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DERECHO INTERNACIONAL

I. INTRODUCCION:
ALGUNAS DIFICULTADES
INTERPRETATIVAS
EN TORNO A LA
AFFIRMATIVE ACTION

Como ha sido observado con inteli-
gencia, el debate sobre la admisibi-
lidad de las acciones positivas en fa-
vor de ciertas minorias sociales en
desventaja se muestra en perspecti-
va comparada con un “interesante
movimiento ciclico y, por decir asi,
desfasado”, en la medida en que sur-
gidas en los Estados Unidos en los
anos sesenta para intentar remediar el
gravisimo problema de la discrimi-
nacion racial, hacen su entrada triun-
fal en Europa en los afos ochenta,
justo cuando se hallan en pleno pro-
ceso de crisis y retroceso en su pais
de origen. Actualmente, la affirma-
tive action se enmarca en el nivel fe-
deral estadounidense en cinco tex-
tos normativos: las previsiones
constitucionales en materia de igual-
dad, el titulo VII de la Civil Rights
Actde 1964, la seccion 1.981 de la
Civil Rights Act de 1.866, la
Executive Order 11.246 y la Civil
Rights Act de 1991; por cierto, un
marco normativo poco sistematico
y que induce a no pocas dudas en su
interpretacion.

Desde el punto de vista politico, un
importante sector de la opinion pt-
blica norteamericana, liderada por el
partido republicano, es radicalmen-
te contrario a las politicas de accion
positiva y esta obteniendo algunas
sonoras victorias politicas, como la
famosa Proposicion 209 del Estado
de California, que tiene un valor pa-
radigmatico.

Por su parte, la evolucién de la ju-
risprudencia es un buen ejemplo de
lo que podria caracterizarse como un
asedio conceptual a la figura de las
acciones positivas: cada vez, como es
logico, se ha ido mostrando menos
tolerante hacia tratos juridicos dis-
tintos y peores a las mujeres por ra-
zOn de su sexo, pero, paralelamen-
te, también menos abierta a tratos
distintos y mejores en favor de las

mujeres que les permitieran equili-
brar determinadas desventajas facti-
cas. Es decir, a menudo la sospecha
judicial sobre las discriminaciones
positivas no las distingue suficiente-
mente de las acciones positivas, sos-
layando que se trata de figuras cuali-
tativamente distintas. La tendencia
hacia la exigencia judicial de un tra-
to idéntico entre mujeres y hombres
(como también entre negros y blan-
cos, etc.) es inequivoca. Sin embar-
g0, ésta no me parece, la mejor for-
ma de entender la clausula de igual
proteccion. Identidad no es igual-
dndy justamente en esta diferencia
descansa el principal argumento con-
tra una interpretacion cada vez mas
restrictiva de las acciones positivas.
Tratar juridicamente de modo idén-
tico lo que de hecho es diverso no
contribuye a lograr la igualdad, sino
precisamente a consolidar o santificar
un statu quo desigualitario.

Otra gran fuente de problemas in-
terpretativos, tipica de la concepcion
norteamericana de la affirmative ac-
tion, es la conexion que se establece
entre el derecho antidiscriminatorio
racial con el del género sexual.
Aunque con elementos comunes, la
discriminacion hacia minorias racia-
les y hacia las mujeres es bien distin-
ta, a pesar de lo cual existe también,
como intentaré demostrar, una preo-
cupante tendencia jurisprudencial
hacia la identidad de soluciones (fun-
damentalmente, la exigencia de un
muy Severo strict scrutiny test).

El presente estudio describira su-
mariamente la mas reciente evolu-
cién de la affirmative action en
Estados Unidos, identificando, de
entre los numerosos posibles, un es-
cenario particularmente expresivo:
el de las dudas que existen en la ac-
tualidad sobre cudl es el criterio
apropiado que las y los jueces deben
emplear al examinar las acciones po-
sitivas en favor de la igualdad de
oportunidades de las mujeres y la
tendencia hacia un estandar judicial
menos deferente hacia la autoridad
publica que establece la diferencia
juridica de trato.
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II. A LA BUSQUEDA
DE UN CRITERIO JUDICIAL
PARA EXAMINAR
LAS ACCIONES POSITIVAS

La decision del Tribunal Supremo (en
adelante, TS) en United States v.
Virginia (1996), que, en medio de
una gran controversia publica, abri6
las puertas del prestigioso Instituto
Militar de Virginia (IMV) a las muje-
res, ha planteado un interesante de-
bate sobre cual debe ser el criterio o
estandar de examen judicial a aplicar,
bajo la clausula de igual proteccién
de la decimocuarta Enmienda, a los
programas y normas que otorgan una
trato juridico diferente en raz6n del
sexo. La confusién asociada con la
doctrina Vizginia se exacerba en el
contexto de las acciones positivas en
tavor de la igualdad de oportunida-
des de las mujeres, materia que el TS
nunca ha examinado bajo la clausula
constitucional de igualdad. Pero pro-
cedamos con orden, describiendo los
términos del problema antes de in-
tentar resolverlo.

En los Estados Unidos, las demandas
que reclaman la igual proteccion que
la Constitucion ordena pueden ser re-
sueltas judicialmente segtin grados di-
ferentes de examen dependiendo de
cudl sea el criterio en atencion al cual se
dispensa un trato juridico diferente. El
nivel de examen mas severo es el strict
scrutiny test (escrutinio estricto), que
se aplica por las y los jueces a clasifica-
ciones basadas en la raza (CBR) y en
el origen nacional. Para “sobrevivir” a
la aplicacion de este criterio judicial, la
norma o la medida debe adaptarse
(“entallarse”) estrechamente (narrowly
tailored) al camplimiento de un inte-
rés pablico primordial, un interés que
el Estado esta obligado a proteger
(compelling governmental interest). El
nivel mas bajo de escrutinio judicial (y
de deferencia, por tanto, hacia el que
establece la diferencia) es el analisis de
razonabilidad (rational basis test), que
se aplica a todas las clasificaciones no
sospechosas (en las que no se diferen-
cia juridicamente de trato en atencion
a los “criterios sospechosos”: raza, se-
X0, origen nacional, etc.) y requiere so-

8

lo que la norma o la medida se en-
cuentre razonablemente referida a la
consecucion de cualquier interés pa-
blico. Esta aproximacién tradicional
ha sido la aplicada por los tribunales a
la regulacion social y econémica des-
de los anos treinta. Las diferencias ju-
ridicas de trato en atencion al sexo fue-
ron examinadas bajo este criterio de
razonabilidad (rational basis standard)
hasta la Sentencia del TS Reed ». Reed,
de 1971. Desde Craig v. Boren (1976),
el TS ha acunado un nivel de escrutinio
intermedio como el estandar judicial
de analisis propio de las diferencias ju-
ridicas de trato basadas en el sexo. Este
criterio requiere que las diferencias por
sexo guarden una relacién substancial
(substantinl relationship) con impor-
tantes objetivos publicos. Es, por tan-
to, un criterio mas exigente que el de
razonabilidad, pero menos que el es-
crutinio estricto.

Sin embargo, las recientes decisiones
del TS en Mississippi University for
Women v. Hogan (1982)8 J E.B. ».
Alabamn ex. rel. T.B. (1994)8 y
United States v. Virginia (1996) han
transformado el criterio intermedio en
uno mas exigente, aunque todavia sin
llegar al escrutinio estricto. Recuérdese
que todo esto tiene su importancia
porque cuanto menos exigente sea el
criterio judicial utilizado, mas facil se-
ra justificar los planes de accion posi-
tiva y viceversa.

Hay que tener en cuenta, por lo
demas, que el problema de las accio-
nes positivas se ha debatido en los
Estados Unidos casi exclusivamente
en torno a la raza, pero no al sexo. De
hecho, el TS nunca ha analizado un
programa de accién positiva basado
en el género bajo la clausula constitu-
cional de igual protecciéon® y los més
recientes y relevantes pronunciamien-
tos sobre casos de affirmative action,
City of Richmond v. J.A. Croson Co.
(1989) v Adarand Constructors, Inc.
v. Perin (1995), se refieren a progra-
mas basados en la raza y no en el
género. Sin embargo, debido a que
Croson® y Adarand® son casos muy
significativos respecto de los progra-
mas de affirmative action en razén
de la raza, han ejercido una gran

Esta STS invalid6 una ley estatal que excluia
a los varones del acceso a la Escuela de
Enfermeria de una Universidad para mujeres.
La opinién mayoritaria de la Juez O'Connor
comienza advirtiendo que el hecho de que
la politica de la Universidad discriminara a
los hombres y no a las mujeres no salvaba la
constitucionalidad de la ley. Y establece un
nuevo estandar de revisibn mas exigente que
el escrutinio intermedio para las diferencias de
trato basadas en el sexo: “Nuestras decisiones
también establecen que la parte que busca sos-
tener una ley que clasifica a los individuos so-
bre la base del género debe asumir la carga de
probar una exceedingly pevsuasive justifica-
tion (justificacion sumamente convincente)
para la clasificacion”. El TS explic6 que una
carga asi s6lo podria cumplirse si “demuestra
al menos que la clasificacion sirve a impor-
tantes objetivos publicos y que la medida de-
sigualatoria empleada estd substancialmente
dirigida a la consecucion de tales objetivos”.
Aunque todavia parece que aplica el escruti-
nio intermedio, Hogan comienza la progre-
sion del TS hacia un mds exigente nivel de
escrutinio  anadiendo el concepto de
“justificacion sumamente convincente” al
analisis tradicional avanzado en Craig ». Bo-
ren. E1 TS exige, por ejemplo, que el examen
judicial se aplique “sin nociones fijadas acer-
cadelosrolesy capacidades de hombres y mu-
jeres”. Los tribunales deben determinar si el
objetivo de la diferencia juridica de trato “re-
fleja nociones arcaicas o estereotipadas”, de
modo que el Estado no debe “excluir o “pro-
teger” a miembros de un sexo porque se pre-
suma que sufren un discapacidad inherente o
sean innatamente inferiores”. Aplicando esta
revision del escrutinio intermedio, el TS en-
contré invalida la politica de admision de la
Universidad. De hecho, el TS encontré que
las mujeres tenian un nimero extraordinaria-
mente alto de titulos de enfermeria (en 1.970,
el 98,6% de la Nacion y el 94% en esa Uni-
versidad) y, por tanto, mis que compensarlas
de la discriminacion contra las mujeres, la po-
litica tendia “a perpetuar la estereotipada opi-
nion de la enfermerfa como un trabajo exclu-
sivamente femenino”. EI TS también observo
que el Estado no habifa probado que la dife-
rencia juridica de trato basada en el sexo es-
tuviera substancial y directamente dirigida a
su objetivo, es decir, no habia establecido la
“justificaciéon sumamente persuasiva” necesa-
ria para sostener su legitimidad juridica.
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influencia sobre el entendimiento de las
acciones positivas basadas en el sexo, lo
cual, como ya ha sido indicado, resulta
absolutamente discutible.

Por tanto, debido a que el Gnico criterio del
TS al examinar programas de accién positiva
se refiere a los basados en la raza bajo el
escrutinio estricto, no es claro el nivel apro-
piado de examen de las acciones positivas en
tavor de las mujeres. La cuestion que el TS
ha dejado abierta es si Croson 'y Adarand
conducen o no a interpretar que todos los
4 programas de accién positiva deben estar
En 1989, una mayoria del TS en Croson afir- sujetos a un escrutinio estricto®. Lo cierto
mo que un programa estatal o local de accién ) ., L i
positiva basada en la raza debe someterse a un €S que la apllCaCIOn del escrutinio estricto
escrutinio estricto. EI TS juzgo este criterio ne- plantea un problema de dificil resolucién:
cesario para depurar las clasificaciones raciales d . . 4s facil
n basadas sobre “ilegitimas nociones de inferio- con su entra f‘ CI.l ]uegp, s.erl.a mas facl pe}ra
ridad racial” o “ilegitimos prejuicios o estereo- los poderes puablicos discriminar a las muje-
e sl Sl e G, L il i res que remediar la discriminacién contra
virtié que “las diferencias de trato en razén de . . L.
4 razatportantun peligrolde dafio estgmatic ellas. Por este motivo, la doctrina Virginia
zante”. El resultado de Croson fue que si una proporciona una posiblc via de salida en la
entidad local quiere implantar un plan de ac- . . .
medida en que formula un criterio, enun-
ciado en Mississippi University for Women v.
Hogan (1982) y en JEBv. Alabama ex vel TB
1994), que se sittia entre el escrutinio inter-
b

cién positiva en favor de una minorfa racial,
tendria que demostrar una “anterior discrimi-

medio y el estricto. Veamos como argu-
menta el Tribunal.

EI'TS hall6 que la discriminacién de género in-
tencional en la seleccion de jurados era in-
constitucional, de un modo muy semejante a
lo que ocurre con la discriminacién racial (hu-
biera sido muy facil para el TS emplear la logi-
ca de las clasificaciones raciales, incluso aplicar
directamente el escrutinio estricto; de hecho,
Blackmun hizo varias referencias a la semejan-
za entre los tratos juridicos diferentes a negros
y a mujeres -“ciertamente, con respecto al ju-
rado, afro-americanos y mujeres comparten
una historia de total exclusiéon”... “la discri-
minacién en la seleccién del jurado, ya se ba-
se en la raza o en el sexo, dana a los litigantes,

nacion llevada a cabo por la entidad pablica
implicada” o, al menos, que fuera una partici-
pante pasiva en un sistema de exclusion racial
practicada por elementos de la industria local.
Un ejemplo tipico de esta “participacion pasi-
va”: una ciudad que no hubiera adoptado nin-
guna medida frente al hecho comprobable de

a la comunidad a los jurados que son errénea-
mente excluidos de su participacion en el pro-
ceso judicial”-, pero el TS hizo notar varias di-
ferencias entre unos y otros: “Mientras que las
actitudes de prejuicio hacia las mujeres en es-
te pais no han sido idénticas que las sostenidas
hacia las minorias raciales, las semejanzas en-
tre las minorias raciales y las mujeres, en algu-
nos contextos, embargan tales diferencias”).
Trazando paralelismos entre las clasificaciones
juridicas basadas en la raza y las basadas en el
sexo, el TS aportaba una base firme para plan-
tear el criterio a ser aplicado a estas tltimas en
el futuro. Y, por supuesto, utilizé el lenguaje
Hogan, exigiendo el criterio de la “justifica-
cién sumamente convincente”.

El analisis de Johnson v. Transportation Agency
(1.987), referido a un programa asi, fue ana-
lizado respecto del Titulo VII de la CRA. En
esta Sentencia, el TS sostuvo la constitucio-
nalidad de un plan de accién positiva volun-
tariamente adoptado por una empresa para in-
crementar la representaciéon de mujeres en
trabajos en los que han estado tradicional-
mente infrarrepresentadas. Eligiendo entre
siete empleados altamente cualificados para
promocionar a uno, la empresa, siguiendo su
plan, seleccion6 a la mujer (frente a un com-
panero varén que obtuvo dos puntos mas que
ella en la entrevista de seleccion); habia 238
varones en la categoria del puesto que se ofer-
taba y ninguna mujer. El TS afirmé que un
empleador necesita sdlo demostrar un “dese-
quilibrio manifiesto” que refleje infrarrepre-
sentacion femenina en “categorias de trabajo
tradicionalmente segregadas” para justificar
su plan de accién positiva.

que los contratistas blancos excluyeran siste-
maticamente a los miembros de minorias a la
hora de subcontratar. En un caso asi, la ciudad
podria actuar para terminar con tal exclusion
discriminatoria.

En Adarand, revocando Metro Broadcasting,
Inc. v. FFC (1.990), el TS extendi6 el criterio
del escrutinio estricto a los programas federa-
les, estatales y locales de accion positiva basa-
dos en la raza.

6]

JASON M. SKAGGS (“Justifying Gender-Ba-
sed Affirmative Action under United States v.
Virginia’s ‘Exceedingly Persuasive Justifica-
tion’ Standard”, California Law Review, vol.
86, october 1.998, pp. 1.169-1.210) advierte
de algunas paradojas asociadas a esta cuestion.
La aplicacion del escrutinio intermedio a los
programas de accién positiva en favor de las
mujeres implicaria que los programas de ac-
cion positiva en favor de las minorias raciales
se someterian a un nivel mas exigente de exa-
men judicial (es decir, la implantacién de los
programas de accion positiva en favor de las
minorfas raciales serfa mas dificil de justificar
que los que favorecieran a las mujeres). En con-
secuencia, serfa mas probable que un progra-
ma de accién positiva racial fuera invalidado
que otro en favor de un colectivo de mujeres,
incluso aunque las minorias raciales deban re-
cibir mayor proteccion frente a la discrimina-
cién que las mujeres. El voto discrepante de
Stevens en Adarandllamé la atencion sobre es-
ta paradoja; y también hizo notar que “el prin-
cipal propésito de la cliusula constitucional de
igual proteccion fue el de acabar con la discri-
minacién contra los antiguos esclavos”.

ll. UMITED STATES V. VIRGIVIA
Y EL ESTANDAR
MAS EXIGENTE DE LA
“JUSTIFICACION
SUMAMENTE CONVINCENTE"
(EXCEEDINGLY PERSUASIVE
JUSTIFICATION)

La decision del TS resolvid la famosa
demanda contra la politica de admisiones
exclusivamente masculina del Instituto
Militar de Virginia (IMV), un centro
publico de ensenanza superior. La opinion
mayoritaria, escrita por la Juez Ginsbury,
afirmé que dicha politica violaba la clausula
constitucional de igualdad y que los reme-
dios propuestos (un programa separado
para mujeres en un colegio sélo femenino)
eran insuficientes para sanar la violacion
constitucional. Ginsbury comenzo su anali-
sis advirtiendo que el corazén de la doctrina
del TS en Hogany en JEB era que “quienes
buscaran defender una diferencia juridica
de trato en razon del sexo de caracter
publico” debian demostrar una “justificacion
sumamente persuasiva”, en los siguientes

términos:
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La Sentencia hace notar, en primer lugar,
que el TS no haigualado a todos los efec-
tos las diferencias de trato basadas en el
género con las basadas en laraza o en el
origen nacional; en otros términos, no
exige para las diferencias de trato en razon
del sexo un escrutinio estricto.

Sumariza, acto seguido, la doctrina
vigente del TS sobre el examen de las
diferencias de trato basadas en el género
del siguiente modo: “la revision judicial
debe determinar si la justificacion es
‘sumamente convincente’. La carga de
la prueba recae por entero sobre el
Estado. El Estado debe mostrar al menos
que la diferencia juridica de trato sirve a
importantes objetivos pablicos y que los
medios discriminatorios empleados estan
substancialmente dirigidos a la consecu-
cion de tales objetivos”.

La justificacion debe ser genuina y no
descansar sobre generalizaciones muy
amplias acerca de los diferentes talentos,
capacidades o preferencias de hombres
y mujeres.

El estandar de revision mas exigente no
convierte al sexo en una clasificaciéon
prohibida, porque mientras “las diferen-
cias inherentes no son aceptadas como
fundamento de las diferencias de trato
basadas en la raza o en el origen nacio-
nal”, las “diferencias fisicas entre hom-
bres y mujeres... permanecen”.

Son permisibles las diferencias juridicas
de trato en atencion al sexo siguientes:
(1#) las dirigidas a compensar a las muje-
res por particulares discapacidades eco-
noémicas que hayan sufrido, o (22) a pro-
mover la igualdad de oportunidades en
el acceso al empleo, o (32) a hacer pro-
gresar el desarrollo pleno del talento y
capacidades del pueblo norteamericano.

10

Tales diferencias de trato basadas en el
sexo no podrian ser utilizadas, sin
embargo, para “denigrar a los miembros
de cualquiera de los dos sexos o para
constreqir de modo artificial una opor-
tunidad individual”.

Aplicados estos criterios generales al
caso, el TS concluy6 que el represen-
tante del Estado de Virginia no habia
demostrado esa “justificaciéon suma-
mente convincente” para excluir a las
mujeres del IMV. Tal representacion
habia aportado dos justificaciones en
defensa de la politica de admision s6-
lo de hombres:

La educacion exclusiva de uno de
los dos sexos aportaba importantes
beneficios educativos, lo que con-
tribufa a la diversidad de educacion
ofrecida por el Estado. Ginsbury
reconocié que la educaciéon no
mixta beneficia a algunos estu-
diantes y que la diversidad entre ins-
tituciones educativas publicas podia
servir al bien publico, pero final-
mente rechazo6 la justificacion por-
que Virginia no prob6 que el IMV
hubiera establecido o mantenido
las oportunidades de diversidad
educativa a través de su exclusion
de las mujeres. Concluyendo que
la justificacion de la diversidad era
una racionalizacion, mas que una
descripcion del actual proposito de
la clasificacién, el TS también advir-
tié que las oportunidades educati-
vas para las mujeres eran raramente
consideradas cuando se fundé el
IMV y que el Estado no propor-
cionaba oportunidades para la edu-
cacion no mixta a las mujeres.

La segunda justificacion invocada
por Virginia fue que el “método
adversative® del IMV proporcio-
naba beneficios educativos que no
estaban disponibles, sin modifica-
cion, para las mujeres”. El TS
rechaz6 también este argumento,
escribiendo que “lanocién de que
la admisién de mujeres podria
degradar la estatura del IMV,
destruir el método adversative y,
con cllo, incluso la escuela, es un
juicio dificilmente probado, una

M i

Que libremente podriamos traducir como “es-
partano”.

Por ejemplo, el Noveno Circuito en Coral
Constr. Co. v. King County (1.991), exami-
nando una demanda especifica contra una em-
presa de construccion, afirmé que la prueba de
discriminacién en la industria de la construc-
cién apoyaba un programa de AA favorecien-
do a las mujeres en zodaslas empresas que con-
trataran con el condado. Este criterio serfa
permisible bajo el EI, pero no bajo el test de
la “justificacibn sumamente convincente”, que
requiere una discapacidad econémica “parti-
cular”: y por tanto, la discriminacioén existen-
te podria apoyar planes de AA para los contra-
tos de construccion del condado, pero no en
relacién con todas las empresas que contratan
con la ciudad.

Lo que no sucedio, por cierto en la capital Sen-
tencia del Tribunal Constitucional sobre el plus
de guarderia (STC 128,/1.987), pues el Tri-
bunal no tomé en consideracion, a mi parecer,
para afirmar la validez de la accién positiva un
término de comparacion especifico adecuado
(porcentaje de enfermerasy de enfermeros, por
ejemplo), sino uno muy general (datos de em-
pleo femenino segin la encuesta de poblacién
activa).

Adjuntada como nota a pié¢ de pagina nimero
2 en Wilson.



predicciéon no muy distinta de
otras profecias rutinariamente
utilizadas para denegar derechos
u oportunidades”.

Un problema que se plantea a la ho-
ra de determinar el efecto del crite-
rio de la “justificaciéon sumamente
convincente” sobre los programas de
affirmative action es que ningan tri-
bunal ha analizado todavia ninguno
bajo este nuevo estindar. Sin em-
bargo, es posible anticipar como po-
dria ser ese analisis. El nuevo criterio
afecta a los dos pilares del tradicio-
nal andlisis de EI:

Incide sobre el interés pnblico en dos
sentidos:

Exigiendo un interés pblico mas
“primordial” (compelling) para
apoyar un plan de acciones posi-
tivas en favor de un colectivo de
mujeres. Remediar una discrimi-
nacion social en el ambito eco-
némico relevante, no en el gene-
ral® (compensando a las mujeres
de “discapacidades econémicas
especificas” que hayan sufrido o
promoviendo una oportunidad
de igual empleo) sigue siendo un
interés publico permisible bajo
un programa de acciones positi-
vas en favor de las mujeres, pero
la finalidad de dicho ambito eco-
noémico debe estar mas dirigida
a conseguir la finalidad ptblica
perseguida que en el tradicional
escrutinio intermedio.

Y llevando al ente pablico la carga
de la prueba de la validez de este
interés. La doctrina Virginia
ordena que el ente publico pre-
sente persuasivas pruebas para
apoyar su proposito. Por el con-
trario, a diferencia del escrutinio
estricto, el ente publico no ten-
dria que demostrar su responsa-
bilidad (activa o pasiva) en la dis-
criminacion.

La “justificacién sumamente convin-
cente” harfa mas dificil satisfacer la
requerida relacion medios-fines entre

el programa de accién positiva y el alu-
dido interés pablico. En contraste con
el escrutinio intermedio, el ente pablico
probablemente deberia considerar los
remedios alternativos y los objetivos
del programa deberfan estar mas estre-
chamente conectados con la propor-
cién de mujeres cualificadas. ;De qué
maneras:

Como con el EE, la prueba esta-
distica es la mejor, especialmente
la consideracion del indice de dis-
paridad respecto del grupo signi-
ficativo de mujeres capacesy dis-
puestas para trabajar. Debido a
que los programas de accion posi-
tiva en favor de las mujeres deben
diseniarse para compensar especi-
ficas discapacidades econémicas,
una muestra de una gran dispari-
dad no sera suficiente; hay que
considerar el grupo estadistico sig-
nificativo de mujeresH.

Se requiere menos prueba de dis-
criminacién para apoyar un pro-
grama de accién positiva bajo el
criterio de la justificacién suma-
mente convincente que bajo el
escrutinio estricto. Asi, la exis-
tencia de una discriminacion pro-
veniente de particulares podria
ser relevante bajo el andlisis del
escrutinio estricto para justificar
una participacion pasiva del ente
publico, aunque tendria que
demostrarse la relacion, por ejem-
plo, entre la concesion de los con-
tratos publicos y la discriminacion
que existe en el sector privado. En
contraste, bajo el criterio de la jus-
tificacién sumamente convin-
cente, no tendria que demostrar
el demandado esa relacion.

Los tribunales deberian conside-
rar la posible existencia de reme-
dios alternativos para las diferen-
cias juridicas de trato por sexo
como para las diferencias en aten-
cién a laraza.

La duraciéon del programa tam-
bién deberia recibir una conside-
racion relevante, debiendo per-
mitirse programas mas largos que
en el escrutinio estricto, pero
menos que en el intermedio.

[ DERECHO INTERNACIONAL

Se precisa una relacion entre los
objetivos de un programa y la
proporcion de mujeres cualifica-
das en ese Ambito (recuérdese
que el escrutinio intermedio no
exige una relacion estrecha en
este sentido).

IV. CONCLUSIONES CRITICAS

Parece clara la evolucion paralela de la
progresion del control del acoso sexual
junto con la regresion de las politicas
de affirmative action en Estados Uni-
dos, especialmente en relacion con las
discriminaciones positivas. El derecho
antidiscriminatorio norteamericano
sigue sin distinguir suficientemente, en
mi opinién, entre las acciones positivas
de fomento de la igualdad de oportu-
nidades y las discriminaciones positi-
vas; la doctrina de la Superior Court of
California en Wilson v. State Personnel
Board et alii me parece convincente,
como he escrito en otros lugares: las
acciones positivas son plenamente con-
formes con la clausula constitucional
de igualdad, pero las discriminaciones
positivas no (al menos, las impuestas
por una entidad puiblica). Tampoco se
distingue en toda su profundidad entre
la discriminacion racial y la sexual; la
tradicion en los Estados Unidos ha sido
siempre leer esta tltima a la luz de la
primera. El peligro de contaminacion
es evidente.

Parece dificil no compartir la opinién
del Juez de Distrito Myron
Thompson®: “Las palabras ‘affirma-
tive action’ tienen en los Gltimos
tiempos una monolitica connotacion
negativa. Esto es desafortunado al
menos por dos razones. Primero, mu-
chas acciones positivas han sido efi-
caces para rectificar una historia lar-
ga, que todavia no esta superada, de
discriminacion en este pais. Esta ra-
z6n ataca la connotacion negativa so-
bre la utilidad de la accién positiva.
Segundo, existe una amplia variedad
de técnicas de accion positiva, con di-
ferentes consecuencias, cada una de
las cuales debe ser analizada por sus
propios méritos. Obscurecer las dife-
rencias entre los diversos tipos de ac-
cion positiva ha hecho dificil decidir
cuando estan justificadas”.
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