamente a todos los integrantes de grupos in-
fra-representados, por lo que se concluye que si bien es verdad que el ob-
jetivo perseguido por la universidad (la diversidad racial) era constitu-
cional, entre éste y el mecanismo disefiado para conseguirlo (el sistema
de puntos) no existe una relacién apropiada o idonea, es decir, no hay
una relacion adecuada entre fines y medios.

C. ;Por qué usar un escrutinio estricto en las sentencias
Grutter vs. Bollinger y Gratz vs. Bollinger?

Es importante sefialar que la Corte utiliza un escrutinio estricto por ser
un caso que utiliza clasificaciones raciales. Asimismo, fundamentandose
en la sentencia Richmond vs. J. A. Croson Co.,''® sefiala que este estan-
dar de revision no depende de las cargas o beneficios que se impongan
en la clasificacion, sino que se haga uso de una clasificacion racial. Es
decir, los objetivos de la ley no son tomados en cuenta para determinar el
test de constitucionalidad que se debe usar para estudiar la norma, ya que
el escrutinio estara condicionado por los rasgos que se utilicen en las cla-
sificaciones legales.''®

Sostenemos que un real compromiso con los derechos fundamentales
seria el abandono del uso del escrutinio estricto en el caso de las clasifi-
caciones raciales dirigidas a otorgar beneficios a los grupos desfavoreci-
dos, pues, como sefiala Owen Fiss, seria menos sospechoso el uso de cla-

1182 448 U. S. 469, 494 (1989).
1183 Los magistrados del tribunal en Grutter discrepan sobre el escrutinio que debe ser
usado.
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sificaciones raciales que se usan para conferir beneficios a las minorias,
que aquellas clasificaciones raciales que confiriesen beneficios a la ma-
yoria en contra de los grupos minoritarios.''** El profesor da fuerza a su
argumento sefialando que “cuando existe un sacrificio de por medio...
como cuando los miembros de un grupo (nosotros) conferimos un bene-
ficio a otro grupo (ellos) con un costo propio (nuestro), encontramos una

razén para ser menos desconfiados con los argumentos usados para de-

fender la accion”.!'®

En Espafia, Ferreres Comella basa parte de su tesis de las presuncio-
nes constitucionales en siguiente premisa:

Cuando la ley afecta desfavorablemente a un grupo vulnerable, es decir, a
un grupo que ha sido discriminado tradicionalmente y que en la actualidad
padece atn desigualdades de hecho que le impiden actuar con plenitud en
los diversos sectores de la vida social y politica, hay razones para sospe-
char que la mayoria parlamentaria no ha sopesado con igualdad sus intere-
ses. El juez constitucional debe entonces aplicar el criterio de razonabili-
dad con mayor severidad, imponiendo un test, mas estricto a los juicios de
legitimidad, adecuacion y proporcionalidad que el Estado formula ante el
juez en sus alegaciones en defensa de la ley.'"*

1184 Cf. Fiss, Owen M., “Groups and the Equal Protection Clause”, cit., p. 108.

1185 [pidem, p. 109. Esto habia sido enunciado por Ely en su ensayo The Constitucio
nal of reverse racial discrimination, cit., pp. 723 y 735. Mas adelante Ferreres Comella
sefiala: “Cuando un grupo de personas perjudicadas por una distincion legislativa no ha
sido discriminado histéricamente y goza en la actualidad de plenas posibilidades para re
lacionarse con el resto de las personas en los distintos contextos de la sociedad, no nos
encontramos ante un grupo vulnerable y, por ello, no hay razon para sospechar que du
rante la elaboracion de la ley no se han sopesado debidamente sus intenciones”. Ferreres
Comella, Victor, Justicia constitucional, cit., p. 245. Por su parte, Fernando Rey Marti
nez sefiala: “Las medidas de accion positiva, aunque clasifican en atencion a la raza, no
estan sujetas a un strict scrutiny porque los que pueden defenderse a si mismos en la are
na politica pueden también asumir desventajas y simultaneamente mejorar a los negros y
a otras minorias raciales que no pueden defenderse a si mismos en el proceso politico”.
Rey Martinez, Fernando, £/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de se
xo, cit., p. 102.

1186 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional..., cit., p. 250. El uso de los “facto
res tipicos” por parte del legislador no es suficiente para justificar que la ley sea analizada
con sospecha. Para €l, solo los grupos que hayan sufrido discriminacion en el pasado deben
ser protegidos; proteccion que no debe extenderse a los grupos que han sido beneficiados
por la discriminacién y que mantienen una posicion social y politica dominante. Cfr. Ferre
res Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit., pp. 262 'y 263. La propuesta
de Ferreres es interesante. £l asevera que la presuncion de inconstitucionalidad de la ley se
daria cuando parezca perjudicar a ciertos grupos que reunan las caracteristicas siguientes:
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Para Owen Fiss, los tribunales deben determinar caso por caso si las
clasificaciones obedecen a propdsitos legitimos, si los derechos en juego
son fundamentales o si las clasificaciones deben considerarse sospechosas.
Lo que sostiene es precisamente que la jurisprudencia no debe operar de
forma mecanica: el juez debe restringir aquellas normas mayoritarias para
proteger a las minorias.''®’

La idea de Owen Fiss es interpretada como una graduacion de la sos-
pecha para Ferreres Comella: “el grado de sospecha dependera del grado
de vulnerabilidad del grupo discriminado”. La forma de medir su vulne-
rabilidad, sugiere Ferreres, puede ser mediante el uso de estadisticas que
reflejen el grado de participacion de los grupos en diferentes ambitos de
la vida: econdmico, politico o social. Seglin esta ldgica, una norma que
parezca minar los intereses de un grupo vulnerable debera ser analizada
con una severidad inusitada. Pero ;qué pasa cuando aquella clasificacion
sospechosa es usada para beneficiar a esos grupos vulnerables? Los ar-
gumentos previos llevan a Ferreres a posicionarse respecto al escrutinio
que debera usar el juez en estos casos: en principio deberia actuar con
sospecha, pues no hay garantia de que la finalidad o efecto real favorez-
ca a ese grupo.'!®

Sostenemos que si esa norma estd disefiada por la mayoria a favor de
los grupos vulnerables, incluso causando perjuicios a miembros de la
mayoria, no existe razon para estudiar bajo sospecha la norma.''®” Para
Dworkin, el hecho de usar la misma presuncion de constitucionalidad
para las clasificaciones raciales sin importar sus objetivos “seria desco-
nocer las importantes diferencias morales entre estos dos objetivos”. Pa-
ra €l, en el caso de las affirmative actions el estudio deberia hacerse caso
por caso, sin presumir la inconstitucionalidad de las normas:

“a) han sido objeto de practicas discriminatorias en el pasado, y ) como consecuencia
de esas practicas, subsisten en la actualidad desigualdades de hecho y prejuicios arraiga
dos que impiden a sus miembros desplegar plenamente su personalidad en los diversos
sectores de la vida social y politica”. Ibidem, p. 250. Lo mismo lo reitera mas adelante:
“Son tinicamente los miembros de grupos religiosos e ideologicos disidentes que han si
do perseguidos historicamente y que atin hoy sufren desigualdades de hecho quienes me
recen que las leyes que les perjudiquen sean examinadas con especial severidad”. Ibi
dem, p. 264.

1187 Gargarella, Roberto (comp.), Derecho y grupos desaventajados, cit., pp. 162 y 163.

1188 Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional..., cit., p. 260.

1189 [pidem, p. 261.
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Los programas sensibles a la raza formulados para ayudar a un grupo so-
cial desaventajado no encajan en ninguna de estas categorias, y resulta ab-
surdo intentar forzarlos para que lo hagan. Los jueces deberian inspeccio-
nar, en cambio, dichos planes, cuando sean desafiados en un litigio, sobre
una base mas individualizada —caso por caso—. Como alguna vez reco-
mendara el juez de la Corte Suprema, Thurgood Marshall, deberia em-
plear un enfoque de escala flexible o corrediza (sliding-scale) para decidir
si existe alguna evidencia convincente de que la clasificacion racial real-
mente refleja un perjuicio o una hostilidad de los tipos prohibidos por la
clausula de igual proteccion.''”

Para Dworkin, el escrutinio estricto tiene dos versiones muy distintas,
pues se funda en suposiciones marcadamente diferentes acerca del esta-
tus constitucional de las clasificaciones raciales. Una de ellas es a la que
denomina “necesidad imperiosa”. Segun esta posicion, cualquier clasifi-
cacion racial impuesta por cualquier 6rgano de gobierno y por cualquier
motivo automaticamente viola —en un terreno tedrico— la clausula de la
igual proteccion. Una clasificacion racial puede ser tolerada solo si resulta
absolutamente necesaria, ya sea porque es el inico medio con el que cuen-
ta para terminar con la discriminacion racial actual o historica que la pro-
pia institucion ha realizado o bien para prevenir el peligro de una emer-
gencia tan draméatica que justifique que para evitarlo ignoremos una grave
desviacion constitucional.

La segunda version, a la que Dworkin denomina “impugnatoria”,
descansa sobre premisas diferentes: “estima que las clasificaciones ra-
ciales violan la cldusula de la igualdad proteccion sélo cuando han sido
generadas por los estereotipos y las actitudes inaceptables y llenas de
prejuicios que la clausula prohibe”. Sin embargo, considera justificado
imponer una estricta carga de la prueba sobre cualquier institucion que
emplee una clasificacion odiosa, exigiéndole que muestre la existencia
de una motivacion lo suficientemente apremiante para rebatir cualquier
sospecha realista de que en realidad la medida ha sido adoptada por mo-
tivos inaceptables.!!’!

1190 Dworkin, Ronald, Virtud soberana..., cit., p. 455. La recomendacion de Thurgood a
la que se refiere Dworkin tuvo lugar en su voto disidente a la sentencia San Antonio Inde
pendent Scholl District vs. Rodriguez 411 U. S. p. 98-99 (1973). Neuman, Gerald L.,
“Equal Protection, «General Equality» and Economic Discrimination from a U. S. Perspec
tive”, Columbia Journal of European Law, vol. 5, 1999, p. 289.

1191 Dworkin, Ronald, Virtud soberana..., cit., pp. 457 y ss. La version “impugnatoria”
resulta mucho mas exigente que la prueba de escala flexible por la que pugna Dworkin.
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En realidad, sostener que por el simple hecho de encontrarse ante un
criterio considerado sospechoso el juez debe aplicar de forma mecanica
un escrutinio inusualmente severo nos regresa al formalismo juridico del
siglo XIX. Los precedentes no deben establecer principios inmutables.
Usando la terminologia de Zagrebelsky, aquellos principios deben ser
ductiles."? Los argumentos utilizados en las sentencias Grutter vs. Bo-
linger y Gratz vs. Bollinger eran los Unicos juridicamente viables des-
pués de las opiniones de Powell en Bakke, pues solo la diversidad racial
superaba a sus ojos las exigencias del escrutinio mas estricto. Los argu-
mentos usados para la defensa de las affirmative actions por las universi-
dades, por el gobierno federal o local o por las empresas que libremente
los implementan se han ido modificando para adecuarlos a los criterios
de la Corte; sin embargo, todos tienen como motivacion ultima la bus-
queda de una justicia social.

Lo que parece sorprendente es que el perjuicio causado en casos deter-
minados donde se utilizaron affirmative actions no se justificaran desde la
perspectiva de una justicia social, sino por la busqueda de una diversidad
racial en el interior de las universidades. La Corte Suprema subestima,
desde Bakke, el argumento que sefialaba qué planes de las universidades
estan justificados para remediar la situacion que se vive dentro de las
universidades, es decir, la desigual distribucion racial del alumnado, y
que evidentemente es la consecuencia de una discriminacion previa, no
de la propia universidad, sino de la discriminacion social de facto. El ca-
so de las universidades es s6lo un ejemplo que se reproduce en casi to-
dos los d&mbitos de la vida nacional.

Sin embargo, al distinguir las dos versiones que hace el profesor sélo pretende esclarecer
cual de ellas es la que la Corte Suprema ha hecho suya, y no apoyar ninguna de ellas.
Tres de los jueces que componen el tribunal prefieren la version de necesidad imperiosa:
Rehnquist, Scalia y Thomas

1192 La tesis principal de Zagreblelky es que la relacion entre los aspectos del derecho
(derechos, justicia, ley) y la adecuacion entre casos y reglas requieren de una actitud prac
tica que se relaciona con la “razonabilidad”; es decir, adaptacion, la negativa a las ideas
absolutas o relativistas: ductilidad. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos,
Justicia, cit., 147. Recordemos que esta fue la postura de Cardozo: “En este perpetuo fluir,
el problema con que tiene que habérselas el juez es en realidad doble: ¢l debe sacar de los
precedentes el principio subyacente, la ratio decidendi; luego debe determinar el camino
o direccion segun el cual el principio se debe mover y desarrollar si no ha de secarse y
morir”. Cardozo, Benjamin, La naturaleza de la funcion judicial, cit., p. 17.



346 IGUALDAD Y ACCIONES AFIRMATIVAS

15. Corolario

Podemos observar que los fallos del Corte Suprema son muchas veces
contradictorios; sin embargo, algunas cuestiones quedan claras. En primer
lugar, existe consenso sobre la aceptacion de utilizar criterios raciales o de
género en las politicas que buscan una igualdad sustancial. Pero quiénes
deben ser los beneficiarios de éstas ;las minorias que han sufrido agravios
como grupo o soélo las victimas directas de la discriminacion?

Para la Corte Suprema, las personas que han sido victimas directas de
la discriminacion racial o sexual tienen derecho al resarcimiento del da-
fi0.!1% De esta forma, los tribunales pueden fijar, por ejemplo, el pago de
salarios devengados y no pagados en razon de la discriminacion hecha
por el empleador.

Sin embargo, no sélo las victimas directas son acreedoras de ser be-
neficiarias de un plan que contenga una affirmative action. Se ha acep-
tado concebir a los grupos minoritarios como victimas de la discrimina-
cion, y de esta forma se rechaza el argumento que sefialaba que las
affirmative actions debian beneficiar unicamente a las victimas de un
comportamiento discriminatorio. No obstante, un plan de affirmative
action tiene que guardar relacion con las practicas seguidas en un &mbi-
to concreto, que puede justificarse con la existencia de desequilibrios
histéricos: la justificacion de las medidas de accidon positivas depende
de que se demuestre la existencia de una actuacion discriminatoria de
parte de algin individuo o institucidon particular que haya tenido el
efecto de desfavorecer a estos colectivos. La existencia de estos dese-
quilibrios histoéricos debe probarse.

Cuando la Corte Suprema se ha referido a la discriminacion vivida en el
pasado no hace alusion a la situacion de marginacion social que han sufri-
do los negros y, en menor medida, las mujeres y otros grupos minoritarios,
sino a la discriminacion sufrida en determinados dmbitos concretos. En el
caso del ambito laboral, debera probarse la baja representacion de las mi-
norias en un sector determinado: United States vs. Paradise,'"** o en una
categoria especifica de trabajo Johnson vs. Transportation Agency, San-
ta Clara County."' De hecho, si tomamos como referencia las normas

193 Fire-fighters Local Union nim. 1784 vs. Stotts, 467 U. S. 561 (1984).

1194107 S. Ct. 1442 (1987).

1195 107 S. Ct. 1442 (1987). Para un analisis de esta sentencia véase Marks, Theresa,
“Johnson vs. Santa Clara County Transportation Agency: Affirmative Action Expanded un
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que desde el Poder Ejecutivo (decretos presidenciales) o desde el Poder
Legislativo (por ejemplo, la Ley de Derechos Civiles de 1964) notare-
mos que éstas han sido disefadas para terminar la infrarrepresentacion
de minorias en estos ambitos concretos.

Recordemos que la “discriminacion social” fue rechazada por la Corte
en la sentencia Wygant vs. Jackson Board of Education.''”® En su deci-
sion, el magistrado Powell consideré que la “discriminacion social” tiene
una base “demasiado amorfa” como para imponer una clasificacion co-
mo remedio. En un escrutinio estricto el gobierno deberia demostrar una
discriminacién anterior que hiciese necesaria la utilizacion de un plan de
affirmative action. El uso de estos planes debe estar acompaiiado de una
“evidencia fuerte” para concluir que el gobierno habia discriminado en el
pasado.'”” Para la Corte Suprema, si la discriminacion social fuese un
justificante valido, todas las affirmative actions serian constitucionales.
Por esto, segtn la jurisprudencia antes analizada, la discriminacion con-
creta estara sujeta a prueba. La Corte Suprema ha reconocido que el pa-
pel que ha jugado la discriminacion racial en el pasado ha sido determi-
nante para la actual distribucion racial en los distritos escolares;!'”® no
obstante, ha considerado que no es constitucional justificar el uso de las
affirmative actions basandose en una discriminacion social.''®

Sostenemos que terminar con los efectos de la discriminacion social
es un interés suficientemente apremiante y, por esa razon, constitucional.
El Estado estaria legitimado para utilizar sus recursos con el fin de alcan-
zar los objetivos que considera validos. La discriminacion social es un
objetivo tan legitimo como otros que la Corte Suprema ha considerado
constitucionales: intereses econdmicos, politicos o sociales que el Estado
protege. 2%

der Title VII”, Golden Gate University Law Review, vol. 18, 1988, pp. 567-587, y Buckley,
Margaret E., “Affirmative Action: Voluntary Affirmative Actions Plans under Title VII and
the Equal Protection Clause”, Geo. Wasch L. Review, vol. 56, 1987-1988, pp. 711-735.

1196 476 U.S. (1986).

1197 Ademas, en este caso se apunta que incluso era innecesario averiguar si se habia
incurrido en discriminaciones pasadas, pues el plan de preferencias no estaba estrecha
mente relacionado con la consecucion de ninglin objetivo permisible. 476 U. S. 271-274
(1986). Véase también Shaw vs. Hunt, 517 U. S. 899, (1996), City of Richmond vs. J. A.
Crosson Co. 488 U. S. (1989).

1198 Missouri vs. Jenkins, 515, U. S. 70,87-89 (1995).

1199 Véase, por ejemplo, la sentencia Shaw vs. Hunt, 517, 899, 904-05 (1996).

1200 Selmi, Michael, “Remedying Societal Discrimination through the Spending Po
wer”, N. C. Law Review, vol. 80, 2001-2002, pp. 1576-1652.
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La idea de la discriminacion historica justifica las medidas en Euro-
pa a favor de las mujeres, y es que la situacion de la mujer dentro del
mercado de trabajo es precisamente de desventaja historica: el punto de
partida es la marginacion, por lo que la utilizacion del género como ras-
go diferenciador no s6lo se debe considerar justificada para terminar
con la disparidad de condiciones sociales entre géneros; la utilizacion
de rasgos diferenciadores debe ser considerada exigible a los poderes
publicos con objeto de eliminar los obstaculos que no permiten una ple-
na igualdad de oportunidades.!?"!

En segundo lugar, queda claro que, para que un plan de affirmative ac-
tion sea aceptado, resulta esencial la base de la que parte, ya sea un acuerdo
voluntario, como en el caso Wygant (cuestion que influye positivamente), o
sea el producto de una declaracion judicial, como en Firefighters vs. Cleve-
land, que implica la discriminacion probada contra alguna minoria. Asi-
mismo, la Corte Suprema toma en cuenta los efectos que puedan tener
las medidas tomadas en el plan en el grupo no favorecido por éste: los
despidos que contemplaba el plan estudiado en Wygant, por ejemplo, pe-
saron para que la Corte desaprobara la medida.

1201 La discriminacion social ha sido bien estudiada en la doctrina espafiola. Véase por
ejemplo la sentencia 128/1987. En ella, el Tribunal Constitucional resuelve un recurso de
amparo donde se alegaba un trato discriminatorio del régimen de prestaciones otorgado
por el Insalud en su cardcter de empleador, en concepto de guarderia. La norma estable
cia que todas las trabajadoras con hijos menores de seis afos, independientemente de su
estado civil, tenian derecho a percibir una prestacion por guarderia; en cambio, este dere
cho se atribuia tmicamente a los trabajadores con hijos menores de seis aflos que fueran
viudos. El Tribunal sefiala que la lista de posibles motivos de discriminacion del articulo
14, CE, en la que se encuentra el sexo, aunque no es cerrada, si representa “una explicita
interdiccion del mantenimiento de determinadas diferenciaciones histdricas muy arraiga
das y que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica
social, a sectores de la poblacion en posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente
contrarias a la dignidad humana (articulo 10.1 CE)”. En esta sentencia, el Tribunal Cons
titucional distingue entre acciones protectoras partiendo de presupuestos de inferioridad
social de las mujeres y las acciones positivas, que son aquellas medidas que se aplican a
categorias de trabajadores que estan sometidas a condiciones especialmente desventa
josas para su acceso al trabajo o la permanencia en el mismo. Es decir, la diferencia es
la finalidad constitucionalmente deseable y que debe estar contenida en la norma para su
perar el escrutinio de igualdad. La sentencia da un giro radical en la interpretacion del ar
ticulo 14 de la Constitucion, ya que desde este momento se entiende que no toda diferen
ciacion en beneficio de un sector de la poblacion sera entendida como discriminatoria y
contraria al principio de igualdad. Sobre este tema véase Rey Martinez, Fernando, £/ de
recho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo, Madrid, McGraw-Hill,
1995; Ruiz Miguel, Alfonso, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio
nal”, Doxa, Madrid, vol. 19, 1996.
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De acuerdo con lo dicho en parrafos anteriores, podriamos sefialar cua-
tro tipos de discriminacion existentes:'>%? 1) La discriminacion que sufren
los individuos directamente y que son imputables a una persona (fisica o
juridica) concreta. La obligacion de compensar a la victima estaria a cargo
de aquel que haya cometido el acto discriminatorio. 2) La discriminacion
imputada en un contexto determinado a ciertos grupos. Es el caso de la
discriminacion acaecida en ciertas empresas donde ciertas categorias estan
vedadas para miembros de minorias. En este caso, las preferencias se ex-
tenderian a las personas del mismo grupo que fue discriminado en el pa-
sado. 3) La que estd fundamentada en una discriminacién social. No es
necesario encontrar un autor directo de la discriminacion: las affirmative
actions estarian justificadas por la discriminacioén que ha sufrido una mi-
noria en su conjunto por la poblacion que detenta el poder. Este tipo de
discriminacién no ha gozado nunca de la mayoria de los jueces del Corte
Suprema, pero ha sido alegado como justificacion de los planes para fa-
vorecer a minorias desfavorecidas. 4) La situacién de desventaja en la
que se encuentran ciertas minorias. Esta parece ser la situacién mas co-
mun, las circunstancias en las que se encuentran son faciles de observar;
sin embargo, no queda claro a quién debemos considerar como culpable
de dicha situacion.

En todos los casos anteriores el Estado deberia estar obligado a reaccio-
nar para terminar con esa situacion. Sin embargo, en los Estados Unidos
las affirmative actions s6lo son aplicables ante la situacion descrita en el
segundo punto; estamos convencidos de que segin una interpretacion co-
rrecta del principio de igualdad, el Estado debe estar constrefiido a evitar
que tales desigualdades permanezcan en una sociedad de iguales. Por tan-
to, las circunstancias en las que viven algunas minorias justifican por si
mismas la implementacion de acciones tendentes a mejorarlas.

1202 Una clasificacion similar puede verse en Days III, Drew, “Accion afirmativa...”,
cit., pp. 42-65.






CONCLUSIONES

Primera. Uno de los postulados de Cardozo, posteriormente retomado
por Ronald Dworkin, sefiala que el juez debe orientar sus decisiones de
acuerdo a principios, principios que el juez debe descubrir. Para Dwor-
kin, existe una “unica respuesta correcta” para toda cuestion que se le
presente al juzgador. Tristemente, la idea de la respuesta correcta no es
mas que una quimera: las decisiones herctleas son imposibles para un
ser humano falible por naturaleza.

No obstante, buscar mecanismos decisorios que nos permitan arribar a
decisiones mas justas es tarea loable y necesaria. Los problemas juridi-
cos, por dificiles que parezcan, deben resolverse; por lo que estamos
obligados a encontrar la fuente de nuestro principio y sobre ¢l fundamen-
tar el fallo.

Existen problemas juridicos, que para resolverse resulta valido apelar
al principio de la mayoria. Gran parte de las normas se sustentan en
cuestiones que la sociedad considera como justas, y muchos de los prin-
cipios juridicos sobre los que aquellas normas se cimientan son parte de
la idiosincrasia imperante en una sociedad determinada, por lo que para
solucionar ciertos problemas se puede apelar a lo que la mayoria cree
que es lo mas justo.

No obstante, no todas nuestras decisiones buscan sustento en las mis-
mas fuentes; las opiniones de la mayoria deben permanecer al margen de
algunos procesos decisorios. El principio de la mayoria no tiene cabida
en circunstancias donde la mayoria, por circunstancias concretas, repre-
senta una de las partes encontradas. En un juicio, por ejemplo, a nadie se
le ocurriria apelar a lo que la mayoria considera que es la resolucion mas
justa: las partes tienen un interés egoista, buscaran que el caso se resuel-
va a su favor, ;por qué entonces algunos insisten en buscar respuestas en
las opiniones de la mayoria sobre problemas en donde los intereses
egoistas de esa mayoria estan implicados? La sociedad no debe resolver
sobre asuntos donde los derechos de las minorias estan involucrados; la
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animadversion y los prejuicios en contra de los grupos mas vulnerables
deslegitiman las decisiones gestadas en el foro.

Algunas cuestiones juridicas requieren de solidos conocimientos de
derecho para ser resueltas, por lo que son los juristas de mas prestigio y
pericia las personas idoneas para fallar sobre ellos. Recordemos que para
John Stuart Mill las decisiones de los jueces o “designios de una mino-
ria” deben prevalecer sobre los de la mayoria. La calidad moral de aque-
llos jueces impedira la actitud despoética que algunos podrian temer.

Concluimos entonces que es el maximo tribunal el encargado de deci-
dir asuntos donde los intereses de las minorias mas desfavorecidas estén
involucrados. El caso por antonomasia donde los intereses de las mino-
rias estan en entredicho son las affirmative actions, pues se pretende ayu-
dar a aquellos que cuentan con menor peso dentro de la sociedad. El or-
gano idoneo para el desarrollo de estos derechos es precisamente el
organo encargado de interpretar las normas constitucionales: la Corte
Suprema de los Estados Unidos. La defensa de las affirmative actions,
sostenemos, debe darse desde los tribunales: los jueces son el ultimo re-
curso para disolver las controversias. Las discusiones sobre estos asuntos
no deben confiarse a deliberaciones publicas.

Segunda. Como tuvimos oportunidad de sefialar, el papel de la Corte
Suprema de los Estados Unidos es de suma importancia para la vida de
aquel pais norteamericano; aunque en el ambito académico se sigue dis-
cutiendo acerca de su legitimidad democratica, sin duda la sociedad le
reconoce plena autoridad a aquel méaximo tribunal para resolver las mas
diversas cuestiones que se le presentan.

Advertimos que su labor no ha estado libre de criticas; sin embargo,
todas aquellas sentencias dictadas por la Corte, aunque en ocasiones obe-
dezcan a criterios que hoy nos parecen errados, han sido fundadas en
principios juridicos bien meditados. Ese es el gran valor de todo tribunal:
la motivacion de sus fallos es el punto de partida para posteriores discu-
siones. La disidencia al interior de la Corte, expresada a través de los vo-
tos particulares, deja abiertas otras opciones de resolucion; muchas ideas
brillantes se han plasmado en aquellas posiciones individuales para lue-
go retomarse. La timida idea expresada en la nota 4 de la sentencia Ca-
rolene Products es un ejemplo de aquella refinada construcciéon de argu-
mentos juridicos. Hacemos nuestra la conclusion de aquella nota: el
perjuicio dirigido contra minorias diferenciadas y aisladas deberia tam-
bién dar lugar a un examen judicial mas cuidadoso. No todas las normas
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gozan de la misma presuncion de constitucionalidad: la presuncion debe
graduarse.

Tercera. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha dejado claro que
en clasificaciones raciales debe usarse un escrutinio estricto. No obstan-
te, estamos convencidos de que la Corte deberia diferenciar las intencio-
nes con las que se establezcan las clasificaciones raciales, pues, segun
los criterios actuales, en los casos en los que no esta probada una discri-
minacion previa o en los que la diversidad no esta considerada como fi-
nalidad prioritaria las affirmative actions con seguridad seran declaradas
inconstitucionales.

El escrutinio estricto resulto util en un primer momento, pues las cla-
sificaciones raciales se usaron para perpetuar la situacion en la que los
negros norteamericanos se encontraban; el escrutinio estricto parecia un
mecanismo idéneo para evitar las desigualdades en contra de los negros;
sin embargo, esta misma doctrina ha supuesto un obstaculo para la utili-
zacion de mecanismos que buscan una igualdad de oportunidades a favor
de las minorias.

El simple hecho de que una norma utilice rasgos como la raza no pa-
rece un motivo suficiente para que exista una presuncion de inconstitu-
cionalidad. Las normas que favorecen a la minoria negra, aquella mino-
ria que por antonomasia protege la enmienda XIV, no estan disefiadas
con la intencidén de discriminar como lo estaban aquellas normas que
subordinaban a los negros ante la clase dominante de los Estados Uni-
dos, por lo que resulta paradodjico que se estudien de la misma forma.

Recordemos que en la sentencia Bakke se senald que los criterios ra-
ciales son sospechosos sin importar si €stos son usados para favorecer en
lugar de perjudicar a grupos desfavorecidos: “La garantia de igual pro-
teccion no puede significar una cosa cuando se aplica a un individuo y
otra distinta cuando se aplica a una persona de raza diferente”.'?9 Si
comparamos lo dicho en Bakke con lo dicho en la sentencia Carolene
Products'?** encontraremos una antinomia, pues en esta ultima sentencia
la presuncion se invierte estableciendo que aquellas normas que parecen
afectar a una minoria no s6lo no gozan de una presuncion de constitucio-
nalidad, sino que merecen un escrutinio especial de parte del juez. La
sentencia Carolene Products se refiere a minorias diferenciadas y aisla-

1203 Bakke, 438 U. S., 289-90, (1978).
1204 304 U. S. (1938).
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das, no a la simple mencion de criterios, como la raza, el género o la na-
cionalidad.

Sostenemos que el escrutinio estricto no es el adecuado para juzgar
los planes que pretenden terminar con la segregacion racial o terminar
con la situacién de desventaja en las que se encuentra la raza negra en
los Estados Unidos: el escrutinio estricto no debe usarse para juzgar la
constitucionalidad de las affirmative actions.

Cuarta. Los argumentos que defienden las affirmative actions funda-
mentandose en una justicia compensatoria carecen de fuerza: los perjudi-
cados por estas medidas siempre se sentirdn agraviados, pues ellos no
son culpables de los males causados en el pasado. Por eso, sostuvimos
que los argumentos a favor de los planes que contengan alguna affirmati-
ve action deben estar basados en una justicia distributiva que tenga como
criterio basico el rechazo de las desigualdades insultantes entre grupos.

Sostenemos que para que las minorias sean sujetas a proteccion espe-
cial basta con que éstas sean consideradas desprotegidas y aisladas, por
lo que no deber ser necesario probar una discriminacion previa o la exis-
tencia de falsos prejuicios en su contra; si debemos probar una situacion
desfavorecida en la que se encuentran esos grupos, como su condicion
socioeconomica o politica.

Quinta. En el capitulo cuarto tuvimos oportunidad de analizar las sen-
tencias que sobre las affirmative actions han sido falladas por la Corte
Suprema de los Estados Unidos. En la actualidad, no todos los argumen-
tos esgrimidos en los tribunales a favor de los planes que pretenden favo-
recer a determinadas minorias han sido considerados validos. Para la
Corte Suprema, como quedo establecido en las sentencias Grutterv vs.
Bollinger'?%> y Gratz vs. Bollinger,'?%¢ la diversidad racial en las univer-
sidades es uno de los pocos motivos consideradas constitucionales.

Tal parece que el argumento a favor de las affirmative actions basado
en la diversidad es un argumento exitoso ante los tribunales. En el fondo,
sin embargo, el objetivo de las universidades es terminar con la exclu-
sion de las minorias en la vida universitaria. En el ambito especifico de
la educacion superior se ha ganado una batalla, pues la diversidad racial
es considerada ahora un objetivo apremiante que justificaria el uso de la
raza como criterio diferenciador. No obstante, terminar con la exclusion

1205 Grutter vs. Bollinger U. S. 539 (2003).
1206 - Gratz vs. Bollinger 539 U. S. 244 (2003).
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en los diferentes ambitos de la sociedad norteamericana es la tarea pen-
diente. Como quedo establecido en Adarand Constructors Inc. vs. Pena:
“La discriminacion presente o pasada contra alguna minoria debe acredi-
tarse, antes que asumirse”. Las affirmative actions se consideran validas
s6lo si se demuestra una discriminacion previa en un ambito determina-
do. Se olvida de esta forma la motivacion ultima de aquellos planes: ter-
minar con la segregacion de facto en la que viven las minorias en los
Estados Unidos de América. De ahi que pugnemos por el reconocimien-
to por parte de la Corte Suprema de los Estados Unidos de los reales
efectos de la ausencia de mecanismos tendentes a terminar con las desi-
gualdades. Nos referimos a la perpetuacion de las desigualdades entre
grupos humanos: segregacion, exclusion, discriminacion y dominacion.

Sexta. Debemos sefialar que las desigualdades entre hombres, como
apuntamos en su momento, son naturales; no lo es, sin embargo, que esas
desigualdades sirvan como pretexto para la dominacion de los débiles,
no lo es que esas desigualdades se perpetiien. Sin la intervencion del
Estado, el egoismo humano no conoce freno, las desigualdades se agudi-
zan generacion tras generacion.

La clausula de igual proteccion de las leyes nada nos dice acerca de
las affirmative actions, {cdmo debe entonces resolver el juez constitucio-
nal estos asuntos? Alguien podria sostener, como de hecho sucede, que
permitir las affirmative actions a favor de determinados colectivos supo-
ne autorizar restricciones no justificables de los derechos de quienes no
son miembros de ninguna minoria. Dworkin, como apuntamos en su mo-
mento, no se ha cansado de sefalar que los derechos de las personas que
presuntamente se ven perjudicadas por las affirmative actions no son
fundamentales.

Las affirmative actions responderian a la necesidad de otorgar a cier-
tos colectivos un instrumento util que les permita situarse en igualdad
de condiciones respecto al resto de la sociedad. Esta idea parte de la ba-
se de que la sola supresion de la discriminacion legal de las minorias en
Estados Unidos no deja en igualdad de oportunidades a los diferentes
colectivos, por esto, deben implantarse planes activos que ayuden a re-
mediar la situacion de desigualdad en la que se encuentra las minorias
en los Estados Unidos.

La prohibiciéon de la discriminacion es una interpretacion incompleta
del principio de igualdad contenido en la clausula de igualdad de la
enmienda XIV y, en general, de la verdadera interpretacion del principio
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de igualdad contenido en todas las Constituciones modernas: la igualdad
debe significar un mandato a los Estados para evitar que aquellas dispa-
ridades entre las personas sirvan como mecanismo de dominacién de un
grupo sobre otro; debe significar una lucha constante de parte del Estado
para que la igualdad de oportunidades sea una realidad; debe significar
una prohibicion de que las desigualdades mas ignominiosas se perpetuen.
Las affirmative actions no son la panacea; sin embargo, su implementa-
cion si puede ayudar a crear sociedades mas equitativas, mas justas.



EPILOGO

Los testimonios de los primeros negros que pisaron tierras norteamerica-
nas como mano de obra esclava son desgarradores.'??7 Con esas miles de
dramaticas historias particulares comenzaba la historia del pueblo afroa-
mericano. Las penurias de aquellas personas habrian de prolongarse has-
ta el final de la época en la que la segregacion racial se encontraba avala-
da por el derecho. Precisamente esas dos tragedias humanas (esclavitud y
segregacion) son las que han marcado mas hondamente a la sociedad de
ese pais. En este trabajo se pretendio, entre otras cosas, justificar las me-
didas encaminadas a la enorme labor de borrar las diferencias histdricas
entre las razas en los Estados Unidos de América.

Es evidente que la historia de los Estados Unidos es muy diferente a la
mexicana. La esclavitud, por ejemplo, qued6 abolida en México por Mi-
guel Hidalgo y Costilla al poco tiempo de iniciada la lucha por la inde-
pendencia (6 de diciembre de 1810). En nuestro pais tampoco ha existido
una segregacion racial institucionalizada. No por ello, sin embargo, de-
bemos vanagloriarnos de nuestra realidad social: el nuestro es un pueblo
con grandes desigualdades. Nuestra sociedad es incluso mas desigual
que la norteamericana. La pobreza en la que se encuentra una gran parte
de los mexicanos se traduce en miseria cuando hablamos de la poblacion
indigena, miseria que tiene como consecuencia, entre otras cosas, desnu-
tricion, analfabetismo y altas tazas de mortalidad infantil. Las mujeres
mexicanas, por su parte, distan mucho de contar con la misma igualdad
de oportunidades que los hombres.

El atraso social y cultural en el que estan inmersos ciertos grupos so-
ciales de nuestro pais es el resultado de siglos de exclusion y discrimina-
cion en su contra, de ahi que sea nuestra obligacion comenzar, de forma

1207 Yetman, Norman R., “Exsleve Interviews and the Historiography of Slavery”,
American Quarterly, vol. 36, nim. 12, verano de 1984, pp. 181-210. En este ensayo se
rastrean los primeros testimonios de ex esclavos que fueron recogidos y publicados en
los Estados Unidos.
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agresiva, a revertir el estado en el que se encuentran ciertos grupos so-
ciales. Esto, en primer lugar, es nuestra obligacion, por una razén ética:
no intentar cambiar la situacién de los mas desfavorecidos de nuestro
pais es un crimen. Recordemos que la ética nos exige que dos de nues-
tros fines sean la felicidad de los demas y nuestra propia perfeccion.!208
En segundo lugar, la obligacion de revertir esa situacion es de tipo juridi-
co: un mandato constitucional, pues el articulo lo., parrafo 3, de nuestra
carta magna establece:

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacio-
nal, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por ob-

jeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.'*”

Como norma reglamentaria de este articulo lo. de la Constitucion se
promulg6 la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, o
LFPED. La forma de elaboracion de la ley fue totalmente inédita, pues
fue un producto de la deliberacion publica. En su redaccion estuvo invo-
lucrada la sociedad civil a través de la Comision Ciudadana de Estudios
contra la Discriminacion.!?’? La Ley fue publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 11 de junio de 2003. En este ordenamiento se esta-
blecen una serie medidas positivas y compensatorias.

La redaccion de esta ley es el resultado de la influencia de normas ex-
tranjeras. Sin duda, la influencia mas grande ha venido de la discusion
que se realiza en los Estados Unidos en torno a este tema. Es precisa-
mente en ese pais donde se ha dado la discusion de mas alto nivel sobre

1208 Fista es la idea de Kant sobre la ética. Para una interpretacion en este sentido de la
obra de Kant véase Rivera, Faviola, Virtud y justicia en Kant, México, Distribuciones
Fontamara, 2003, pp. 96 y 97. Faviola Rivera textualmente sefiala: “Los dos fines mora
les centrales en La doctrina de la virtud son la felicidad de los demds y perfeccion de
uno mismo. De acuerdo con esto, la ética nos exige que actuemos segin maximas en las
que hagamos nuestros fines la felicidad de los demas y nuestra propia perfeccion”.

1209 Para un andlisis del articulo primero de la Constitucién véase lo dicho en Carbo
nell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, Derechos fundamentales y Estado. Me
moria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM,
2002, pp. 181-220. Mas adelante veremos como se relaciona este articulo constitucional
con el articulo 20. de la Ley Federal para Prevenir la Discriminacion.

1210 Sobre este episodio ya historico véase lo dicho en la nota anterior y en Gutiérrez
Espindola, José Luis, “El Conapred y la lucha contra la discriminacion en México”, El
Cotidiano, nim. 134, pp. 12-22.
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las acciones positivas y sobre las affirmative actions. Es por esto ultimo
por lo que confiamos en que este trabajo contribuya a enriquecer la dis-
cusion en México relacionada con el principio de igualdad. Aunque se
han escrito ensayos en México acerca de la teoria inmersa en las accio-
nes positivas, es evidente que falta mucho por decir.!2!!

Intentaremos aqui, hacer un andlisis de algunas caracteristicas de esta
ley. Dicha norma esta dividida en cuatro capitulos: 1. Disposiciones ge-
nerales. II. Medidas para prevenir la discriminacion. I11. Medidas positi-
vas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades. IV. Del
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion. Nos interesa analizar
aqui exclusivamente lo concerniente a las llamadas medidas positivas o
compensatorias. No pretendemos mas que sefialar algunos elementos que
puedan servir como base de futuras discusiones acerca de los mecanis-
mos utilizados en México para fomentar la igualdad de oportunidades de
los grupos mas vulnerables de nuestro pais.

1. LA DISCRIMINACION SEGUN LA LFPED

El articulo 40. de la Ley establece lo que debemos entender por discri-
minar:

Para los efectos de esta Ley se entendera por discriminacion toda distin-
cion, exclusion o restriccion que, basada en el origen étnico o nacional,
sexo, edad, discapacidad, condicion social o econdmica, condiciones de
salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado
civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas. También se entendera como discriminacion la xenofobia y el an-
tisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones.

Debemos destacar que este articulo define precisamente el término
discriminar usado en el articulo primero de la Constitucion. La “clausula

1211 A ]o largo de esta obra hemos citado algunos textos escritos en México, como la
tesis doctoral de Nuria Gonzalez Martin, “Politicas de accion positiva por razon de raza
en los Estados Unidos de América y respectivo breve panorama europeo”, y otros tra
bajos suyos sobre el mismo tema. Es de destacar también la obras de Miguel Carbonell
citadas mas arriba, entre ellas “La constitucionalizaciéon de los derechos indigenas en
América Latina: una aproximacion teoérica”, Boletin Mexicano de Derecho Compara
do, México, nueva serie, afio XXXVI, num. 108, septiembre-diciembre de 2003, pp.
839-861.
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de no discriminacién” de nuestra carta magna es interpretada por la ley
como una prohibicion de los actos que tengan como consecuencia factica
la marginacion o la exclusion, es decir, la discriminacion en su sentido
peyorativo. Discriminacion, segun la Ley, no es solo la distincion basada
en algunos de los criterios expresamente prohibidos, sino solo la diferen-
ciacion que, al hacer uso de esos criterios “tengan por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real
de oportunidades de las personas”.

El articulo 40. se complementa con lo dicho el articulo 5o., que dispo-
ne: “No se consideran conductas discriminatorias las siguientes:... frac-
cion VIII. En general, todas las que no tengan el propodsito de anular o
menoscabar los derechos y libertades o la igualdad de oportunidades de
las personas ni de atentar contra las dignidad humana”.

La lectura que se le debe dar a este articulo es la interpretacion de la
igualdad sostenida en este trabajo; la version mas progresista del derecho
a la igualdad, y que se traduciria en la prohibicion de la discriminacion,
cuando discriminacion significa exclusiéon o marginacion. La interpreta-
cion anterior eliminaria la que entiende el principio de igualdad como
una simple prohibicion del trato desigual, ya que lo que la Constitucion
prohibe es el trato vejatorio a ciertos grupos minoritarios. Se evita asi
que se suscite la polémica que se da en los Estados Unidos de América
en torno a las affirmative actions, pues como tuvimos oportunidad de se-
nalar a lo largo de la investigacion, en ese pais dichas affirmative actions
han sido severamente criticadas por aquellos que insisten en una lectura
restrictiva del principio de igualdad, interpretado como prohibicion irres-
tricta de criterios clasificatorios como la raza o la nacionalidad.

II. EL ESTADO COMO PRINCIPAL PROMOTOR DE LAS CONDICIONES
DE LIBERTAD E IGUALDAD

El Estado es el primer obligado en promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Asi lo se-
fala el articulo 20. de la citada Ley.!?!? Para ello, el Estado esta facultado

1212 Articulo 20.: “Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad
y la igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales debe
ran eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida politica, econémi
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no solo para prevenir la discriminacion por cualquiera de los criterios
prohibidos por la Constituciéon que tengan consecuencias contrarias a la
busqueda de igualdad de oportunidades, estd obligado a “compensar” a
aquellos grupos desfavorecidos de la sociedad. Este articulo es de suma
importancia, pues encierra toda una doctrina acerca del papel del Estado
en la lucha por la igualdad, no sdlo para evitar la discriminacion, que se
traduciria en un derecho negativo —susceptible de ser protegido a través
del juicio de amparo—, sino para eliminar los obstaculos que impidan
una plena igualdad de oportunidades:!?!3 un derecho positivo que impli-
caria la obligacion de los poderes publicos de actuar en la busqueda de
igualdad de oportunidades. Resulta evidente la influencia de los postula-
dos propios de un Estado social de derecho,!?'* que han llegado a noso-
tros a través del constitucionalismo espafiol. El articulo 2o0. de la LFPED,
de hecho, es una copia del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola;!2!3
articulo que encierra uno de los principios mas importantes del Estado
social de derecho.

Aunque un derecho positivo como el contenido en el citado articulo
constitucional espafiol no se encuentra consagrado en nuestra carta mag-
na, el mismo mandato lo encontramos en la LFPED; norma de observan-
cia general que debe ser cumplida en todos sus términos. De ahi que la
muy copiosa bibliografia que interpreta lo dicho por el 9.2 de la Consti-
tucion Espafiola puede enriquecer la discusion en México.!216

ca, cultural y social del pais y promoveran la participacion de las autoridades de los de
mas ordenes de gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstaculos”.

1213 Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limites constitucionales de las medi
das de accion positiva, cit., p. 119, y Rey Martinez, Fernando, El derecho fundamental a
no ser discriminado por razon de sexo, cit., p. 10. En realidad, estos autores se refieren a
lo dicho por el articulo 9.2 de la Constitucion Espaiiola; sin embargo, lo dicho por ellos
bien vale para interpretar lo que establece el articulo 20. de la Ley Federal.

1214 La vinculacion de este derecho positivo con un Estado social de derecho es evi
dente. Sobre esta relacion véase lo dicho por Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos
y limites constitucionales de las medidas de accion positiva, cit., p. 130.

1215 El articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola dice: “Corresponde a los poderes pu
blicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politi
ca, econdmica, cultural y social”.

1216 Sobre la interpretacion del articulo 9.2 de la Constitucion Espafiola puede verse
Ollero Tassara, Andrés, “Relevancia constitucional de la igualdad”, en varios autores, La
Constitucion espaniola diez arios después. 1978-1988. Segunda parte, Madrid, Tapia,
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III. MEDIDAS POSITIVAS Y MEDIDAS COMPENSATORIAS

La ley utiliza el término de “medidas positivas” o “no acciones positi-
vas” utilizado por la doctrina espafiola, y que fue traduccion del inglés po-
sitive actions; sin embargo, es claro que tienen idénticas connotaciones.!?!”
De la lectura de la Ley, podemos arriesgarnos a definir a las medidas co-
mo lo hace la Comision Norteamericana de Derechos Civiles respecto a
las acciones afirmativas: “cualquier medida, mas alla de la simple termina-
cion de una practica discriminatoria, adoptada para corregir o compensar
discriminaciones presentes o pasadas o para impedir que la discriminacion
se reproduzca en el futuro”.!218

Por otra parte, aunque la Ley consagra la utilizacion de medidas posi-
tivas y compensatorias, no parece que establezca diferenciacion entre los
dos términos. Las medidas compensatorias, podria pensarse, serian aque-
llas que intenten igualar situaciones ocasionadas exclusivamente por una
discriminaciéon previa; sin embargo, es importante sefialar que existen
dos acepciones del término “compensar”. En una primera acepcion signi-
ficaria igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra. La
segunda acepcion, por su parte, estaria relacionada con dar algo o hacer
un beneficio en resarcimiento del dafo, perjuicio o disgusto que se ha
causado.

Sostenemos que la idea de compensacion contenida en los articulos
30.y 10 de la Ley de referencia no esta vinculada a una responsabilidad
por dafio. Compensar seria, entonces, igualar las circunstancias de los
que se encuentran en una situacion injusta, aunque esas circunstancias
tengan o no un antecedente intencional. La diferenciaciéon anterior no es
baladi, pues justificar las medidas compensatorias s6lo en aquellos casos
en los que exista un pasado de discriminacion que sea la causa directa de
la situacion en la que se encuentran los grupos minoritarios limita el

1989, pp. 26-30, y Sanchis Prieto, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igual
dad sustancial”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 22, septiem
bre-diciembre de 1995, pp. 9-57.

1217 José Luis Gutiérrez equipara los términos de acciones afirmativas, positivas o
compensatorias. Gutiérrez Espindola, José Luis, “El Conapred y la lucha contra la discri
minacion en México”, cit., p. 15.

1218 La definicion es citada por Martin Vida. El documento redactado por la Comision
en 1977 se puede encontrar, junto con otros documentos de la Comision, en linea:
http://www.usccr.gov/aaction/aamain.htm, se accedio a la pagina el 22 de septiembre de
2005.
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campo de accion del Estado. Recordemos que la LFPED permite la utili-
zacion de acciones encaminadas a remediar la situacidon en la que se en-
cuentran algunos grupos de nuestra sociedad, cualquiera que sea: en su
articulo 3o0., parrafo 2, expresamente establece la obligacion de incluir en
el Presupuesto de Egresos de la Federacion las asignaciones correspon-
dieres para promover las medidas positivas y compensatorias a favor de
la igualdad de oportunidades.'2!?

Recordemos que en Estados Unidos una de las posibles justificaciones
que permiten utilizar una affirmative action es la existencia de una dis-
criminacion pasada. De la lectura de la LFPED no se puede desprender
que sélo en los casos en los que se descubra una discriminaciéon previa
podria resultar valida la implementacion de medidas afirmativas o com-
pensatorias.

Nos parece necesario que se utilicen mecanismos mas agresivos para
eliminar la situacion en la que se encuentran ciertos grupos minoritarios
en la sociedad mexicana. Carbonell habla de “medidas drasticas para
combatir la discriminacion”.'?20 La Ley a la que hemos hecho referencia
expresamente establece la obligacion de implementar acciones positivas,
algunas de ellas las enumera en el capitulo III; sin embargo, no consagra
medidas de discriminacion inversa (o affirmative actions). Recordemos
que la discriminacion inversa incluye las llamadas hard measures of in-
tervention o medidas de intervencion severa, como las que establecen
cuotas para aumentar la representacion de minorias en las universidades
o en la fuerza de trabajo. Por su parte, las acciones positivas consisten
mas bien en soft measures o medidas leves. Estas medidas evitan cuotas
explicitas y preservan los criterios meritocraticos.!??! No obstante, las
medidas mas severas no estan prohibidas por la Ley, pues como ya se di-
jo, solo se prohibe las acciones que tengan por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de opor-
tunidades de las personas. Estos derechos no son otros que los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. Recordemos que uno de

1219 Literalmente, el parrafo segundo, del articulo tercero de la citada Ley sefiala: “En
el Presupuesto de Egresos de la Federacion para cada ejercicio fiscal, se incluiran, las
asignaciones correspondientes para promover las medidas positivas y compensatorias a
favor de la igualdad de oportunidades a que se refiere el capitulo III de esta Ley”.

1220 Carbonell habla de “medidas drasticas”. Carbonell, Miguel, “Legislar contra la
discriminacion”, cit., p. 191.

1221 Caruso, Daniela, “Limits of the Classic Method: Positive Action in the European
Union after the New Equality Directives”, cit., p. 332.



364 EPILOGO

los limites en el uso de las affirmative actions estaria relacionado con los
derechos fundamentales de terceros: nunca se debe favorecer a algun
miembro perteneciente a determinada minoria violando algin derecho
fundamental de otro.

La uinica objecion que se podria hacer al uso en México de planes que
contengan una discriminacion inversa, es decir, una de estas medidas de
intervencion severa, podria ser aquella que se relaciona con la propia in-
terpretacion del articulo lo. de la Constitucion Politica. Miguel Carbo-
nell sefiala que precisamente esa fue una de las dudas que se plantearon
en el proceso de elaboracion del anteproyecto: “...en las diversas reunio-
nes de la Comision surgi6 el tema de la compatibilidad de las medidas de
accion positiva con el propio parrafo tercero del articulo 1o. y con el pa-
rrafo 1 del articulo 40. de la Constitucion que consagra la igualdad entre
el hombre y la mujer”.!122?

En paises donde existe un mandato constitucional que constrifie al Esta-
do a actuar en la consecucion de una igualdad de tipo material es mas facil
justificar la utilizacion de medidas severas.!??3 No obstante, aun en paises
donde esto sucede, la discriminacidn inversa no deja de causar polémica.
En Espana, por ejemplo, aun contando con el mandato del articulo 9.2, hu-
bo reticencias a interpretar el mandato constitucional de la igualdad sus-
tancial de dicho articulo como una permision de utilizar planes de discri-
minacion inversa. El Tribunal Constitucional espaiol no reconocid, en una
primera etapa, que los tratamientos desiguales que se sustentaban en un
criterio de género fuesen admisibles en atencion a ciertos fines como el de
buscar una igualdad real de oportunidades: “...el principio de igualdad
encierra una prohibicion de discriminacion, de tal manera que ante situa-
ciones iguales deben darse tratamientos iguales”.!??* Sin embargo, sen-
tencias posteriores del propio Tribunal espafiol terminaron por reconocer
el caracter no asimétrico de la prohibicion de discriminacion consagrado
en el articulo 14 de la Constitucion Espafiola y el mandato contenido en
el 9.2. En 1988 el Tribunal Constitucional sefalo:

...puede imponer este precepto [se refiere al 9.2 de la Constitucion Espa-
fola], como consideracion de principio, la adopcion de normas especiales

1222 Carbonell, Miguel, “Legislar contra la discriminacion”, cit., p. 191.
1223 Asi lo entiende Miguel Carbonell; idem. )
1224 SSTC 23/1981. Citada por Martin Vida, Maria Angeles, Fundamentos y limites

constitucionales de las medidas de accion positiva, cit., p. 120.
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que tiendan a corregir los efectos dispares que en orden al disfrute de bie-
nes garantizados por la Constitucion, se sigan de la aplicacion de disposi-
ciones generales en una sociedad cuyas desigualdades radicales han sido
negativamente valoradas por la propia norma fundamental.'**

Meéxico no cuenta con una disposicion constitucional a través de la
cual se le imponga al Estado la obligacion de remover los obstaculos que
impidan una plena igualdad sustancial. Sin embargo, debemos recordar
que las garantias individuales contenidas en la Constitucion son derechos
minimos que se encuentran protegidos de forma especial. Nada en la
Constitucion limita al Estado en la busqueda de mejores condiciones de
vida para sus ciudadanos. Si el Estado decide usar las medidas positivas
o incluso planes que contengan alguna discriminacion inversa estaria en
armonia con el texto constitucional, siempre y cuando éstas no restrinjan
derechos fundamentales de terceros, y no tengan como consecuencia la
exclusion, la marginacion de ciertos grupos sociales.

Como sefialamos, las intenciones de este epilogo fueron establecer un
vinculo entre lo dicho a lo largo del trabajo de investigacion y lo referen-
te al contexto mexicano. Concluimos entonces que el estudio de la pro-
blematica referente a las affirmative actions en los Estados Unidos no es
baladi: puede y debe contribuir al enriquecimiento de la discusion en
Meéxico acerca de la igualdad.

1225 STC 19/1988, del 24 de enero. Citado por ibidem, p. 140.
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n junio de 2003 se promulgé en México la Ley Federal para Prevenir

y Eliminar la Discriminacion. En este ordenamiento se establecen una

serie de medidas positivas y compensatorias a favor de los miembros de
algunos grupos vulnerables de nuestro pais. Sin duda, la redaccién de
esta Ley es el resultado de la influencia de normas y doctrinas extranjeras.

La mas grande de dichas influencias es la derivada de la discusién que en
torno al tema se ha dado, y se da, en los Estados Unidos de América. Es,
exactamente, en ese pais donde los argumentos esgrimidos en favor y en
contra de las acciones positivas y afirmativas (affirmative actions) han alcanza-
do niveles de superlativa sutileza.

Este libro pretende contribuir, precisamente, a la comprension de estas discu-
siones, asi como de la justicia en la implementacién de los instrumentos
disenados para lograr la efectiva igualdad entre los hombres. De esta manera,
se intenta enriquecer la discusion en México relacionada con el principio de
igualdad.
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