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Resumen

El texto presenta un recorrido a través de los diversos sentidos que suelen atribuirse a la
voz «discriminacién», destacando aquel que la concibe como un trato diferenciado no
justificado, desfavorable o injusto (no neutral), que se proyecta sobre las personas debido
a su pertenencia a determinados grupos sociales. Asimismo, el articulo da cuenta de la
amplitud y complejidad que ha ido ganando la prohibicién de discriminacién a partir de la
incorporacién de los siguientes calificativos: directa, indirecta, por indiferenciacién, inter-
seccional (o multiple) y estructural; presentes en la legislacién, jurisprudencia y doctrina.
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1. Introduccion

La historia de los derechos humanos puede ser descrita como una historia de
lucha contra la discriminacién (Asis y Cuenca, 2012, p. 63), lo que se ha puesto
especialmente de manifiesto durante el siglo XX y lo que llevamos del siglo xxu.
Por este motivo, no resulta extrafio que la prohibicién de discriminacién se haya
incorporado en las legislaciones de los Estados democrdticos y con frecuencia al
mis alto nivel normativo, es decir, en las normas constitucionales. Asimismo, la
no discriminacién se ha plasmado en numerosos instrumentos internacionales’.

Pese a su importancia, atin existe cierta ambigiiedad en cuanto al sentido que debe
darse a la voz discriminacién pues, como sehala Barrére Unzueta, este concepto se
suele definir en términos distintos segtin el enfoque (1997, p. 22). En atencién a
ello, se adoptard como punto de partida la conocida distincién entre «concepto»
y «concepciény, a fin de examinar los distintos puntos de vista que existen sobre
la discriminacién. Asimismo, se analizard la forma en que el contenido de la pro-
hibicién de discriminacién se ha ido ampliando y haciendo mds complejo a partir
de los siguientes calificativos: directa, indirecta, por indiferenciacion, interseccional
(o multiple) y estructural.

Para ello se tomardn especialmente en cuenta los avances producidos en esta materia
a nivel de la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia, tanto a nivel nacional como
en el derecho comparado. Asimismo, se hard referencia a diversos instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos.

2. Concepciones de la discriminacion

Esta seccién lleva por titulo «concepciones» de la discriminacidn, a fin de plantear
la posible aplicacién a este problema de la conocida distincién entre concepto y
concepcion empleada por Ronald Dworkin a propdsito de la interpretacion cons-
titucional (1998, pp. 132 y ss.; 1986, pp. 70 y ss.). Esta misma distincién ha sido
posteriormente aplicada por otros autores en el campo de los derechos humanos.
Es el caso de Pérez Luno, quien sefala que:

Reducida a sus elementos mds simples dicha distincion se cifra en que mientras
el concepro alude al significado teérico y general de un término, la concepeion hace

! Como la Declaracién universal de los derechos humanos (1948), el Pacto internacional de derechos civiles

y politicos (1966), el Pacto internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (1966), la Convencién
internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial (1965), la Convencién sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979), la Convencién sobre los derechos de
las personas con discapacidad (2006), por mencionar solo algunos ejemplos tomados del Sistema Universal de
proteccidn de los derechos humanos.
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referencia a la forma de llevar a la prictica un concepto. Cuando apelo a un con-
cepto —indicard Dworkin— planteo un problema; cuando formulo una concepcién
intento resolverlo (Pérez Lufio, 1987, p. 47, cursivas en el original).

También Prieto Sanchis (1990) ha apelado a este doble acercamiento para explicar
su punto de vista sobre los derechos humanos:

[...] laidea que quiero sugerir es que los derechos humanos, como categoria ética,
cultural e histérica—es decir, prenormativa— no constituye una concepcién cerrada
y acabada de la que puedan beber los ordenamientos positivos, sino un concepto
abierto a distintas concepciones y desarrollos; y, en consecuencia, no existe una
formulacién candnica ni una forma exclusiva de respetar las exigencias derivadas

de tales derechos (p. 91).

Algo similar ocurre con la discriminacién pues atin existe cierta ambigiiedad
en cuanto al sentido que debe ddrsele. Asi, por ejemplo, en el discurso juridico
moderno se suele distinguir entre un sentido «amplio» y un sentido «estricto» de
la discriminacién. Segtn esta clasificacién —que es una de las mds difundidas—
la diferencia radica en que mientras la discriminacién en sentido amplio hace
referencia a toda infraccién del principio general de igualdad, la discriminacién
en sentido estricto se refiere a aquella violacién de la igualdad en la que, ademds,
concurre alguno de los criterios de diferenciacién prohibidos por el ordenamiento,
como son el sexo, la raza, la religion, entre otros (cf. Garrido Gémez, 2009,

pp. 14-15; Rey Martinez, 1995, p. 56).

Sin embargo, no es esta la tinica clasificacién posible pues algtin sector de la doc-
trina se ha referido también al cardcter intragrupal o intergrupal que se puede dar
a la discriminacién (Barrére Unzueta, 2003, pp. 10-11). Por este motivo, a fin
de dar cuenta de las diferencias mencionadas, a continuacién se presentan cuatro
diferentes usos de la voz discriminacion.

a) La discriminacion como trato diferenciado (neutro)

La discriminacién puede ser entendida como un sinédnimo de «diferenciaciény,
con lo cual no lleva aparejada una connotacién positiva o negativa, favorable o
desfavorable, justa o injusta. Bajo esta concepcién, la voz discriminacién puede
ser considerada como un término «neutro» (Barrére Unzueta, 1997, p. 19). Esta
manera de entender la discriminacién se ve reflejada en el uso de expresiones
como «discriminacién arbitraria» y, en el polo opuesto, «discriminacién positivan.
En ambos casos la voz discriminacién se presenta como un término neutral y es la
presencia de los calificativos «arbitraria» y «positiva» la que pone de manifiesto que
la primera, a diferencia de la segunda, constituye una diferenciacién no justificada,
desfavorable o injusta.
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b) La discriminacion como diferenciacion injusta

Si desde la perspectiva anterior se considera que las palabras «discriminar» y «dife-
renciar» son neutrales y tienen un mismo significado, existen autores que, por el
contrario, establecen una clara diferencia entre ambas. Asi, por ejemplo, Garcia
Morillo se ha referido a esta cuestién al desarrollar el contenido de la igualdad ante
laley”. Segin este autor, dicha exigencia —y en particular la exigencia de igualdad
en la ley— no impide que puedan establecerse tratamientos diferenciados, pero
siempre que exista una fundamentacién objetiva y razonable; de lo contrario, se
estarfa ante una norma arbitraria y, por tanto, discriminatoria Garcia Morillo (2013,
p. 165)°. Asi entendida, la discriminacién no constituye un término neutro, por el
contrario, tiene un significado peyorativo pues se concibe como una diferenciacién

injusta o arbitraria.

¢) La discriminacion como fenédmeno de caracter intragrupal

La voz discriminacién también puede ser usada para designar una ruptura de la
igualdad producida en el trato de personas entre las que no se advierten diferencias
de estatus o poder, de ahi que hayan sido calificadas como «intragrupales» pues
tienen lugar al interior de un mismo grupo social. Para ilustrar este supuesto,
Barrére Unzueta (2003) propone el siguiente ejemplo: dos personas, ambos varones,
deciden postular a un mismo puesto de trabajo teniendo los mismos méritos y
capacidad; sin embargo, la persona encargada del proceso de seleccion rechaza a
uno de los postulantes porque le recuerda a una persona que le resulta antipética.
El criterio empleado por la persona encargada del proceso de seleccién resulta

peregrino o caprichoso y el postulante que fue rechazado puede considerar que

2 Tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial se suele interpretar que la igualdad ante la ley cuenta con

dos componentes primordiales. En primer lugar, la igualdad en la aplicacién de la ley, que impone a los poderes
publicos, y en particular al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial, la obligacién genérica de aplicar las leyes de
forma igual en supuestos iguales. Y, en segundo lugar, la igualdad en la ley o en el contenido de la ley, que se dirige
al Poder Legislativo obligdndole a tratar por igual a todas las personas al momento de la elaboracién de las leyes.
Cf. Garcfa Morillo (2013, p. 171); Eguiguren Praeli (1997, p. 64).

3 Al reflexionar sobre los limites o fronteras entre un trato diferenciador y un trato discriminatorio, Garcfa
Morillo precisa lo siguiente: «En conclusidn, la cldusula de la igualdad ante la ley no impide, pues, otorgar un trato
desigual a diferentes colectivos o ciudadanos siempre que se den las siguientes condiciones: en primer lugar, que
esos ciudadanos o colectivos se encuentren efectivamente en distinta situacién de hecho; en segundo lugar, que el
trato desigual que se les otorga tenga una finalidad razonable y constitucionalmente admisible desde la perspec-
tiva de los preceptos, valores y principios constitucionales; en tercer lugar, que el supuesto de hecho —esto es, la
diferencia de situacién—, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga sean coherentes entre si o,
lo que es lo mismo, guarden una adecuacién interna; en cuarto lugar, en fin, que esa relacién sea proporcionada,
de suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato desigual no guarde una manifiesta desproporcién
con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican. Si concurren estas circunstancias, el trato desigual
serd admisible y por ello constitutivo de una diferenciacion constitucionalmente legitima; en otro caso, el otorgar
un trato desigual resultard una discriminacién vetada por la Constitucién» (2013, pp. 167-168).,
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ha sido injustamente tratado con relacién al otro postulante; pero esta diferencia

injusta no tiene, en principio, una base grupal (pp. 10-11).

d) La discriminacion como fenémeno de caracter intergrupal

La palabra discriminacién también puede designar la ruptura de la igualdad que
se da en el trato de personas que pertenecen a grupos sociales entre los que si se
advierte una diferencia de estatus o de poder. Para ilustrar esta situacién se retomard
el ejemplo anterior, pero con una importante diferencia: esta vez las dos personas
que postulan al mismo puesto de trabajo, teniendo los mismos méritos y capacidad,
son un hombre y una mujer. Siguiendo con el ejemplo, en esta oportunidad la
persona encargada del proceso de seleccién decide contratar al postulante hombre
y lo hace porque asume que la postulante mujer, estando casada y teniendo un
hijo, no podrd dedicar horas extras al trabajo ni aceptar viajes de negocios fuera
de la ciudad. Este es un supuesto distinto del anterior porque en este caso la pos-
tulante mujer no es contratada debido a una serie de prejuicios que se edifican
sobre aquello que significa socialmente pertenecer al «grupo de mujeres» (Barrére
Unzueta, 2003, p. 11)%.

Recapitulando, se advierte que el término «discriminacién» puede hacer referencia
a cualquier diferencia de trato (discriminacién como diferenciacién), pero también
puede hacer referencia a aquellas diferencias de trato no justificadas, desfavorables
e injustas (discriminacién como trato arbitrario). Asimismo, la discriminacién
puede ser entendida como un fenémeno de cardcter «intragrupal», de manera que
se proyecta sobre individuos pertenecientes a un mismo grupo; pero también puede
tener un cardcter «intergrupal», lo que implica que se proyecta sobre las personas

debido a su pertenencia a determinados grupos sociales.

Teniendo en cuenta lo anterior, Barrere Unzueta ha cuestionado el uso de un mismo
término para hacer referencia a fenémenos tan distintos. En opinién de la autora
el uso de la voz «discriminacién» deberia quedar reservado para designar aquellas
infracciones de la igualdad no justificadas e injustas, perdiendo asi su cardcter
neutral. Asimismo, la discriminacién no estaria referida a aquellas desigualdades
que se producen entre sujetos de un mismo grupo (desigualdad intragrupal), sino a
aquellas que se producen entre individuos pertenecientes a grupos entre los que se
advierten diferencias de estatus o de poder (desigualdad intergrupal) (2003, p. 11).

4 Una polémica que aqui no se buscari resolver, pero que no puede dejar de plantearse, guarda relacién con

el hecho de que a nivel de la doctrina existe una discusién en torno a si resulta adecuado referirse a las mujeres
como grupo, sobre todo si se tiene en cuenta que las mujeres «son la mitad de la humanidad y mds o menos la
misma composicidn al interior de la mayor parte de las sociedades» (Afién Roig, 2010a, p. 245).



260 Pensamiento Constitucional N° 22, 2017 /ISSN 1027-6769

Desde este posicionamiento —y atendiendo a la carga emotiva negativa de la palabra
«discriminacién»— se ha criticado el uso que se hace de expresiones como «discri-
minacién positiva» o «discriminacién inversa» para hacer referencia a las medidas
de accién afirmativa. Estas tltimas (también denominadas «acciones positivas»)
son aquellas medidas de impulso y promocién que tienen por objeto otorgar a
ciertos grupos sociales un trato favorable que les permita superar la situacién de
desigualdad real en que se encuentran. Dado que estas medidas estdn justificadas
(no son arbitrarias), el uso de expresiones como «discriminacion positiva» o «dis-
criminacién inversa» para designarlas puede dar lugar a confusiones; y, en el peor
de los casos, puede conducir a que se descarten’.

En el dmbito internacional el uso mds difundido de la voz discriminacion es el
que se recoge en la Observacién General 18 del Comité de Derechos Humanos,
que sefiala lo siguiente:

el Comité considera que el término ‘discriminacién’, tal como se emplea en el
Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], debe entenderse referido a
toda distincidn, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econdmica, el nacimiento
o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas®.

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional peruano ha acogido esta interpretacién
en su jurisprudencia’. Asimismo, en el dmbito legislativo, una redaccién similar
aparece —por ejemplo— en el articulo 2 de la ley 28983, Ley de Igualdad de
Oportunidades entre Mujeres y Hombres®; el articulo 8.2 de la ley 29973, Ley
General de la Persona con Discapacidad’; y el articulo 2.1 de laley 30364, Ley para

> De ahi que se haya denunciado que el uso de la palabra «discriminacién» en estos casos no es inocente, sino

ideoldgico, pues buscaria deslegitimar la adopcién de este tipo de medidas. Cf. Barrére Unzueta (2003, pp. 18 y ss.).
¢ Comité de Derechos Humanos. Observacién General 18. No discriminacién. 37 periodo de sesiones, 1989,
parr. 7.

7 Ver, por ¢jemplo, la STC Exp. 5652-2007-AA/TC, FJ 16.

8 Elarticulo 2 de la ley 28983 establece lo siguiente: «Para los efectos de la presente Ley, se entiende por discri-
minacién cualquier tipo de distincién, exclusion o restriccion, basada en el sexo, que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ¢jercicio de los derechos de las personas, independien-
temente de su estado civil, sobre la base de la igualdad entre la mujer y el hombre, de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra, en concordancia
con lo establecido en la Constitucién Politica del Perd y en los instrumentos internacionales ratificados por el
Estado peruano».

% FElarticulo 8.2 de la ley 29973 establece lo siguiente: «Es nulo todo acto discriminatorio por motivos de
discapacidad que afecte los derechos de las personas. Se considera como tal toda distincién, exclusion o restric-
cién por motivos de discapacidad que tenga el propésito o el efecto de obstaculizar o dejar sin efecto el reco-

nocimiento, goce o ¢jercicio, en igualdad de condiciones, de uno o varios derechos, incluida la denegacién de
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Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes
del Grupo Familiar'®, entre otras normas.

Desde esta perspectiva, la discriminacién no constituye un término «neutro»,
sino que tiene un significado peyorativo pues se concibe como una diferenciacién
injusta o arbitraria. Ademds, la referencia a la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica, etc., da cuenta de una historia de discriminacién que
se proyecta sobre determinados grupos sociales, a partir de lo cual se puede inferir
el cardcter intergrupal de la discriminacién.

Finalmente, cabe sehalar que tanto a nivel nacional como internacional, las normas
que prohiben la discriminacién (tratados, constituciones, leyes, reglamentos, etc.)
suelen incluir una lista enunciativa —no taxativa— de motivos sospechosos de
discriminacidn; y, pese a los avances que se han producido en esta materia, el
ordenamiento juridico ain muestra dificultades para identificar correctamente los
motivos especificos a partir de los cuales las personas son discriminadas. Como
senala Anén Roig (2013a), «la cuestién nodal sigue siendo la identificacién de
sujetos, clases y categorias» (p. 614).

3. La discriminacidn y algunos de sus calificativos

Esta seccién estd dedicada a dar cuenta de la amplitud y complejidad que ha ido
ganando la prohibicién de discriminacién en los tltimos afios a partir de una serie
de calificativos que acompanan a la voz «discriminacién» y que estdn presentes, de
una u otra manera, en las normas, la jurisprudencia y la doctrina. Como se vers,
las diversas modalidades de discriminacién que a continuacién se presentan han
ido enriqueciendo la propia comprensién de este concepto.

3.1. Discriminacion directa y discriminacion indirecta

La discriminacién directa hace referencia a aquella situacién en la que una per-
sona o grupo de personas recibe un trato diferenciado y perjudicial sobre la base
de una categoria sospechosa, la cual es invocada explicitamente como motivo de
la distincién o exclusién. También, inversamente, cuando se omite cumplir con
una obligacién o medida de accién positiva impuesta legalmente (Andén Roig,

2013a, p. 646).

ajustes razonables. No se consideran discriminatorias las medidas positivas encaminadas a alcanzar la igualdad
de hecho de la persona con discapacidad».

10 El articulo 2.1 de la ley 30364 establece lo siguiente: «Principio de igualdad y no discriminacién.- Se garan-
tiza la igualdad entre mujeres y hombres. Prohibese toda forma de discriminacién. Entiéndese por discrimi-
nacién, cualquier tipo de distincién, exclusién o restriccién, basada en el sexo, que tenga por finalidad o por

resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas».
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De otro lado, se configura un supuesto de discriminacién indirecta cuando un
tratamiento diferenciado se basa en un motivo aparentemente «neutro», pero cuya
aplicacién tiene un impacto perjudicial e injustificado sobre los miembros de un
determinado grupo o colectivo protegido por una cldusula antidiscriminatoria
(Andn Roig, 2013a, p. 649). De ahi que a este tipo de discriminacién también se
la denomine «de impacto».

Como senala Barrere Unzueta (1997), la idea de que la discriminacién puede ser
directa o indirecta pone énfasis en la forma en que se manifiesta la discriminacién
y contribuye a detectarla (p. 24). Esto es especialmente relevante en el caso de la
discriminacién indirecta, que —a diferencia de la discriminacién directa— no
se presenta generalmente de manera explicita, clara o evidente. Para ilustrar esta
afirmacién se puede pensar en el siguiente ejemplo.

En un determinado pais las escuelas de formacién militar establecen como requisito
minimo para el ingreso —entre otras exigencias— medir al menos 1.68 metros de
estatura. Esta norma es aparentemente neutra pues, en principio, la estatura no es
considerada una categoria sospechosa y se aplicard por igual a todas las personas
que decidan postular. Sin embargo, si la estatura promedio en dicho pais es de
1.70 metros para los hombres y 1.65 metros para las mujeres, es claro que este
requisito tendrd un impacto diferenciado y desfavorable para las mujeres, obs-
taculizando de manera desproporcionada su ingreso a las escuelas de formacién
militar. Por tanto, de no existir ninguna causa objetiva y razonable que justifique
una exigencia de esta naturaleza, con esta medida se habrd configurado un supuesto
de discriminacién «indirecta» por razén de sexo en perjuicio de las mujeres.

Un supuesto distinto del anterior se configuraria si las escuelas de formacién militar
establecieran abiertamente y sin justificacion alguna que solo admitirdn a postu-
lantes hombres, quedando las mujeres expresamente excluidas de la carrera militar.
En este caso es evidente que se habria configurado un supuesto de discriminacién
«directa» por razén de sexo.

Uno de los aspectos a los que la doctrina ha prestado especial atencién al hacer
referencia a estas dos modalidades de discriminacion es la intencionalidad. Asi, se
podria pensar —atendiendo a sus caracteristicas— que la discriminacién directa es
deliberada, mientras que la discriminacién indirecta es inconsciente; sin embargo,
esto no es exacto (Barrere Unzueta, 1997, p. 25). Si se retoma el caso propuesto para
ejemplificar la discriminacién indirecta, se advierte que —al menos tedricamente—
en dicho supuesto caben ambas posibilidades: que el requisito de la estatura haya
sido establecido precisamente con la intencién de excluir a un importante nimero
de mujeres; o, por el contrario, que la estatura se hubiera establecido sin tomar
en cuenta el impacto que este requisito tendria sobre ellas. En cualquier caso,
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es decir, haya existido o no intencionalidad, se habria configurado un supuesto de
discriminacién indirecta por razén de sexo.

Una importante sentencia que la doctrina suele citar al analizar esta cuestién es
el caso Griggs v. Duke Power Company, resuelto por Tribunal Supremo Federal
de los Estados Unidos de América en el afio 1971". Este caso fue promovido,
a través de una class action', por un grupo de trabajadores afroamericanos que
buscaban que se analizara si estaba permitido que un empleador —en este caso
una empresa— estableciera, como requisito para la contratacién o el ascenso de
los trabajadores, exigencias como la de haber completado la educacién secundaria
o superar determinadas pruebas de inteligencia.

Al analizar el caso, el Tribunal Supremo constaté que ninguno de estos dos
requisitos era relevante para determinar si el trabajador estaba o no calificado
para desempenar el trabajo. Ademds, pese a que formalmente dichos requisitos se
presentaban como neutros, no lo eran en la prictica pues operaban en perjuicio
de los trabajadores afroamericanos, quienes por mucho tiempo tuvieron acceso a
una educaciéon de menor calidad debido a la segregacién en las escuelas. Por tanto,
pese a que el propdsito del empleador no hubiera sido discriminar, lo cierto es que
se habia configurado una barrera arbitraria e innecesaria para el acceso al empleo
de la poblacién afroamericana, por lo que esta prictica debia ser removida.

Como sefala Barrere Unzueta (1997), con este caso el Tribunal Supremo «[...]
empieza a considerar discriminatoria la contratacién empresarial en términos
de efectos o consecuencias pero, sobre todo, al margen de la intencionalidad»
(pp. 42-43). En ese sentido, «[n]o es que la discriminacién indirecta se caracte-
rice por ser no intencional, sino —se insiste— por conceptualizarse a/ margen de
la intencionalidad discriminatoria» (p. 43, cursivas en el original)’®. De ahi que
el caso Griggs v. Duke Power Company sea considerado un hito importante en la
formacién del concepto discriminacién indirecta (cf. Rey Martinez, 2011, p. 175).

"' Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. Caso Griggs v. Duke Power Company. 401 U.S. 424.
(1971).

12" Como explica Barrere Unzueta (1997), «([llas class actions constituyen una institucién procesal originaria del
Common law y de gran importancia en el Derecho estadounidense que capacita a un individuo para actuar en
nombre propio y en el de un grupo o ‘clase’ de personas que se encuentran en una situacién similar (p. 42).

13 El caso Griggs v. Duke Power Company constituye un ejemplo de aplicacion de la teorfa norteamericana
denominada disparate impact, que en el dmbito europeo se considera identificable con el concepto discrimina-
cién indirecta, mientras que la teorfa del disparate treatment se suele identificar con el concepto discriminacién
directa. Sin embargo, con relacién a esta identificacién se ha efectuado la siguiente salvedad: «En realidad,
cuando la doctrina estadounidense se refiere al disparate treatment y al disparate impact no habla estrictamente
de conceptos, sino de ‘teorfas generales’ del Tribunal Supremo sobre lo que constituye discriminacién proscrita
por el Titulo VII de la Civil Right Act. Sin entrar en la oportunidad del empleo del término ‘teorfa’ en este caso,
la matizacién es importante porque la complejidad de ambas figuras es mayor de la que a primera vista pudiera
darse a entender hablando simplemente de conceptos» (Barrére Unzueta, 1997, p. 40).
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Actualmente, la clasificacién que distingue entre la discriminacién directa e indi-
recta es una de las mds difundidas. Asi, por ejemplo, estos conceptos se pueden
encontrar en el 4mbito internacional en tratados como la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CEDR)"y la
Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW)". En ambas convenciones la discriminacion es definida como toda
distincidn, exclusidn, restriccién o preferencia basada en una categoria sospechosa
(raza y sexo, respectivamente) que tenga por objeto «o por resultado» menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio, de los derechos y libertades en todas
las esferas. Asi, al tomar en cuenta el resultado (o el impacto) de un tratamiento
diferenciado, estos dos instrumentos se remiten a la idea de discriminacién indirecta.

Otro instrumento internacional que conviene mencionar es el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)'¢. Si bien este Pacto no contiene una defi-
nicién del término «discriminacién», como se ha sefialado, el Comité de Derechos
Humanos (creado en virtud del mismo tratado, para supervisar su aplicacién) ha
tomado como referencia el contenido de las dos convenciones antes citadas, de
manera que también considera como discriminatorio todo tratamiento diferen-
ciado basado en una categoria sospechosa que tenga por objeto «o por resultado»
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho o libertad".

Igualmente, se ha referido a esta cuestién el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que supervisa la implementacién del Pacto internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)*®. En su Observacién
General 20, este comité ha interpretado que «[tJanto las formas directas como
las formas indirectas de trato diferencial constituyen discriminacién conforme al

14 Esta Convencién fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 21 de diciembre de 1965.
En el Pert fue aprobada mediante decreto ley 18969, de fecha 21 de setiembre de 1971. Su instrumento
de ratificacién, de fecha 22 de setiembre de 1971, fue depositado el 29 de setiembre de 1971. Entré en vigencia
para el Pert el 29 de octubre de 1971.

15 Esta Convencién fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979.
En el Perti fue aprobada mediante resolucién legislativa 23432, de fecha 4 de junio de 1982. Su instrumento de
ratificacion, de fecha 20 de agosto de 1982, fue depositado el 13 de setiembre de 1982. Entré en vigor para el
Perti el 13 de octubre de 1982.

16 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. En el
Pert fue aprobado por decreto ley 22128 el 28 de marzo de 1978. Su instrumento de adhesién, de fecha 12 de
abril de 1978, fue depositado el 28 de abril de 1978. Entré en vigencia para el Pert el 28 de julio de 1978.

17 Comité de Derechos Humanos (1989). Observacién General 18. No discriminacién. 37° periodo de sesiones,
parr. 6-7.

'8 Este Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. En el
Pert fue aprobado por decreto ley 22129 el 28 de marzo de 1978. Su instrumento de adhesién, de fecha 12 de
abril de 1978, fue depositado el 28 de abril de 1978. Entré en vigencia para el Pert el 28 de julio de 1978.
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articulo 2.2 del Pacto»". Seguidamente sefiala que se configura un supuesto de
discriminacién directa cuando «[...] un individuo recibe un trato menos favorable
que otro en situacién similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos
prohibidos de discriminacién»®’; mientras que la discriminacién indirecta «[...]
hace referencia a leyes, politicas o précticas en apariencia neutras pero que influyen
de manera desproporcionada en los derechos del Pacto afectados por los motivos
prohibidos de discriminacién»*'.

De otro lado, la dicotomia discriminacién directa/indirecta también estd presente
en varias directivas de la Unién Europea®. Una de ellas es la directiva 2000/43/
CE, de 29 de junio del ano 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico. Segin
esta directiva, existe discriminacién directa cuando «por motivos de origen racial
o étnico, una persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya
sido o vaya a ser tratada otra en situacién comparable»”. Adicionalmente, esta
directiva senala que se configura un supuesto de discriminacién indirecta cuando:

una disposicién, criterio o prictica aparentemente neutros sitde a personas de un
origen racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas,
salvo que dicha disposicidn, criterio o prictica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de esta finalidad
sean adecuados y necesarios®.

Definiciones similares se encuentran contenidas en la directiva 2000/78/CE, de 27
de noviembre del ano 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacién por razén de religién o convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual”; y en la directiva 2006/54/CE, de 5 de

19 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General 20. La no discriminacion y los

derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del PIDESC). 42° periodo de sesiones, 2009, pérr. 10.
2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (2009), parr. 10. Asimismo, cabe precisar que, para
este Comité, la discriminacion es directa cuando la diferencia de trato se funda en alguna categoria sospechosa;
y esto puede ocurrir incluso en aquellos casos en que no exista una situacién similar comparable. Al respecto, el
Comité propone como ejemplo el caso de una discriminacién por embarazo.

2! Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2009, parr. 10.

Como explica Giménez Gliick (2013), estos dos conceptos también han estado presentes en las sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas desde hace varias décadas (p. 49).

2 Articulo 2.2.a. de la Directiva 2000/43/CE.

24 Articulo 2.2.b. de la Directiva 2000/43/CE.

25

22

A efectos de esta directiva, existird discriminacién directa «cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacién andloga por alguno de los motivos mencionados en
el articulo 1 [religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacién sexual]» (articulo 2.2.a). De otro lado,
existird discriminacién indirecta cuando «una disposicion, criterio o prictica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas con una religién o conviccién, con una discapacidad, de una
edad, o con una orientacidn sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que: (i) dicha disposicion,
criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la
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julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién®.

Un caso que resulta relevante en este dmbito es el asunto Coleman, resuelto por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) el 17 de julio de 2008, en
respuesta a una peticién de decisién prejudicial planteada por el Reino Unido.
En su sentencia, el TJUE interpreté que la prohibicién de discriminacién directa
por motivos de discapacidad no se circunscribe Gnicamente a aquellas personas
que tengan ellas mismas algun tipo de discapacidad. De esta manera, se reconocié
que la discriminacién por asociacién era una forma de discriminacién directa, lo
que resultaba muy importante para la resolucién del caso puesto que en el proceso
principal la demandante alegaba haber sido discriminada por su empleador debido
a que era la madre de un nino con discapacidad.

En Perti también es posible identificar referencias tanto a la discriminacién directa
como a la indirecta. Asi, por ejemplo, en un caso emblemdtico en materia laboral
—en el que se abordé la problemdtica de la discriminacién por razén de sexo— el
Tribunal Constitucional sefal6 que la discriminacién directa se configura cuando:

las normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen
o dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas
como la opinién politica, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel
o la orientacidn sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones
y experiencia laboral. Por ejemplo, los anuncios de ofertas de empleo en los que se
excluye a los aspirantes mayores de cierta edad, o de determinado color de piel o
complexidn fisica, es una forma de discriminacién directa”.

De otro lado, se considera que se ha configurado un supuesto de discriminacién
indirecta cuando:

ciertas normas jurfdicas, politicas y actos del empleador de cardcter aparentemente
imparcial o neutro tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran
nimero de integrantes de un colectivo determinado, sin justificacién alguna e
independientemente de que estos cumplan o no los requisitos exigidos para ocupar

consecucién de esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que (ii) respecto de las personas con una disca-
pacidad determinada, el empresario o cualquier persona u organizacién a la que se aplique lo dispuesto en la
presente Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacién nacional, a adoptar medidas adecuadas de confor-
midad con los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa disposicién,
ese criterio o esa prdctica» (articulo 2.2.b).

% A efectos de esta directiva, se entenderd por discriminacién directa «la situacién en que una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera menos favorable que otra en situacién comparable»
(articulo 2.1.a). A su vez, se entenderd por discriminacion indirecta: «la situacion en que una disposicién, criterio
o prictica aparentemente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto
a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad leg{tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios» (articulo 2.1.b).

¥ STC Exp. 5652-2007-PA/TC, FJ 44.
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el puesto de trabajo de que se trate, pues la aplicacién de una misma condicién, un
mismo trato o una misma exigencia no se les exige a todos por igual. Por ejemplo,
el supeditar la obtencién de un puesto de trabajo al dominio de un idioma en
particular cuando la capacidad lingiiistica no es requisito indispensable para su
desempenio es una forma de discriminacién indirecta por razén de la nacionalidad
o la etnia de origen.

También puede haber discriminacién indirecta cuando se dispensa un trato dife-
renciado a categorias especificas de trabajadores, traducida en menores prestaciones
sociales o remuneraciones, siempre que este no se realice sobre bases objetivas y
razonables®.

De esta manera, se ha buscado poner de manifiesto que existen algunas pricticas
que siendo discriminatorias no lo son de manera clara o evidente, sino que se pre-
sentan como neutrales, siendo necesario acudir a diferentes elementos adicionales
para sustentar que existe un trato discriminatorio (Huerta Guerrero, 2006, p. 71).

Otros ejemplos —esta vez tomados de la legislacién nacional— pueden encontrarse
en la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (ley 28983)* y
en la Ley General de la Persona con Discapacidad (ley 29973)*. La primera —ley
28983— establece que para los efectos de dicha norma, se entiende por discrimi-
nacién «cualquier tipo de distincidn, exclusién o restriccidn, basada en el sexo, que
tenga por objeto o ‘por resultado’ menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos de las personas»®'. De manera similar, la segunda —ley
29973— senala que constituye discriminacién «toda distincién, exclusion o restric-
cién por motivos de discapacidad que tenga el propésito o ‘el efecto’ de obstaculizar
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de uno o varios derechos, incluida la denegacién de ajustes razonables»**. De esta
manera, las disposiciones citadas se remiten a la idea de discriminacién indirecta al
tomar en cuenta el «resultado» o «efecto» de la distincién, exclusién o restriccién.

3.2. Discriminacion por indiferenciacion

Este tipo de discriminacién se configura cuando no se trata de modo diferente, sin
justificacién objetiva y razonable, a personas o grupos de personas que se encuen-
tran en situaciones sustancialmente distintas (Rey Martinez, 2012, p. 292). Esta
es una aproximacién que resulta relativamente novedosa porque, como advierte
Rafael de Asis (2000), «<normalmente se tiende a justificar solo la diferencia y no

2 STC Exp. 5652-2007-PA/TC, FJ 45.
2 Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 16 de marzo de 2007.
30 Publicada en el diario oficial £/ Peruano el 24 de diciembre de 2012.

31 Articulo 2 (cursivas agregadas).

3 Articulo 8.2 (cursivas agregadas).



268 Pensamiento Constitucional N° 22, 2017 /ISSN 1027-6769

el trato uniforme, seguramente por la presencia de la idea de igualdad formal en
el propio concepto de Derecho» (p. 159).

También Cobreros Mendazona (2007) se ha referido al cambio que supone la
introduccién de este concepto, pues «[s]i bien no hay problemas (cumplidos
ciertos requisitos) en aceptar que una regulacién pueda ser discriminatoria por
establecer una determinada diferencia de régimen, sin embargo no se admite que
pueda resultar discriminatorio el no diferenciar ante situaciones distintas» (p. 72).
Siguiendo al mismo autor, la aproximacién tradicional resulta problemdtica porque
«el trato uniforme de lo diferente no existe como problema juridico (diluyéndose,
alo mds, en una casi inaprensible arbitrariedad legislativa) y el particular afectado
se ve muy mermado de vias efectivas de reaccién y planteamiento jurisdiccional
de su conflicto» (p. 78).

Un caso en el que se acoge este concepto —aunque sin enunciarlo expresamente—
es el asunto 7hlimmenos v. Grecia, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) mediante sentencia de fecha 6 de abril de 2000%. La demanda
fue promovida por el senior Iakovos Thlimmenos ante la negativa de las autoridades
griegas de adjudicarle una plaza de auditor contable debido a que habia sido decla-
rado culpable de un delito. Al respecto, cabe efectuar dos precisiones. En primer
lugar, que la legislacién griega vigente en aquel momento establecia que no podia
ser auditor contable quien no cumpliera con los requisitos para acceder a la funcién
publica; y, a su vez, uno de dichos requisitos consistia precisamente en no haber
sido declarado culpable de ningtn delito. En segundo lugar, con relacién al delito
cometido, es importante senalar que el senor Thlimmenos habia sido condenado
penalmente por el delito de insubordinacién, debido a que se habia negado a
llevar el uniforme militar en una época de movilizacién general; ello debido a sus
convicciones religiosas, pues era testigo de Jehova.

Al analizar el caso, el TEDH se remiti6 al articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), segun el cual el goce de los derechos y libertades
reconocidos en dicho convenio, «ha de ser asegurado sin distincién alguna, espe-
cialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién». Hasta ese momento, el TEDH habia
interpretado que se transgredia el citado articulo cuando los Estados trataban de
manera diferente a personas en situaciones andlogas, sin que medie una justifica-
cién objetiva y razonable. Esta interpretacién fue ampliada por el TEDH en esta
sentencia, pues senal6 que el articulo 14 del CEDH también se transgrede cuando

3 Entre los autores que sitdan este caso como un supuesto de «discriminacién por indiferenciacién» figuran

Anén Roig (2013b, pp. 660-661); Rey Martinez (2012, p. 292); y Cobreros Mendazona (2007, pp. 79-86).
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«sin justificacién objetiva y razonable, los Estados no tratan de manera diferente a
personas en situaciones sensiblemente o significativamente diferentes»*.

Este era precisamente el caso del sefior Thlimmenos, pues teniendo en cuenta que
la razén por la que se habia rehusado a llevar uniforme militar era debido a sus
convicciones religiosas, existian buenas razones para tratarlo de forma diferente
que a las demds personas que habian sido condenadas por cometer algtin delito.
Por tanto, el TEDH resolvié el caso favorablemente para el demandante y concluyé
que se habia configurado una violacién del articulo 14 del CEDH en relacién con
el articulo 9 del mismo tratado, que garantiza el derecho a la libertad de pensa-

miento, de conciencia y de religién®.

Como senala Cobreros Mendazona, en este caso se habria configurado un supuesto
de «discriminacién por indiferenciacién en la ley» pues la vulneracién fue ocasio-
nada por una ley que no contemplé una excepcién o un trato diferenciado para
un supuesto que lo ameritaba (2007, p. 83). En un sentido similar ha opinado
Anén Roig (2013a), quien considera que la discriminacién por indiferenciacion es
una tipologia de discriminacidn legal, pues es provocada por el propio legislador
cuando «[...] al regular un determinado dmbito no hace una diferenciacion entre
situaciones que exigirian distinto tratamiento» (p. 660). Entonces, el argumento
para valorar este tipo de discriminacién es —siguiendo a Aidén Roig— la consi-
deracién de que el legislador no ha tomado en cuenta alguna propiedad relevante,
estando constitucionalmente obligado a hacerlo (p. 662).

Ahora bien, sobre la influencia o consolidacién que esta interpretacién ha tenido
en la posterior jurisprudencia del TEDH, existen posturas dispares a nivel de la
doctrina. Asi, por ejemplo, Cobreros Mendazona (2007) considera que se puede
decir con rotundidad que esta sentencia no ha caido en el olvido pues el TEDH la
ha tenido presente en casos posteriores, aunque no haya declarado nuevamente la
existencia de una violacién del articulo 14 del CEDH por esta causa (pp. 84-85.
Para Rey Martinez (2012), por el contrario, no se trata de una doctrina consolidada,
pues el TEDH solo la aplic6 en este caso con el fin de alcanzar una solucién justa
«[m]ds alld de €l [del caso Thlimmenos v. Grecial, no le aventuro un gran futuro,

3 Pérrafo 44 de la sentencia recaida en el asunto Thlimmenos v. Grecia
% El articulo 9 del CEDH dice lo siguiente: 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por
medio del culto, la ensefianza, la prictica y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de mds restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrtica, para la seguridad publica, la
proteccidn del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los
terceros».
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aunque sean citadas algunas afirmaciones de la Sentencia de modo frecuente»

(p. 292), dice el autor.

Asimismo, es importante tener en consideracién que no todos los ordenamientos
juridicos reconocen este tipo de discriminacién. El Tribunal Constitucional espafol,
por ejemplo, ha senalado que la discriminacién por indiferenciacién resulta ajena
al ntcleo de proteccion del articulo 14 de la Constitucion espaniola®; ello debido a
que el principio de igualdad «no consagra un derecho a la desigualdad de trato», ni
ampara la falta de distincidn entre supuestos iguales, por lo que «no existe ningtin
derecho subjetivo al trato normativo desigual»”.

En Perti una sentencia en que el Tribunal Constitucional se refirié expresamente a la
discriminacién por indiferenciacién es el caso Jane César y otros®®. Segtin los hechos
del caso, los demandantes solicitaban que se les permitiera ingresar a las tiendas de
un supermercado en compafia de un animal de asistencia (perro guia). Al resolver
el caso, el Tribunal Constitucional consideré que la decisién del supermercado de
impedir de manera general el ingreso de animales, sin exceptuar de dicha regla
a los perros guia, constitufa un acto de «discriminacién por indiferenciacién»®

en perjuicio de las personas con discapacidad visual. En consecuencia, declaré
fundada la demanda®.

El Tribunal Constitucional también se ha referido a la discriminacién por indiferen-
ciacién en otras sentencias, aunque lo ha hecho a manera de obiter dicta, es decir,
sin que la identificacién de esta forma de discriminacién haya sido determinante
para la resolucidn de la controversia. Asi, por ejemplo, ha senalado que:

La igualdad juridica presupone [...] dar un trato igual a lo que es igual y desigual
alo que no lo es. De modo que se afecta a esta no solo cuando frente a situaciones
sustancialmente iguales se da un trato desigual (discriminacién directa, indirecta o
neutral, etc.), sino también cuando frente a situaciones sustancialmente desiguales
se brinda un trato igualitario (discriminacién por indiferenciacién)?'.

3 El articulo 14 de la Constitucién espafiola establece lo siguiente: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin

que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social».

% Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 117/2006, de 24 de abril, FJ 2.

3 STC Exp. 2437-2013-PA/TC.

3 STC Exp. 2437-2013-PA/TC, FJ 31. Cabe precisar que la ley 29830 tiene por objeto promover y regular el
uso de perros gufas por personas con discapacidad visual.

0 Una reflexién que podria plantearse en torno a este caso, sobre todo a partir de la ratificacién de la Conven-
cién sobre los derechos de las personas con discapacidad, es si en el estado actual del desarrollo de la materia, la
denegacién injustificada de un ajuste razonable constituye mds bien un supuesto de discriminacién directa.

41 STC Exp. 01423-2013-PA/TC, FJ 20. Otros casos en los que también se he referido a la discriminacién por
indiferenciacién son: STC Exp. 0104-2013-PC/TC, FJ 11; STC Exp. 7357-2013-PA/TC.
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Finalmente, cabe sefialar que, desde un punto de vista estructural y a efectos de
su enjuiciamiento, la discriminacién por indiferenciacién puede ser similar a la
denominada «discriminacién por omisién» (Andén Roig, 2013a, p. 663; Barrere
Unzueta, 1997, p. 34; 2008, p. 58; Barrére y Morondo, 2011, p. 38). Sin embargo,
el concepto discriminacién por omisién pone el acento en una cuestién distinta a
la examinada en esta seccién pues evoca el binomio accién/omisidn; y, por tanto,
enfatiza el hecho de que la discriminacién puede tener su origen tanto en un
«hacer» como en un «no hacer». El concepto discriminacién por indiferenciacién
——como se ha explicado— evoca otro binomio: que la discriminacién no solo se
produce cuando se trata de manera diferente a quienes se encuentran en la misma
situacion (discriminacion por diferenciacién), sino también cuando se trata de la
misma manera a quienes se encuentran en situaciones sustancialmente distintas
(discriminacién por indiferenciacién) (Rey Martinez, 2012, p. 292).

3.3. Discriminacién interseccional (o discriminacién multiple)

El concepto discriminacién interseccional busca poner de manifiesto que los
distintos factores de discriminacién pueden presentarse «a la vez», dando lugar a
una expresién de la discriminacién que, por sus caracteristicas, merece un anélisis
particular. En ese sentido, Afién Roig (2013b) explica que el desarrollo doctrinal
de este concepto tiende a subrayar la tesis de que «nos encontramos ante dos o
mis fuentes de discriminacién que al combinarse dan lugar a una situacién de
desigualdad cualitativamente distinta de la suma de las partes o de las formas de
discriminacién consideradas por separado» (p. 151).

Este es un enfoque que resulta relativamente novedoso porque, como senala Rey
Martinez, «[t]anto en el Derecho Internacional como en el de los Estados, la
prohibicién de discriminacién se aborda invariablemente a partir del andlisis de
un solo factor de discriminacién (raza, género, discapacidad, etc.) y rara vez com-
binando varios» (2008, p. 254). El concepto discriminacion interseccional, por
tanto, entrafia una critica a la idea de que la discriminacién puede ser analizada
como un fenémeno asociado a factores aislados o a lo sumo acumulativos (Barrére
Unzueta, 2010, p. 226)*.

Un hito importante en la formacién de este concepto puede situarse en la década
de 1970, en los Estados Unidos de América, donde —primero desde el activismo,
luego desde la academia— tuvo lugar una interesante reflexion sobre la forma en
que se cruzan, entrelazan o superponen desigualdades basadas en el género, la raza
u origen étnico, la clase social, la orientacién sexual, etc.

42 Al respecto, Rey Martinez (2008) sefiala que los factores de discriminacién suelen ser abordados como si se
tratara de rectas paralelas que siempre guardan entre s la misma distancia y nunca se cortan (p. 254).
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En el dmbito del activismo, esta reflexién ha quedado plasmada en el texto titu-
lado «Un manifiesto feminista Negro», publicado en el ano 1977 por un colectivo
denominado Combahee River Collective®. En su manifiesto, dicho colectivo hace
referencia a las opresiones multiples y simultdneas que enfrentan las mujeres
afroamericanas y cuestiona las estrategias de lucha existentes hasta ese momento
por no tomar en cuenta que los sistemas de opresion estdn interrelacionados
(Combahee River Collective, 2012, p. 75). En ese sentido, el manifiesto sefiala
que ni el feminismo, centrado fundamentalmente en las mujeres blancas*; ni el
movimiento de liberacién afroamericano, centrado principalmente en los hom-
bres afroamericanos®, podian recoger sus demandas (Combahee River Collective,

2012, pp. 76-77).

En respuesta a esta situacién surgié el denominado Feminismo Negro®, que es
un movimiento politico que abrié las puertas a un andlisis que rompié con la
homogeneidad y unidireccionalidad imperante en el abordaje de las situaciones
de discriminacién (Romero Bachiller, 2012, p. 14). Como senala Platero (2012) ,
visto desde nuestros dias, «[e]ste esfuerzo colectivo fue no solo pionero sino también
consciente de que estaban haciendo algo verdaderamente nuevo, y que estaban
desafiando la propuesta de lucha basada en las identidades que daban lugar tanto
al movimiento Negro [sic] como al feminismo» (p. 32).

En el dmbito de la academia, resulta relevante el trabajo realizado por la profesora
norteamericana Kimberlé Crenshaw, quien a finales de la década de 1980 acuné
el término «interseccionalidad» (intersectionaliry), para hacer referencia a las
diferentes formas en que interactdan la raza y el sexo en dmbitos como el laboral

4 Sobre este colectivo, Platero explica lo siguiente: «El Combahee River Collective es un grupo feminista Negro

[sic] de Boston cuyo nombre proviene de la accién guerrillera concebida y liderada por Harriet Tubman el 2 de
Junio de 1863, en la regidén de Port Royal de Carolina del Sur. Su accién liberé mds de 750 esclavos y es la tinica
campana militar de la historia de América que fue planeada y dirigida por una mujer» (Platero, 2012, p. 75,
cursivas en el original).

# Sobre esta critica, se ha sefialado que el feminismo norteamericano privilegiaba el punto de vista de las
mujeres blancas, anglosajonas, heterosexuales y de clase media; con lo cual, «[...] el mismo movimiento que
pretendfa liberar a las mujeres terminaba reproduciendo dentro de sus mismas filas las tendencias racistas y
heterosexistas, las jerarquias de clase y los prejuicios étnicos que eran endémicos en la sociedad de los Estados
Unidos» (Fraser, 1995, p. 42). En un sentido similar opina J. Ferndndez: «[cJomo senala bell hooks (1982),
buena parte de las feministas blancas dieron por supuesto que al identificarse como oprimidas quedaban libe-
radas de ser opresoras» (Ferndndez, 2003, p. 138).

4 Sobre el sexismo al interior del movimiento de liberacién afroamericano, el manifiesto dice lo siguiente: «La
reaccién de los hombres Negros [sic] hacia el feminismo ha sido claramente negativa [...]. Se dan cuenta que
pueden no solo perder valor y unas aliadas muy trabajadoras para la lucha, sino también pueden ser forzados
a cambiar sus formas habituales y sexistas de interaccién que oprimen a las mujeres Negras [sic.]» (Combahee
River Collective, 2012, p. 83).

4 El manifiesto emplea el término «Negro» en maytscula. Como explica Platero, con ello se busca expresar la
toma de conciencia y reapropiacién en positivo de un término que habia sido usado como injuria. (Cf. Platero,

2012, p. 32).
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(1989, pp. 139-167) y el de la violencia de género (1991, pp. 1241-1299)%. Segtin
Crenshaw, dicha interaccién genera para las mujeres afroamericanas una experiencia
que no puede ser aprehendida desde una mirada tradicional de la discriminacién,
basada en el andlisis de un solo ¢je o factor de discriminacién (1989, p. 139).
Para ilustrar su propuesta, la autora utiliza el ejemplo de la interseccién o cruce
de calles: «La discriminacién, como el trafico en una interseccién de calles, puede
fluir en una y otra direccién. Si un accidente se produce en la interseccién, este
puede ser causado por automdviles que provienen de cualquiera de las direcciones
y, a veces, de todas ellas al mismo tiempo» (1989, p. 149, traduccién propia).
De manera similar, la discriminacién dirigida contra una mujer afroamericana
puede ser el resultado de la discriminacién por razén de sexo o de raza, o de ambas
a la vez. Por este motivo, Crenshaw considera que: «la interseccion del racismo y
del sexismo en las vidas de las mujeres Negras [sic] afectan sus vidas de maneras
que no se pueden entender del todo mirando por separado las dimensiones de
raza o género» (2012, p. 89).

En consecuencia, el enfoque interseccional desconfia de la posibilidad de abordar
cada factor de discriminacién de manera independiente, como si se tratara de
una simple suma o adicién que puede desagregarse; y, asimismo, reacciona contra
aquellas posturas que afirman la existencia de esencias amplias compartidas por
todas las mujeres, como si las mujeres conformaran un colectivo homogéneo, con
una tnica identidad”®.

En los dltimos afos, el tema de la discriminacién por mds de un motivo se ha
seguido debatiendo ampliamente bajo el término «interseccionalidad» y los textos
de Crenshaw han constituido —casi invariablemente— el punto de partida para
contextualizar el inicio de esta discusién®. Sin embargo, no es posible afirmar
que actualmente exista un consenso a nivel de la doctrina respecto de la denomi-
nacién mds adecuada para designar este fendmeno. Asi, por ejemplo, con relativa
frecuencia se pueden encontrar en la literatura sobre la materia expresiones como

7" Existe una traduccién de este articulo al castellano de Platero y Sdez. Ver: Crenshaw, 2012, pp. 87-122.

Al enfoque que considera a los factores de discriminacién de manera desagregada se le ha denominado
«aditivor. Sobre este enfoque J. Ferndndez recuerda el siguiente simil: «[...] dird Elizabeth Spelman (1988),
[que] la identidad sea entendida como un collar de cuentas en el que todas las mujeres compartimos el género
(una cuenta) pero diferimos con relacidn a las otras cuentas que lleva ese collar. La cuenta género tiene un lugar
privilegiado: todas las mujeres somos oprimidas por el sexismo y algunas lo somos ademds por la raza, la edad,
etc. Este modelo, que Spelman llama aditivo, no considera, por ejemplo, las importantes diferencias entre las
mujeres blancas y negras en sus experiencias con el sexismo. Un modelo que supuestamente podia explicar las
diferencias entre las mujeres, termina oculténdolas o subalterndndolas» (Ferndndez, 2003, pp. 143-144, cursivas

en el original).
49

48

Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que tanto en Europa como en los Estados Unidos de América existen ante-
cedentes que evidencian que este fenémeno ya venia siendo estudiado desde tiempo atrds, aunque con distintas
denominaciones (Cf. Barrére Unzueta, 2010, p. 229; Schiek y Lawson, eds., 2011, p. 2).
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«discriminacién multiple», «doble discriminaciény, «triple discriminacién», «mul-
tidiscriminacién», entre otras denominaciones afines.

En atencién a ello, la doctrina ha ensayado algunas clasificaciones y una de las mds
difundidas es la propuesta por el autor finlandés Timo Makkonen (2002), quien
distingue entre las discriminaciones multiples, compuestas, interseccionales y super-
puestas (pp. 9-12). Pese a su importancia, y posiblemente debido a su complejidad,
esta tipologia ha sido acogida solo parcialmente por otros autores en posteriores
trabajos (Schiek y Lawson, 2011, p. 3; Rey Martinez, 2008, pp. 265-266; Comisién
Europea, 2007, pp. 16-17). A continuacidn, se hara referencia a la discriminacién
multiple y a la discriminacién interseccional, por ser las dos formas de discrimi-
nacién mds claramente identificables dentro de esta tipologia®.

Para Makkonen se configura un supuesto de discriminacién mdltiple’! cuando una
persona es discriminada por distintos motivos que operan en diferentes momentos.
El autor pone como ejemplo el caso de una mujer con discapacidad motriz que, en
su centro de trabajo, es discriminada en el acceso a un alto cargo directivo por el
hecho de ser mujer; y, en otro momento, se ve impedida de acceder a un edificio
publico porque este no es accesible para personas con silla de ruedas (Makkonen,
2002, p. 10). De este modo, se reconoce la acumulacién de las distintas experiencias
de discriminacion que una persona puede vivir en diferentes momentos de su vida.

De otro lado se configura un supuesto de discriminacién interseccional cuando los
distintos motivos de discriminacién operan de manera simultdnea, de tal manera
que no pueden «desenredarse» (Schiek y Lawson, 2011, p. 3). Esta vez Makkonen
propone como ejemplo el caso de una mujer con discapacidad que es sometida a
una operacion de esterilizacién no consentida, situacién que lamentablemente no
es poco frecuente y que pone de manifiesto una préictica que afecta gravemente
los derechos de un grupo de personas en las que concurren simultdneamente dos
categorias sospechosas de discriminacién: el género y la discapacidad (Makkonen,

2002, p. 11)%2,

>0 Ta discriminacién compuesta y la discriminacién superpuesta —en la tipologfa de Makkonen— presentan

caracteristicas que son dificiles de identificar fuera del plano teérico (Cf. Rey Martinez, 2008, pp. 263-266).
>! En la tipologfa de Makkonen expresiones como «doble» o «triple» discriminacién tienen un sentido similar
(Cf. Makkonen, 2002, p. 10). A estas expresiones atin se puede afiadir la denominacién «discriminacién
aditiva», que también ha sido empleada por la doctrina para hacer referencia a este supuesto (Cf. Schiek y
Lawson, 2011, p. 3.)

52 En la Observacién General 1, del afio 2014, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad
sefal6 que «[...] las mujeres con discapacidad presentan tasas elevadas de esterilizacion forzada, y con frecuencia
se ven privadas del control de su salud reproductiva y de la adopcién de decisiones al respecto, al darse por
sentado que no son capaces de otorgar su consentimiento para las relaciones sexuales. Ciertas jurisdicciones
tienen también tasas mds altas de imposicion de sustitutos en la adopcién de decisiones para las mujeres que
para los hombres. Por ello, es especialmente importante reafirmar que la capacidad juridica de las mujeres con
discapacidad debe ser reconocida en igualdad de condiciones con las demds personas» (parr. 35).
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Un autor que se ha mostrado en desacuerdo con esta clasificacion es Rey Martinez,
quien considera que tanto la «discriminacién mdltiple» como la «discriminacién
interseccional» hacen referencia a aquel supuesto en el que intervienen «a la vez»
dos o mds factores de discriminacién (lo que para Makkonen seria un supuesto
de «discriminacién interseccional») (Rey Martinez, 2008, pp. 265-267). Para
Rey Martinez, los calificativos «interseccional» y «multiple» son fungibles entre
si, siendo el primero de uso mds frecuente en el dmbito anglosajén, mientras que
el segundo es mds habitual en el 4mbito de las instituciones europeas (p. 267).

Mias alld de los desacuerdos que atn existen respecto del uso de estas y otras deno-
minaciones afines, es destacable el esfuerzo que la doctrina ha venido realizando
por acufiar un concepto que ponga de manifiesto que los diferentes factores de
discriminacién pueden concurrir. Como subrayan Rey Martinez y Giménez Gliick
(2010), este concepto —que atn dista de ser claro— se ha mantenido en un 4mbito
mds doctrinal y politico, que normativo y judicial (p. 36). También es importante
el desarrollo que se viene realizando en el plano internacional pues —como se
verd— este concepto se ha ido incorporando, ya sea expresa o implicitamente,
en algunos instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos
(tratados y declaraciones)™.

Siguiendo un orden cronolégico, cabe mencionar —en primer lugar— la Declara-
cién de Beijing, aprobada en el afio 1995 durante la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer”. En ella los gobiernos manifestaron estar decididos a:

Intensificar los esfuerzos para garantizar el disfrute en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos y libertades fundamentales a todas las mujeres y las
nifias que enfrentan multiples barreras para lograr su potenciacién y su adelanto
por factores como la raza, la edad, el idioma, el origen étnico, la cultura, la religién
o la discapacidad, o por pertenecer a la poblacién indigena [...]%°.

>3 Para el mismo autor, el hecho de que una persona experimente diversas discriminaciones en diferentes

momentos de su vida (lo que Makkonen denomina «discriminacién multiple»), en realidad, da lugar a un
supuesto de discriminacién individual o singular, que «en cada caso se produce por la existencia de un solo factor
de discriminacién» (Rey Martinez, 2008, p. 266).

>4 Por regla general, los tratados y las declaraciones se distinguen porque mientras que los primeros son de
cardcter obligatorio para las partes; las segundas, en principio, no tienen ese cardcter. Sin embargo, esta distin-
cién no es tan rigida pues, como es bien sabido, tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos, como
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, ambas del afio 1948, han adquirido cardcter
vinculante porque los Estados les han atribuido esa calidad «[...] por su uso repetitivo y la conviccién de su
obligatoriedad. Por consiguiente, estos dos instrumentos internacionales se han revestido de cardcter consuetu-
dinario» (Uprimny, 2008, p. 26).

> Esta conferencia se realizé en Beijing (China), del 4 al 15 de setiembre de 1995, de conformidad con las
resoluciones 45/129 y 46/98 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

56 Pérrafo 4 de la Declaracién de Beijing.
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Al hacer referencia a las multiples barreras que, en ocasiones, deben enfrentar las
mujeres y las nifias para ejercer sus derechos y libertades, la Declaracién de Beijing
reconoce implicitamente la complejidad de la interseccionalidad (Barrére Unzueta,

2010, p. 245).

Posteriormente, en el afio 2001, se adopté la Declaracién de Durban, durante la
Conferencia Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia
y las Formas Conexas de Intolerancia. Este es considerado el momento funda-
cional en el uso del concepto «discriminacién multiple» en el dmbito internacional
(Rey Martinez, 2008, p. 154), pues en esta declaracién se reconoce que factores de
discriminacién como la raza, el color, el linaje y el origen nacional o étnico, pueden
concurrir con otros motivos conexos, como son el sexo, el idioma, la religién, las
opiniones politicas, el origen social, la situacién econémica, el nacimiento, etc.,

dando lugar a «formas multiples o agravadas de discriminacién»’®.

Otro instrumento internacional que alude a este concepto es la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en el ano 2006. En su predmbulo, este tratado expresa la
preocupacién de los Estados Partes por la dificil situacion en que se encuentran
las personas con discapacidad que son victimas de «[...] ‘multiples o agravadas
formas de discriminacién’ por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional, étnico, indigena o
social, patrimonio, nacimiento, edad o cualquier otra condicién»*’. Asimismo, de
conformidad con el articulo 6.1 de esta Convencidn, los Estados Partes reconocen
que las mujeres y ninas con discapacidad «[...] estdn sujetas a ‘mdltiples formas
de discriminacién’y, a ese respecto, adoptardn medidas para asegurar que puedan
disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales»®.

Adicionalmente, la reflexién sobre la interseccionalidad de la discriminacién se
ha incorporado en una serie de observaciones y recomendaciones generales emi-
tidas por los comités creados para dar seguimiento a los tratados sobre derechos
humanos del Sistema de Naciones Unidas®, lo que evidencia que en este dmbito

57 Esta conferencia se celebré en Durban (Sudéfrica), del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001, de confor-

midad con la resolucién 52/111 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

% Pirrafo 2 de la Declaracién de Durban. Cabe destacar que uno de los informes que se prepard para esta

conferencia llevé por titulo: Gender and racial discrimination: Report of the Expert Group Meeting. Este informe
fue preparado por un grupo de personas expertas en la materia, entre ellas K. Crenshaw; y uno de los asuntos

tratados fue precisamente el de la interseccionalidad.
%9 Comillas “ agregadas.

% Comillas “ agregadas.

" A manera de ejemplo, es decir, sin 4nimo exhaustivo, se mencionan a continuacién algunas de las observa-

ciones y recomendaciones generales que dan cuenta de ello:
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existe una clara tendencia a reconocer esta forma de discriminacién®. Al respecto,
es importante advertir que el uso de los términos por parte de dichos comités ha
sido flexible, pues en las diferentes observaciones y recomendaciones generales se
ha empleado tanto la expresion «discriminacion interseccional» como la expre-
sién «discriminacién multiple» (entre otras denominaciones afines) para hacer
referencia al mismo fenémeno®. Ademds, si bien esta forma de discriminacién no

- El Comité de Derechos Humanos, en su Observacién General 28 —relativa a la igualdad de derechos
entre hombres y mujeres— ha reconocido la vinculacién que existe entre la discriminacién por razén de sexo y
los demds tipos de discriminacién que enuncia el Pacto internacional de derechos civiles y politicos (raza, color,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social) (pdrr. 30).

- El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacién General 20, interpreta
los alcances del articulo 2.2 del PIDESC, que contiene una relacién de motivos de discriminacién y concluye
con la conocida expresion «o cualquier otra condicién social». El Comité interpreta que esta lista enunciativa
comprende —entre otros supuestos— «[la] interseccién de dos causas prohibidas de discriminacién» (pérr. 27).

- El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, en su Recomendacién General 25, senala que
«[...] la discriminacién racial no siempre afecta a las mujeres y a los hombres en igual medida ni de la misma
manera» (pdrr. 1). Asimismo, reconoce que existen circunstancias en que la discriminacién racial «...] afecta
Unicamente o en primer lugar a las mujeres, o a las mujeres de distinta manera o en distinta medida que a los
hombres» (prr. 1). En atencidn a ello, el comité se propone aumentar sus esfuerzos por integrar la perspectiva
de género en sus métodos de trabajo (pdrr. 4).

- El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, en su Recomendacién General 25,
sigue una linea argumentativa semejante a la seguida por los comités anteriormente citados, al reconocer que: «Las
mujeres pertenecientes a algunos grupos, ademds de sufrir discriminacién por el hecho de ser mujeres, también
pueden ser objeto de multiples formas de discriminacién por otras razones [...]» (pérr. 12). En atencién a ello, el
Comité recomienda a los Estados Partes evaluar la adopcidn de «<medidas especiales de cardcter temporal» (también
denominadas «acciones afirmativas» o «acciones positivas») para hacer frente a esta situacién (pdrr. 12 y 38).

- En el afo 2014, el Comité de los Derechos del Nifo y el Comité para la Eliminacién de la Discrimina-
cién contra la Mujer, adoptaron una observacién o recomendacion general conjunta (Observacién General 18
y Recomendacién General 31, respectivamente) con el objeto de prevenir y eliminar determinadas précticas
nocivas que afectan los derechos de mujeres, nifios y nifias. Algunos ejemplos de dichas practicas son: la muti-
lacién genital femenina, el matrimonio infantil o forzoso, la poligamia, los delitos cometidos por motivos de
«honor, la violencia por causa de la dote, los exdmenes de virginidad, el abandono de nifas, las restricciones
dietéticas extremas, el castigo corporal, etc. (pdrr. 7-9).

- También en el afio 2014, el Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad emitié su primera
Observacién General, en la que reconocié que las mujeres con discapacidad «[...] pueden ser objeto de formas
multiples e intersectoriales de discriminacién por motivos de género y de discapacidad» (pérr. 35). A manera de
ejemplo, el Comité menciona la frecuencia con que las mujeres con discapacidad se ven privadas del control de
su salud reproductiva, asi como las elevadas tasas de esterilizacién forzada cometidas contra ellas. Asimismo, el
Comité destaca la importancia de que la capacidad juridica de las mujeres con discapacidad sea reconocida en
igualdad de condiciones con las demds personas (pdrr. 35).

2 Sobre la importancia de estas observaciones o recomendaciones, Uprimny sefiala que: «[I]os érganos e insti-
tuciones que profieren una interpretacién autorizada de las normas de derechos humanos, consolidan criterios
que deben ser atendidos por los estados, en razon del principio de buena fe en el cumplimiento de los tratados y
en el marco de las obligaciones de respeto, proteccién y garantia frente a los derechos consagrados en el derecho
internacional de los derechos humanos» (Uprimny, 2008, p. 32). En ese sentido, siguiendo a la misma autora,
es posible considerar al conjunto de observaciones o recomendaciones generales que emiten los comités como
«jurisprudencia internacional» (p. 32).

% Un ejemplo de ello se puede encontrar en la Observacién General 20, del Comité de derechos econémicos,
sociales y culturales. En su pérrafo nimero 17, esta observacién general dice lo siguiente: «Discriminacion
milltiple [énfasis en el original] 17. Algunos individuos o grupos sufren discriminacién por mds de uno de los
motivos prohibidos, por ejemplo las mujeres pertenecientes a una minoria étnica o religiosa. Esa discriminacién
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afecta exclusivamente a las mujeres, los comités se han referido a ellas de manera
permanente; lo que no parece casual pues, como sefiala Serra Cristdbal, «[...] en
gran parte de los casos que podemos traer a colacién, uno de los factores de dis-
criminacién que concurren es el del sexo, el hecho de ser mujer» (2013, p. 15)%.

Otro espacio en que este concepto también parece haber ingresado (en este caso
bajo la denominacién «discriminacién mdltiple»), es en la agenda del derecho
de la Unién Europea. Asi, por ejemplo, entre los considerandos de la Directiva
2000/43/CE, de 29 de junio del afio 2000, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, se sefala que:

En la aplicacién del principio de igualdad de trato con independencia del origen
racial o étnico, la Comunidad, en virtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado
CE, debe proponerse la eliminacién de las desigualdades y fomentar la igualdad
entre hombres y mujeres, médxime considerando que, a menudo, las mujeres son
victimas de discriminaciones miiltiples®.

En un sentido similar, el concepto «discriminacién mdltiple» figura también
entre los considerandos de la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre del afio
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacién por razén de religién o convicciones, discapacidad,
edad y orientacién sexual®; y en la Decisién del Consejo 2000/750/CE, de 27 de
noviembre de 2000, por la que se establece un programa de accién comunitario
para luchar contra la discriminacién®. En ambos casos, se sefiala que las mujeres
son a menudo victimas de discriminaciones multiples.

acumulativa [cursivas agregadas] afecta a las personas de forma especial y concreta y merece particular considera-
cién y medidas especificas para combatirla». Por su parte, la nota ntimero 9 emplea la expresién «discriminacién
interseccional» para hacer referencia a este mismo fenémeno; con lo cual pueden encontrarse hasta tres califi-
cativos de la discriminacién (multiple, acumulativa e interseccional) que son empleados de manera indistinta.
¢ De la misma autora, ver también: «La discriminacién mdltiple. ;Un nuevo enfoque sobre la igualdad?»
(2015, p. 134). Por su parte, Chacartegui Javega reconoce que esta forma de discriminacién no afecta a las
mujeres de manera exclusiva; sin embargo —sefiala— «[...] estas la sufren con mds intensidad como conse-
cuencia de su discapacidad, origen racial o étnico, orientacién sexual, edad y, en general, por cualquier factor de
discriminacién concurrente con el género» (Chacartegui Javega, 2010, p. 39).

¢ Considerando 14 de la Directiva 2000/43/EC.

6 El tercer considerando de esta Directiva dice lo siguiente: «En la aplicacién del principio de igualdad de
trato, la Comunidad, en virtud del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacién
de las desigualdades y el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular considerando que, a
menudo, las mujeres son victimas de discriminaciones multiples».

" Son relevantes los considerandos cuarto y quinto de esta Decisién del Consejo, que sefialan lo siguiente:
«(4) En la aplicacién del programa, la Comunidad persigue, de conformidad con el Tratado, la eliminacién de
las desigualdades y el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en particular teniendo en cuenta que las
mujeres son a menudo victimas de multiples discriminaciones. (5) Las distintas formas de discriminacién no
pueden clasificarse por orden de importancia y son todas ellas igualmente intolerables. El programa estd enca-
minado tanto al intercambio de pricticas correctas ya vigentes en los Estados miembros como al fomento de la
elaboracién de nuevas précticas y politicas en la lucha contra la discriminacién, incluida la maltiple. La presente
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Cabe también destacar algunos informes publicados por la Comisién Europea
en esta materia. Es el caso del informe titulado Zackling Multiple Discrimination,
Practices, policies and laws (Comisién Europea, 2007). En €l se analiza la interre-
lacién que existe entre diferentes motivos de discriminacién (sexo, origen racial o
étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual); asimismo,
se recomienda dar a conocer el concepto «discriminacién multiple», llevar a cabo
nuevas investigaciones y emitir legislacién en la materia (pp. 53-54).

También es relevante el informe titulado Multiple Discrimination in EU Law.
Opportunities for legal responses to intersectional gender discrimination?, que pone
énfasis en la interseccién de la discriminacién por razén de sexo con otros factores
de discriminacién (Burri, Schiek y The European Network of Legal Experts in
the Field of Gender Equality, 2009). El estudio introductorio de este informe —a
cargo de D. Schiek— advierte que la discusién en torno a la denominacién «dis-
criminacién maltiple» atin se asemeja a un «campo minado» (p. 3); sin embargo,
opta por esta denominacion por considerarla mds general, ademds de haber sido
reconocida en instrumentos internacionales y documentos de la Unién Europea.

Ahora bien, pese a que —como se ha visto— se han producido avances en el recono-
cimiento de esta forma de discriminacién, Giménez Gliick explica que en el dmbito
del derecho de la Unién Europea «[...] los efectos juridicos del reconocimiento
de la multidiscriminacién como fenémeno diferenciado de la discriminacién por
un solo rasgo todavia no han alcanzado ninguna virtualidad, ni en la legislacién
comunitaria ni en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» (2013, p. 69).

El mismo autor considera importante que el reconocimiento de este concepto venga
acompanado de algin efecto juridico adicional, por lo que sefiala —a manera de
ejemplo— que la discriminacién multiple podria dar lugar a «[...] la intensificacién
del juicio de igualdad utilizando la interseccién de rasgos para valorar el impacto
adverso que funciona en la técnica de la discriminacion indirecta» (Giménez Gliick,
2013, p. 66). Otra posibilidad es que la discriminacién multiple sea tomada en cuenta
(junto con otros factores, como el dafio producido o la prolongacién en el tiempo
de la discriminacién) para la imposicién de indemnizaciones mds elevadas (p. 68).

También Andn Roig (2013) se ha referido a los efectos précticos del reconocimiento
de este concepto. Asi, por ejemplo, la autora considera que la discriminacién
interseccional permite «[...] fortalecer los argumentos que sirven para identificar
los patrones de discriminacién de las normas que son consideradas como discri-
minatorias» (p. 151). De otro lado, con la incorporacién de este concepto se pone

Decisién puede contribuir a establecer una estrategia global para luchar contra toda discriminacién basada en
distintos motivos, que de ahora en adelante deberia desarrollarse de forma paralela».
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en entredicho la necesidad de contar con un «término de comparacién», que es un
elemento argumentativo que suele exigirse en el juicio de igualdad (p. 141)%. Esto
se debe a que la interseccionalidad de la discriminacién hace dificil identificar una
situacién que sea igual o comparable.

Finalmente, algunos autores se han referido también a las posibles dificultades y/o
riesgos que podria traer consigo la incorporacién de este concepto. Es el caso de
Rey Martinez, quien advierte que:

[...] la identificacién de una larga lista de discriminaciones multiples, y ademds
abierta en el tiempo, combinando género, grupo étnico, edad, discapacidad, religién
y convicciones, orientacion sexual, etc., amenaza con disolver la propia entidad del
concepto de discriminacién multiple. Si hay tantas discriminaciones multiples (en
la realidad, casi todas las discriminaciones son multiples), ;cémo podemos definir
en qué casos se requiere un tratamiento especifico? (2008, p. 271).

Adicionalmente, Rey Martinez sefiala que uno de los riesgos que pesan sobre este
concepto es que puede dar lugar a una jerarquizacién de situaciones de discrimi-
nacion, asi como de las necesidades de los grupos sociales en situacién de vulnera-
bilidad (p. 256). En un sentido similar, Barrére y Morondo (2011) alertan sobre el
riesgo de crear un modelo de politicas de igualdad de tipo «competitivo» (p. 37).
De ahi que —como apunta Chacartegui Javega (2010)— los legisladores y jueces
no hayan sido particularmente proclives a reconocer esta forma de discriminacién
por temor a «abrir la caja de Pandora» y verse desbordados por las demandas de
numerosos subgrupos (p. 43).

En suma, si bien la incorporacién del concepto discriminacién interseccional (o
multiple) ofrece diversas posibilidades para el andlisis de los fenémenos discrimi-
natorios y de lucha contra ellos, las estrategias juridicas para hacerle frente, as
como las dificultades y/o riesgos que entrafia esta aproximacién, forman parte de
un debate atin inconcluso.

3.4. Discriminacion estructural (o sistémica)

Al hablar de este concepto la doctrina plantea que existen ciertas problemdticas
respecto de las cuales la concepcién tradicional de la discriminacién puede resultar

% Sobre la exigencia de aportar un «término de comparacién», Garcfa Morillo explica lo siguiente: «[se] exige

que quien alega una violacién del principio de igualdad —esto es, quien diga haber sido tratado de distinta
forma que aquellos que se encuentran en idéntica situacién que él— deba aportar lo que se denomina un zertium
comparationis, un término de comparacién. En efecto, siendo la diferencia de las situaciones de hecho lo que da
lugar a la diferenciacién admisible y excluye la discriminacién, corresponde a quien afirma haber sido tratado
desigualmente suministrar un término comparativo que permita llegar a la conclusién de que ha sido tratado
de forma injustificadamente desigual que otros que se halla en idéntica situacién y, por ende, de que ha sido

discriminado (SSTC 14/85, caso Alexander y 2/97, caso Fidalgo)» (Garcia Morillo, 2013, p. 166).
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insuficiente (Nash y David, 2010, p. 172). Esto se debe a que las causas y mani-
festaciones de la discriminacion suelen estar atravesadas por complejas pricticas
sociales que llevan a que determinados grupos sociales no gocen de sus derechos
de la misma forma en que lo hacen otros grupos en la sociedad. Esta situacién se
considera el resultado de una subordinacién sistemdtica que el Derecho no suele
captar, al menos no en su versién liberal tradicional.

Al respecto, Barrere sefala que si bien la igualdad liberal se predica universalista, lo
cierto es que esta fue edificada sobre determinadas caracteristicas que constituyeron
a los sujetos de la igualdad como hombres, blancos y propietarios (aun cuando
esta seleccién no fuera explicitada abiertamente) (Barreére Unzueta, 2003, p. 7).
Asimismo, la idea de igualdad que ha tenido mayor influencia en la cultura juridica
dominante es aquella que la concibe como igualdad de trato y no como igualdad de
estatus (entendido en sentido amplio, como conjunto de oportunidades, recursos,
ocupaciones, posiciones y poder) (Afén Roig, 2010b, p. 132).

Considerando lo anterior, para Afdn Roig, la expresién «discriminacién estructural»
(o sistémica) da cuenta del tipo de desigualdad que deriva de la influencia de los
valores sociales dominantes surgidos del falso universalismo que atraviesa el disefio
de la titularidad de los derechos; y que se ve reflejada en una serie de pardmetros
sociales dominantes en cada contexto (2013a, p. 662). Desde esta perspectiva, la
autora senala que el concepto discriminacion estructural (o sistémica) constituye
«una propuesta doctrinal dirigida a redefinir el concepto juridico tradicional de
discriminacién y a dar cabida en su denotacién a la nocién de opresién intergrupal»

(2013b, p. 147).

Con este concepto, por tanto, se buscaria hacer referencia a aquellas situaciones
de desigualdad social, de subordinacién o de dominacidn, en las que resulta dificil
individualizar una conducta discriminatoria determinada pues «[s]e trata de dini-
micas sociales reiteradas que llevan a la persistencia de estructuras de subordinacién
y resultados sistemdticamente desventajosos para ciertos grupos, incluso en ausencia
de motivos discriminatorios explicitos amparados por el derecho» (Afién Roig,

2013b, p. 148).

Otra autora que también se ha referido a este concepto es Barranco Avilés (2014), para
quien la discriminacién estructural «<hunde sus raices en la presencia de estereotipos
sociales que asignan a las personas discriminadas roles de subordinacién» (p. 30).
Esta autora conecta dicho concepto con la reflexion acerca de la vulnerabilidad,

©  Refiriéndose a esta misma cuestién, M. C. Barranco (2011) sefiala que: «En definitiva, el titular abstracto

de derechos, sobre el que se construye el modelo liberal, coincide en el imaginario colectivo con el hombre,
burgués, blanco, heterosexual, econémicamente independiente, y, podriamos afadir, fisica y socialmente inde-

pendiente» (pp. 14-15).
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que «pasa a vincularse con los problemas de discriminacién estructural y, por tanto,
con la presencia de condiciones de opresién y dominacién» (p. 26).

En América Latina autores como Christian Courtis y Claudio Nash se han refe-
rido también a este concepto. El primero de ellos considera que expresiones como
«discriminacién estructural» o «discriminacién sistémica» hacen referencia a la
magnitud del fenémeno de la discriminacién que afecta a determinados grupos
sociales, permitiendo justificar el establecimiento de medidas de accién afirmativa
(Courtis, 2010, p. 111). Por su parte, Nash (2013)explica que se configura un
supuesto de «discriminacién estructural» cuando es la organizacién del Estado (la
institucionalidad) la que permite y facilita la violacién de los derechos y libertades
de ciertos grupos de la poblacién. Para este autor, las estructuras juridicas y poli-
ticas «funcionan sobre la base de ciertos estdndares culturales que hacen posible
mantener vigentes dichas précticas violatorias, en particular, la invisibilizacién de
los derechos de los grupos desprotegidos» (p. 25). Por este motivo, Nash puntua-
liza que los esfuerzos para hacer frente a esta problemdtica deben orientarse a las
condiciones juridicas, politicas y culturales, que hacen posible que estas violaciones
sistémicas ocurran.

Otra aproximacién no tradicional puede encontrarse en Roberto Saba, quien recons-
truye la nocién usualmente aceptada de igualdad (entendida como trato no arbitrario)
para capturar en ella los problemas de desigualdad estructural que enfrentan determi-
nados grupos sociales (Saba, 2016, pp. 24 y ss.). El autor parte del reconocimiento
de la existencia de normas y précticas sociales que posicionan a ciertos grupos en
una situacién de desventaja; y, en respuesta, propone una nocién de igualdad que se
caracteriza por incorporar una exigencia dirigida al desmantelamiento de situaciones
de subordinacién. Cabe, asimismo, precisar que el autor articula su propuesta aso-
ciando la nocién de igualdad con el principio de no sometimiento (p. 18).

En el 4mbito internacional existen ejemplos que evidencian que algunas dimen-
siones de este concepto se han incorporado al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En este sentido es usual citar a la CEDAW, que contiene
una invocacién a los Estados para que establezcan medidas orientadas a eliminar
estereotipos de género’. Al respecto, se ha senhalado que este tratado «refleja las
ideas de que el origen de la discriminacién contra la mujer se encuentra en el modo
en el que la sociedad estd organizada y de que solo apuntando a esa organizacién
es posible hacerle frente» (Barranco Avilés, 2014, pp. 29-30).

7% Fl articulo 5.a de la CEDAW establece lo siguiente: «Los Estados Partes tomarin todas las medidas apropiadas

para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién
de los prejuicios y las précticas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferio-
ridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres».
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Una referencia expresa a este concepto puede encontrarse en la Observacion General
20 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),
adoptada en el afio 2009, sobre la no discriminacién y los derechos econémicos,
sociales y culturales. Esta observacién general desarrolla una serie de conceptos
vinculados a la no discriminacién, entre ellos el de «discriminacidn sistémica»”':
Discriminacion sistémica
12. El Comité ha constatado periédicamente que la discriminacién contra algunos
grupos subsiste, es omnipresente, estd fuertemente arraigada en el comportamiento y
la organizacién de la sociedad y a menudo implica actos de discriminacién indirecta
o no cuestionada. Esta discriminacidn sistémica puede consistir en normas legales,

politicas, practicas o actitudes culturales predominantes en el sector piblico o privado
que generan desventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros’.

También el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial (Comité
CEDR) se ha referido expresamente a este concepto en la Recomendacién General
34, relativa a la discriminacién racial contra afrodescendientes, adoptada en el ano
2011. En ella se sehala que:

El racismo y la ‘discriminacidn estructural’ contra afrodescendientes, enraizados en
el infame régimen de la esclavitud, se manifiestan en situaciones de desigualdad que
afectan a estas personas y que se reflejan, entre otras cosas, en lo siguiente: el hecho
de que formen parte, junto con las poblaciones indigenas, de los grupos mds pobres
de la poblacidn; sus bajas tasas de participacion y representacién en los procesos
politicos e institucionales de adopcién de decisiones; las dificultades adicionales a
que hacen frente en el acceso a la educacién, la calidad de esta y las posibilidades de
completarla, lo que hace que la pobreza se transmita de generacién en generacién; el
acceso desigual al mercado del trabajo; el limitado reconocimiento social y la escasa
valoracién de su diversidad étnica y cultural, y su desproporcionada presencia en
la poblacién carcelaria™.

Adicionalmente, el Comité CEDR senala que para poner fin a la situacién de
discriminacién estructural descrita, es necesario que los Estados partes adopten
urgentemente medidas especiales (o medidas de accién afirmativa)’.

comité emplea la expresién «discriminacidn sistémica», que a nivel de la doctrina es considerada un siné-
7 El comité emplea la exp d ¢ q I de la d derad

nimo de «discriminacién estructural».
72 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacién General 20. La no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, pdrrafo 2 del PIDESC). 42° periodo de sesiones, 2009, pérr.
12 (énfasis en el original).

7> Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacién General 34. Discriminacién racial
contra afrodescendientes. 79° periodo de sesiones, 2011, pérr. 6.

74 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacién General 34. Discriminacion racial

contra afrodescendientes. 79° periodo de sesiones, 2011, pérr. 7.
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Por su parte el Comité para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer
(Comité CEDAW), en su Recomendacién General 30, adoptada en el ano 2013,
senalé que «[l]as obligaciones de los Estados partes en virtud de la Convencién
[se refiere ala CEDAW] les exigen ocuparse de todas las violaciones de los derechos
de la mujer, ademds de la «discriminacién estructural» subyacente por razén de
sexo y género que sustentd dichas violaciones»”. Asimismo, en la Recomendacién
General 33, adoptada en el ano 2015, el Comité CEDAW se refiri6 a los obstdculos
y restricciones que impiden a las mujeres acceder a la justicia en pie de igualdad.
Segtin el Comité:
Esos obstdculos se producen en un contexto ‘estructural de discriminacién y
desigualdad’, debido a factores como los estereotipos de género, las leyes discri-
minatorias, los procedimientos interseccionales o compuestos de discriminacién
y las précticas y los requisitos en materia probatoria, y al hecho de que no [se] ha

asegurado sistemdticamente que los mecanismos judiciales son fisica, econémica,
social y culturalmente accesibles a todas las mujeres™®.

Por ultimo, cabe mencionar que, en el ano 2016, el Comité sobre los derechos de
las personas con discapacidad (Comité CDPD) adopté la Observacién General
3, sobre las mujeres y nifias con discapacidad. En esta observacidn general se reco-
noce que la discriminacién puede adoptar muchas formas, siendo una de ellas la
discriminacién estructural o sistémica, que —tratdndose de las mujeres y nifias
con discapacidad— puede manifestarse de la siguiente manera:

La discriminacién estructural o sistémica, se manifiesta a través de patrones ocultos
o encubiertos de comportamiento institucional discriminatorio, tradiciones cultu-
rales discriminatorias y normas y/o reglas sociales discriminatorias. La fijacién de
estereotipos de género y discapacidad nocivos, que pueden dar lugar a ese tipo de
discriminacién, estd inextricablemente vinculada a la falta de politicas, reglamentos y
servicios especificos para las mujeres con discapacidad [...]. Asimismo, las pricticas
nocivas estdn estrechamente vinculadas a las funciones asignadas a cada género y las
relaciones de poder creadas por la sociedad, y las refuerzan, y pueden reflejar percep-
ciones negativas o creencias discriminatorias sobre las mujeres con discapacidad...”.

Estos son solo algunos ejemplos que ponen de manifiesto que el concepto «dis-
criminacidn estructural» ha cobrado interés en el ambito del Sistema de Naciones
Unidas. Algo similar viene ocurriendo en el Sistema Interamericano, en el que la

7> Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacién General 30. Sobre las

mugjeres en la prevencion de conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos. 56° periodo de sesiones,
2013, pérr. 77 (comillas «» agregadas).

76 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. Recomendacién General 33. Sobre e/
acceso de las mujeres a la justicia. 61° periodo de sesiones, 2015, pdrr. 3.

77" Comité sobre los Derechos de las Personas con discapacidad. Observacién General 3. Sobre las mujeres y las

ninias con discapacidad. 2016, parr. 17.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha mencionado este
concepto en casos como Gonzdlez y otras («Campo algodonero») vs. México®;
Atala Riffo y nifias vs. Chile’”® y Trabajadores de la hacienda Brasil Verde vs. Brasil®,
a fin de visibilizar la magnitud de la discriminacién que pesa sobre determinados
grupos sociales en la regién (mujeres, personas LGBTI, personas en situacién de
pobreza, etc.).

4. Conclusion

La prohibicién de discriminacién constituye una de las piezas mds importantes
del pensamiento social, juridico y politico de nuestro tiempo. Sin embargo, el
contenido de esta prohibicién no siempre ha sido claro; y esto se debe, en parte,
a los diversos sentidos que suele atribuirse a la voz discriminacién.

El desarrollo que existe en esta materia a nivel de la legislacién, jurisprudencia y
doctrina, apunta hacia el reconocimiento de la discriminacién como un trato no
justificado, desfavorable o injusto (no neutral), que se proyecta sobre las personas
debido a su pertenencia a determinados grupos sociales. Desde esta perspectiva, se
valora como inadecuado el uso de expresiones como «discriminacién positiva» o
«discriminacién inversa» para hacer referencia a las acciones afirmativas. Ello aten-
diendo a la carga emotiva negativa de la palabra discriminacién y teniendo en
cuenta que este tipo de medidas si estdn justificadas (no son arbitrarias).

De otro lado, resulta significativo que en las tltimas décadas se hayan adoptado
diversos instrumentos internacionales que buscan garantizar la igualdad y la no
discriminacién. Asimismo, tanto a nivel interno como en la experiencia comparada
se han aprobado leyes, se han emitido politicas publicas y se han dictado senten-
cias con este mismo fin. Considerando lo anterior, en este trabajo se ha buscado
dar cuenta de la amplitud y complejidad que ha ido ganando la prohibicién de
discriminacién en los dltimos anos a partir de una serie de calificativos que estdn
presentes, de una u otra manera, en las normas, la jurisprudencia y la doctrina.

El estudio de la discriminacién directa, indirecta, por indiferenciacién, inter-
seccional (o multiple) y estructural (o sistémica) contribuye a hacer posible una

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzdlez y otras («Campo Algodonero») vs. Meéxico.

Sentencia de 16 de noviembre de 2009 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas), parr. 450.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero
de 2012 (fondo, reparaciones y costar), parr. 92y 267.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil.
Sentencia de 20 de octubre de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 338 y 343.
Este aspecto de la sentencia dio lugar dio lugar a la emisién de un voto razonado, un voto individual concurrente
y un voto disidente, evidenciando que se trata de una cuestién abierta al debate.
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aproximacién mds rigurosa e integral a la forma compleja, y muchas veces sutil,
en que opera la discriminacién en la sociedad. Posiblemente el binomio discrimi-
nacién directa/indirecta sea el que mayor difusién y aceptacion ha alcanzado en el
campo del Derecho. Los demds supuestos, no menos importantes, atin aguardan
un mayor desarrollo en el dmbito de lo juridico.
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