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Orientandonos en derechos

Os ofrecemos esta monografia en la que se exponen los principios ideoldgicos de
nuestro trabajo desarrollado en el proyecto “orientandonos en derechos”. Este
proyecto tiene como objetivos principales: informar, atender y/o sensibilizar en
los derechos y hacer frente a las situaciones de estigmatizacion y discriminacion
que padecen las personas de nuestros entornos

Representa también, el punto de partida de una futura serie de materiales que
abordaran diferentes temas relacionados con los Derechos Humanos.

Deseamos que sea una herramienta util para vuestro trabajo, con la que poder
hacer incidencia en la defensa de los derechos de las personas.

M2 Luisa Garcia Berrocal

Merce Merono



Derechos Humanos: Definiciéon, Caracterizacion e Historia

“La cuestion de los derechos humanos en nuestro tiempo no es la
de su fundamentacion, sino la de su proteccion. No es un problema
filosdfico, sino politico”

(Norberto Bobbio)

1. iDefinicién!

Los Derechos Humanos (DDHH) pueden ser definidos como derechos fundamentales que todo
ser humano, por el hecho de serlo. Y tienen como punto de partida los principios de dignidad, libertad e
igualdad de todas las personas con independencia de su edad, sexo, nacionalidad, raza, religion, opcién

sexual, identidad de género, etc. Nadie puede estar excluido o discriminado del disfrute de sus derechos.

Son derechos que las personas tienen frente al Estado, derechos que éste tiene el deber de respe-

tar y garantizar y al que esta llamado a organizar su accién a fin de satisfacer su plena realizacién.

En otras palabras lo que hoy conocemos como derechos humanos son aquellos atributos de toda

persona e inherentes a su dignidad, que todo Estado est4 en el deber de respetar, garantizar o satisfacer

Las caracteristicas de los derechos humanos son:

¥ Universales

Los Derechos Humanos se reconocen a todos los seres humanos sin importar edad, gé-

nero, raza, religion, ideas y nacionalidad.

J Indivisibles, interdependientes, complementarios y no jerarquizables

Los Derechos Humanos estan relacionados entre si. Es decir, no se debe hacer ninguna
separacidn ni pensar que unos son mas importantes que otros. La negaciéon de algin
derecho en particular significa poner en peligro el conjunto de la dignidad de la persona,
por lo que el disfrute de algiin derecho no puede hacerse a costa de los demas. Es asi,
como no se puede, por ejemplo, disfrutar plenamente del derecho a la educacioén si la
persona no esta bien alimentada o si carece de una vivienda adecuada, ni se puede ejer-
cer el derecho a la participacion politica si se niega el derecho a manifestar o estar bien
informados.

J No negociables

Los Derechos Humanos son bienes pertenecientes, de manera absoluta, de cada ser hu-
mano, por ello ninguna autoridad puede negociarlos.

I Inviolables

Nadie puede atentar, lesionar o destruir los Derechos Humanos. Esto quiere decir que
las personas y los gobiernos deben regirse por el respeto a los Derechos Humanos; las
leyes dictadas no pueden ser contrarias a éstos y las politicas econémicas y sociales que

se implementan tampoco.
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J Obligatorios

Los DDHH imponen una obligacién concreta a las personas y al Estado de respe-
tarlos aunque no haya una ley que asi lo diga. Es obligatorio respetar todos los De-
rechos Humanos que existan en las leyes nacionales y también aquellos que no lo

estan aun.

I Trascienden las fronteras nacionales

La comunidad internacional puede y debe intervenir cuando considere que un Estado
esta violando los Derechos Humanos de su poblacion. En este sentido, ningin Estado
puede argumentar violacion de su soberania cuando la comunidad internacional inter-

viene para requerir que una violacion a los Derechos Humanos sea corregida.

3 Irreversibles y progresivos

La consagracion de nuevos Derechos no excluye ni desestima la vigencia de Derechos
antes consagrados y la existencia de viejos Derechos no impide que las nuevas condi-
ciones sociales vividas por los pueblos determinen la vigencia de otros Derechos,
como ha sucedido con el HABEAS DATA, el cual busca proteger la intimidad de las

personas frente a los sistemas masivos de informacién y comunicacion.

Los avances en la proteccion de nuevos Derechos o nuevas formas de un mismo Derecho se ha-

cen sobre el supuesto de vigencia de todos los Derechos consagrados.

2. Evolucién de los derechos :

Teniendo en cuenta lo anterior, presentamos una revision histérica de los derechos Humanos
basada en la aparicién o reconocimiento cronoldgico de los Derechos Humanos por parte de las Leyes
Internacionales. Distingue entre los Derechos de Primera Generacién o Derechos Civiles y Politicos, los
Derechos de Segunda Generacion o Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y los Derechos de Terce-
ra generacion o Derechos de Los Pueblos'. La mayor parte de los tratados en el ambito de los Derechos
Humanos hacen una distincidn entre los denominados “derechos civiles y politicos” y los derechos “eco-

némicos, sociales y culturales”.

2.1. Derechos de Primera Generacion o Derechos Civiles y Politicos: se refieren a los primeros
derechos que fueron consagrados en los ordenamientos juridicos internos e internacionales.
Estos Derechos surgieron como respuesta a los reclamos que motivaron los principales movi-

mientos revolucionarios de finales del siglo XVIII en occidente. Estos derechos son?:

! Vasak Karel (1977), La larga lucha por los derechos humanos. El correo de la Unesco de noviembre 1977

2Estos derechos fueron propuestos por primera vez en la Carta de Derechos de los Estados Unidos, y en Francia por la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el siglo XVIII. Y que inspiraron la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, (DUDH) un documento declarativo adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217
A (1I1), el 10 de diciembre de 1948 en Paris.
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Toda persona tiene los derechos y libertades fundamentales sin distincion de raza, sexo, color,

idioma, posicion social o econémica
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad juridica
Nadie estara sometido a esclavitud o servidumbre

Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni se le

podra ocasionar dafio fisico, psiquico o moral

Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida privada, familiar, domicilio o correspon-

dencia, ni sufrir ataques a su honra o reputacion
Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
Toda persona tiene derecho a una nacionalidad

En caso de persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él, en

cualquier pafs.
Los hombres y las mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el nimero de hijos que desean.
Todo individuo tiene derecho a la libertad de pensamiento y de religion

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y expresion de ideas

Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacifica

Los Derechos Civiles y Politicos estan destinados a la proteccion del ser humano individualmen-
te, contra cualquier agresion de algin 6rgano publico. Se caracterizan porque imponen al Estado el de-
ber de abstenerse de interferir en el ejercicio y pleno goce de estos derechos por parte del ser humano.
El Estado debe limitarse a garantizar el libre goce de estos derechos, organizando la fuerza publica y
creando mecanismos judiciales que los protejan. Los Derechos Civiles y Politicos pueden ser reclamados
en todo momento y en cualquier lugar, salvo en aquellas circunstancias de emergencia que permiten el
establecimiento de ciertas limitaciones de sdlo algunas garantias.

2.2. Derechos de Segunda Generacion o Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: tienen
como objetivo fundamental garantizar el bienestar econémico, el acceso al trabajo, la educacion
y a la cultura, de tal forma que asegure el desarrollo de los seres humanos y de los pueblos. Su
reconocimiento en la historia de los Derechos Humanos fue posterior a la de los derechos civiles
y politicos, de alli que también sean denominados derechos de la segunda generacion.
La razon de ser de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales se basa en el hecho de que el
pleno respeto a la dignidad del ser humano, a su libertad y a la vigencia de la democracia, solo es
posible si existen las condiciones econémicas, sociales y culturales que garanticen el desarrollo
de esos hombres y esas mujeres y esos pueblos.

Estos Derechos de Seqgunda generacion son:?

3 El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (ICESCR) es un tratado multilateral general que
reconoce Derechos econdmicos, sociales y culturales y establece mecanismos para su proteccién y garantia. Fue adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 y entré en vigor

el 3 de enero de 1976.



Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales

Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones equitativas y satisfactorias

Toda persona tiene derecho a formar sindicatos para la defensa de sus intereses

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure a ella y a su familia la
salud, alimentacion, vestido, vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios
Toda persona tiene derecho a la salud fisica y mental

Durante la maternidad y la infancia toda persona tiene derecho a cuidados y asistencia especia-
les

Toda persona tiene derecho a la educacion en sus diversas modalidades

La educacién primaria y secundaria es obligatoria y gratuita

La vigencia de estos derechos se encuentra condicionada a las posibilidades reales de
cada pais, de alli que la capacidad para lograr la realizacién de los mismos varia de pais a pais.
Estos derechos econdmicos, sociales y culturales, pueden exigirse al Estado en la medida de los
recursos que efectivamente €l tenga, pero esto no significa que el Estado puede utilizar como ex-
cusa para el cumplimiento de sus obligaciones, el no poseer recursos cuando en realidad dispone
de ellos. En este aspecto, deben verificarse los indicadores de desarrollo integral en relacién con
la distribucién que hace el Poder Publico de sus ingresos en razon de la justicia social.

2.3.  Derechos de Tercera generacion o Derechos de Los Pueblos: también conocidos como Dere-
chos de Solidaridad o de los Pueblos contemplan cuestiones de caracter supranacional como el
derecho a la paz y a un medio ambiente sano. El contenido de estos derechos no esta totalmente
determinado. Los Derechos de los Pueblos se encuentran en proceso de definicién y estan consa-

grados en diversas disposiciones de algunas convenciones internacionales.

Derechos de Tercera generacién o Derechos de Los Pueblos son*:
Derecho a la autodeterminacion.

Derecho a la independencia econémica y politica.

Derecho a la identidad nacional y cultural.

Derecho a la paz.

Derecho a la coexistencia pacifica.

Derecho al entendimiento y confianza.

La cooperacion internacional y regional.

La justicia internacional.

El uso de los avances de las ciencias y la tecnologia.

La solucién de los problemas alimenticios, demograficos, educativos y ecolégicos
El medio ambiente.

El patrimonio comtin de la humanidad.

El desarrollo que permita una vida digna.

* Surgen en los afios 80.
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2.4.

Otros derechos

El proceso evolutivo de los derechos humanos comprende por lo tanto la re-crea-
cion, reinterpretacion y re-conceptualizacion de los mismos con miras a incorporar situa-
ciones, condiciones o experiencias especificas de colectividades o grupos sociales cuyas
necesidades no se ven reflejadas o reconocidas por los derechos proclamados en determi-
nado momento histérico. Destacamos: Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, 1979; la Convencién de los Derechos de los Nifios, 1989, La
Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migra-
toriosy de sus familiares (1990) El proyecto de Declaracién sobre los derechos de los pueblos,

1994; La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, 2006, entre otros.

Derechos sexuales y reproductivos: este término es de origen reciente. Sin
embargo, su contenido tiene raices en los conceptos de integridad personal, salud, auto-
determinacioén y libertad., reconocidos en documentos nacionales e internacionales sobre
derechos humanos: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1.948); Pacto Inter-
nacional de derechos Civiles y Politicos (1.976); Pacto de Derechos Econ6micos y Sociales
(1.976); Convencidén Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (1.981); Convencion sobre los Derechos del Nifio (1.990), Declara-
ciéon y Programa de Accién de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, Viena
(1.993), Programa de Accién de la Conferencia Internacional de Poblacién y Desarrollo, El

Cairo (1.994), Programa de Accion de la Conferencia Mundial de la Mujer, Beijing (1.995)

Derecho a la vida, derecho fundamental que permite el disfrute de los demas derechos.

Derecho a la integridad fisica, psiquica y social.

Libertad a la finalidad del ejercicio de la sexualidad: recreativa, comunicativa, reproductiva.

Respeto a las decisiones personales en torno a la preferencia sexual

Respeto a la opcidn de la reproduccién

Eleccion del estado civil

Libertad de fundar una familia

Libertad de decidir sobre el nimero de hijos, el esparcimiento entre ellos y la eleccion de los
métodos anticonceptivos o proconceptivos.

Al reconocimiento y aceptacion de si mismo, como hombre, como mujer y como ser sexuado.

Alaigualdad de sexo y género.

Al fortalecimiento de la autoestima, la autovaloracidn, y la autonomia para lograr la toma de
decisiones adecuadas en torno a la sexualidad.

Expresion y libre ejercicio de la orientacion sexual.
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Libertad de elegir compafero(a) sexual.

Elegir si se tienen o no relaciones sexuales

A elegir las actividades sexuales segin sus preferencias.

Derecho a recibir informacion clara, oportuna y cientifica acerca de la sexualidad.
A espacios de comunicacion familiar para tratar el tema de la sexualidad.

A la intimidad personal, la vida privada y al buen nombre.

A disponer de opciones con minimo riesgo.

Derecho a disponer de servicios de salud adecuados.
A recibir un trato justo y respetuoso de las autoridades

A recibir proteccion ante la amenaza o la violaciéon de los derechos fundamentales, sexuales y
reproductivos.

ONUSIDA

La universidad de los derechos humanos ha sido un largo proceso en la historia de la humanidad.
Esta concepcidn se ha ido construyendo a la lo largo de la historia de los seres humanos, las culturas y la
sociedades. Por tanto es un fendmeno social y constituye una manifestaciéon de un mas amplio devenir

de circunstancias politicas, sociales e ideolégicas.

Para poder comprender esta evolucion es necesario tener en cuenta como en una determina-
da época impregna el desarrollo de una determinada jurisprudencia y como los c6digos, normas que
regulan el comportamiento social pasa a ser una responsabilidad politica. De ahi queremos hacer un

pequefio recorrido por este proceso historicos- como elemento para la construccién del conocimiento.

3.1. Los Derechos Humanos en la Antigiiedad

Las primeras noticias documentadas que podemos considerar como precursoras de lo que hoy
conocemos como Derechos Humanos, corresponden al tercer milenio antes de Cristo, en Egipto. En el
Egipto faraodnico, el Libro de los Muertos, un difunto, ante el tribunal de Osiris, con el objetivo de ase-

gurarse la vida eterna, alega en su defensa “no haber hecho dafio a la hija del pobre”.

En el siglo XVII a.C., en Mesopotamia, encontramos otro hito: el Cédigo de Hammurabi. Es el
primero que regula la conocida Ley del Taliéon, estableciendo el principio de proporcionalidad de la ven-
ganza, es decir, la relacion entre la agresion y la respuesta. Un principio que entonces era una forma
eficaz de contencidn a la venganza sin limite. El C6digo de Hammurabi no distingue entre derecho civil y
derecho penal, simplemente es una sucesién de leyes que enumeran los posibles casos y lo que se debe

obrar en consecuencia.
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A partir del Siglo VII antes de Cristo, surgen importantes reflexiones. En China, Confucio cuya

maxima mas famosa del primero es: “No hagas a los demas lo que no quieres que te hagan a ti”; En India
predica Buda, quien cuestion6 en sus ensefianzas el sistema de castas asociado al hinduismo (una de las
tres religiones principales de la India); Y en Persia, lo hace Zaratustra, a través de sus maximas, siendo

una de ellas: «Cuando dudes si un acto es bueno o malo, abstente de practicarlo”.

Mas tarde, la cultura griega supuso un avance substancial, estableciendo el nacimiento de la
democracia y un nuevo concepto de la dignidad humana basado en el hombre libre, el ciudadano. No
obstante, este derecho a la ciudadania estaba restringido a la condicién de hombre libre (no mujeres).
Los esclavos estaban excluidos; en el mejor de los casos eran considerados imprescindibles para el man-
tenimiento del sistema social vigente. Asi, en la Odisea, podemos leer como Zeus sacé la mitad de la
mente a los esclavos; Y Platon, recogiendo el mito homérico, afirmaba en sus leyes que en el esclavo no
habia nada de sano ni de entero. Aristoteles justificaba la esclavitud como parte necesaria del sistema

socioecondémico entonces imperante.

Roma y su ordenamiento juridico es un referente. La actividad juridica, los valores po-
liticos y el sentimiento religioso y moral se plantean como determinantes de las relaciones huma-
nas y entienden la autoridad y la libertad como conceptos complementarios, y no contrapuestos.
El estudio del Derecho Romano influy6 decisivamente en la evolucion de la civilizacién europea, pro-
porcionando a los/as juristas los elementos que permiten la comprension de los sistemas juridicos y
han sido la inspiracion del derecho civil y comercial de varios paises. Algunos principios de Derecho
Romano en torno a los derechos fundamentales del ciudadano son: de orden privado: el derecho a
contraer matrimonio legal, el derecho a poseer bienes, comprar, vender, etc.; la capacidad de hacer
testamento y ser testigo o beneficiario; De orden publico: el derecho a votar en las asambleas, el
derecho a ser elegido para cargos publicos, y el derecho a apelar a la asamblea del pueblo contra la
sentencia de un magistrado.

3.2. ElCristianismo y los tiempos medievales

La aparicion y desarrollo del Cristianismo sera trascendental. Por primera vez en la historia (de
Occidente) comprende a todos los seres humanos con el mensaje: “todos los hombres y mujeres son

iguales y no existe la distincion entre esclavos y libres”.

Con el feudalismo, se implanta una nueva organizacién social caracterizada por una division
social desigual, y aunque el pensamiento medieval esta impregnado del mensaje cristiano, que reconoce
la existencia de derechos naturales de la persona, intangibles e inviolables por todo poder politico, la

concepcion juridica (hasta finales de siglo XII), y salvo excepciones, no desarrollé aquellos derechos.

A partir del siglo XII, y con el resurgimiento de las ciudades, toma fuerza una nueva clase social:
la burguesia. Sus miembros, al sentirse desvinculados de las sumisiones feudales, inician una larga
lucha en pro de los derechos civiles. De esta época es la Carta Magna (1215), que garantizaban ciertos
derechos de la Nobleza inglesa frente a la Corona y que cred las pre-condiciones para la imposicién de

las cada vez mas libertades y los derechos civiles.
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3.3. Renacimiento

A mediados del siglo XV se inicia el Renacimiento con los humanistas italianos, que se inspiran
en la antigiiedad clasica, retomando la concepcién griega del hombre como medida de todas las cosas, y
lalibertad de pensamiento y de accion se vuelven irrenunciables. El derecho natural ya no se fundamen-
tara en la base teoldgica sobre la que habia descansado durante la edad media y adopta una concepcion
puramente racionalista. Se habla de Derechos frente al Poder establecido, que se desarrollan a través de
una lucha entre el Estado y la persona o entre ésta y la Iglesia tradicional establecida.

Sin embargo este marco en Derechos se eomplica-ve cuestionado con el denominado descubri-
miento de América (1492). Se plantea si debe reconocerse a los indigenas como personas y por lo tanto
como titulares de Derechos que deben ser respetados. La colonizacion se llevo a cabo a costa de una gra-
ve y sistematica vulneracion de sus derechos, y en muchos casos se les sometiera a esclavitud. Situacion
que se hizo alin mas compleja con la trata de esclavos, fundamentalmente negros, que al siglo XIX eran
mas de 4.000.000.

3.4. La ilustracion, el siglo de las Luces

Inglaterra, sin embargo, ha sido la precedente de la teoria filos6fica moderna de los derechos
humanos (Siglos XVII y XVIII). En la que tuvo un papel fundamental el inglés John Locke (1632-1704),
a quien se le considera el padre del liberalismo moderno. Fue el primero en afirmar la existencia de la
Sociedad por encima del individuo. Sostuvo que la soberania emanaba del pueblo, que el Estado debia
proteger los derechos de los ciudadanos y que el poder legislativo y el judicial habian de estar separa-
dos. Influyd, de manera fundamental, en el desarrollo de la democracia y el sistema parlamentario de
Inglaterra y en la filosofia politica que inspiré las posteriores declaraciones de derechos, tanto en su

pais como en los Estados Unidos.

Durante el siglo XVII, en Inglaterra, se producen importantisimas e histéricas declaraciones
en materia de Derechos Humanos. En primer lugar, la Peticion de Derechos (1628), que protegia
fundamentalmente derechos patrimoniales, e impedia la privacion de libertad en caso de impago de
impuestos (antecedente del actual derecho de prohibicién de encarcelamiento por deudas en mate-
ria civil), luego el Acta de Habeas Corpus (1679), que prohibia el encarcelamiento sin previa orden
judicial (derecho Fundamental conocido en nuestra Legislacion como Recurso de Amparo Consti-
tucional) y la Declaraciéon de Derechos (1689), que recogia los derechos recogidos en los textos

anteriores.

En las colonias inglesas norteamericanas, se produjeron las primeras declaraciones de derechos.
En primer lugar, y a consecuencia de impuestos arbitrarios cobrados por Inglaterra, en junio de 1776
se proclamé la Declaracion de Derechos de Virginia, la primera es establecer un catalogo de Derechos,
y en julio la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, redactada por Thomas Jefferson.
Fundada en la Ley Natural, el texto de la Declaracidén afirma la independencia de Trece Colonias inglesas
en Norteamérica. Famosa es su justificacion: “Sostenemos como verdaderas evidencias que todos los hom-
bres nacen iguales, que estdn dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, entre los cuales se

encuentra el derecho a la vida, a la libertad y a la buisqueda de la felicidad...”.
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Luego serd el turno de Francia, que en tiempos de la Revolucion Francesa, es testigo de la pro-

clamacion en Paris de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, en el afio 1789,
cuyo articulo 12 sefiala: “Los Hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones
sociales sélo pueden estar fundadas en la utilidad comun”.

En esta Declaracién se reconoce que la soberania reside esencialmente en la Nacién.
Que: “La ley es la declaracion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a par-
ticipar...en su elaboracion” y entre los ciudadanos no debia existir otra diferencia que no fuera la

que marcara sus virtudes y talentos”

No obstante estos ostentosos pronunciamientos, desde su origen, la Declaracién es excluyente
de derechos. La Declaracion reconoce derechos civiles (tales como la igualdad ante la ley, eliminacién
del sistema de detencion discrecional y libertad de expresidn) y politicos (derecho a elegir y ser elegi-
do). Si bien a la mayoria de los(as) franceses (as) se les reconoce los primeros, s6lo a una minoria se les
concedio6 derechos politicos, limitados a hombres libres, blancos y propietarios. No reconoce derechos
politicos a las mujeres por considerar que no contribuian al sostenimiento de las instituciones publicas,

y por rechazo publico a que obtuvieran el derecho a voto.

Asimismo a diversos grupos se le niegan o limitan sus derechos, por ejemplo sélo a las minorias
religiosas mas importantes se les concedieron derechos civiles (no politicos) y a los judios sélo a con-
dicién de que hicieran un juramento de lealtad civico. Y ciertas profesiones consideradas como infames

por algunos, como la de actor, obtuvieron el derecho a la presuncion de inocencia y al voto.

A esta Declaracion, le siguid la de 1793 (consagrada en la Constitucion de 1793) propiciada
fundamentalmente por Robespierre (1758-1794) quien proclamo el eslogan de “Libertad, igualdad
y fraternidad”, y quien criticé la limitacién de derechos politicos de la Declaracién de 1789. La de
1793 reconoce el sufragio universal (masculino) y por primera vez reconoce derechos sociales tales
como al trabajo, educacién, medios de existencia y proteccién contra la indigencia, entre otros. A
la caida del gobierno de Robespierre (y asesinato) se proclama, en el afio 1795, una nueva Consti-
tucidn, que significéd un grave retroceso, asi eliminé la igualdad de derechos, y no se mencionaban
los derechos sociales

En los avances realizados en el gobierno de Robespierre cabe destacar la influencia que tuvo en
éste el pensamiento de Jean Jacques Rousseau (1712-1778), quien denunci6 arduamente las injusticias
y miserias consecuencia de la desigualdad social de su época, y postul6 la soberania popular teniendo
como objetivo la organizacion de una sociedad justa. En su famosa obra El Contrato Social (1762) expli-

ca, entre otras cosas, el origen y propdsito del Estado y de los derechos humanos.

Junto a Rousseau y Montesquieu, cabe destacar a otros intelectuales como Voltaire (1694-
1778), autor de Tratado sobre la tolerancia (1763) y el filésofo aleman Emmanuel Kant (1724-1806)
quien dio una importancia crucial al principio de la preeminencia y dignidad de la persona. Mas que la
existencia de Derechos Humanos, Kant plante6 la de un tinico derecho natural de la personalidad, el de
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la libertad, como resumen de todos los demas, desde lo moral® Kant recupera el concepto de dignidad
humana ya no con una fundamentacion religiosa, pero si como atribucién de la razén. Al establecer que
el hombre posee un valor no-relativo, intrinseco, sin equivalencia y, por lo tanto, insustituible, funda-
menta la dignidad como consecuencia de esa insustituibilidad del ser humano racional, siempre fin en

si mismo.

Esta linea de pensamiento favorecié a fines del Siglo XVIII, el uso frecuente de expresiones tales
como ciudadano, nacién, contrato social, voluntad general y derechos del hombre, y evidentemente
favorecieron a la elaboracion del concepto de los derechos humanos, ya que plantearon, entre otros,

principios como el de dignidad, igualdad entre los hombres y soberania popular.

3.5. El siglo XIXy XX

El siglo XIX es un siglo testigo de diversas experiencias histéricas, algunas de las cuales contri-
buiran al desarrollo y otras al retroceso de los derechos humanos. Es una época de consolidacion de los
principios reconocidos durante la Revolucién Francesa, impulsados gracias al liberalismo progresista, el

pensamiento romantico y los nuevos nacionalismos.

Durante el siglo XIX, gran influencia tuvo en el desarrollo del concepto de libertad, John Stuart
Mill (1806-1873), quien en su libro Sobre la Libertad, reflexion6 acerca de la naturaleza y los limites
del poder que puede ser legitimamente ejercido por la sociedad sobre el individuo. Y quien desarrolla,
mas que cualquier otro filésofo previo, el Principio de indemnidad, esto es, que toda persona deberia
ser libre para comprometerse a realizar las conductas que desee siempre y cuando no dafe a los demas.
Gran defensor de la libertad de expresién y, como miembro del parlamento britanico, propuso varias
reformas del sistema electoral, especialmente sobre las cuestiones de la representacion proporcional y

la extension del sufragio.

En la segunda mitad del siglo XVIII y principios del XIX se desarrolla la Revolucién Industrial, pe-
riodo en el Europa experimenta el mayor conjunto de transformaciones socioecondmicas, tecnolégicas

y culturales de la Historia de la humanidad desde el Neolitico.

En aquel contexto, en el que la fuerza trabajadora se transformé en una simple mercancia, nace
el “proletariado” de la sociedad capitalista burguesa frente a la nueva clase dominante, la burguesia. La
condicion obrera fue vivida por los trabajadores como una intolerable degradacién de la vida humana,
las clases inferiores en el siglo XIX, que cada vez se sentian mas excluidas, comenzaron a reinterpretar su
condicion a la luz de los nuevos valores proclamados por el socialismo y el social cristianismo y a recla-
mar, poco a poco, a los empleadores, a los gobernantes y a toda la sociedad, su derecho a la ciudadania
plena. Luchar por una transformacién radical de su situacién es lo que se pretenden realizar a través de
la estrategia de la protesta. En este contexto, y desde la segunda mitad del siglo XIX, y dicho de mane-
ra muy simplificada, fue generandose la denominada “cuestion social”, caracterizado por el nacimiento

del movimiento obrero, el reconocimiento del derecho de asociacién, y el surgimiento del sindicalismo.
5 DIGNIDAD HUMANA. RECONOCIMIENTO Y OPERACIONALIDAD. Monique Pyrrho, Gabriele Cornelli, Volnei
Garrafa. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S1726-569X2009000100008&script=sci_arttext
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Consecuencia de ello se hace necesaria la intervencién del Estado, al que se le reconocen funciones in-

tervencionistas.

Asi, desde fines del siglo XIX, se va configurando el nacimiento de un Estado Social de Derecho,
que en algunos paises tiene reconocimiento constitucional (constitucionalismo social). Estamos frente
al nacimiento del conocido Estado de Bienestar (Welfare State). En sus origenes es posible identificar la
experiencia alemana donde se desarrolla el primer sistema generalizado de proteccién social: en 1883,
crea la primera garantia médica obligatoria para los obreros; En 1884 fue votada una ley sobre los ac-
cidentes en el trabajo, y en 1889 se impone un sistema de jubilacién obligatoria por la ley de garantia
de la vejez e invalidez (1889). Este camino de reconocimientos de derechos sociales, se consolida con la
Constitucion de 1919, en que se reconocen una serie de garantias sociales.

A principios del siglo XX este sistema fue evolucionando en el marco de nuevos y trascendenta-
les procesos histdricos. Este periodo se inicia con la crisis econdmica del afio 1929 que demostro que el
capitalismo liberal sin ningtin tipo de control, esta sometido a crisis ciclicas que pueden poner en peligro
el sistema con el costo social de éste liberalismo. El economista inglés John M. Keynes (1883-1946)
propone que, en periodo de crisis y con el fin de regular los ciclos, el Estado intervenga en la demanda,
potenciandola a través del incremento del gasto social.

En este marco, en Inglaterra, en el afio 1942, aparece el Informe Beveridge que sefialaba que:
“independientemente del salario, todos los ciudadanos, en cuanto tal, tienen derecho a ser protegidos
con pagos en dinero o servicios en situaciones de dependencia de largo (invalidez) o corto periodo.
(enfermedad, desocupacion, maternidad, etc.)”; y el gobierno estadounidense promulgé, en el afio 1946,
una Ley de Empleo. A partir del final de la Segunda Guerra, el Estado de Bienestar mantuvo su presencia

y ain mas se expandio.

Todo ello es de maxima importancia histérica ya que supone la consolidacion de la conviccion,
por parte de ciertos Estados, en orden a proteger gubernamentalmente ciertos minimos vitales: renta,
alimentacion, salud, seguridad fisica, instruccién y vivienda; Y ello se reflejara en sus respectivas cartas

fundamentales, y constituye el origen de los Derechos Econémicos y Sociales.

En este proceso histérico, no podemos olvidar las dos grandes guerras, de desastrosas conse-
cuencias para la humanidad, pero que, al tiempo, generaron una respuesta internacional con el fin de ga-

rantizar la proteccion de los derechos fundamentales de toda la poblacion y evitar posteriores conflictos.

La Primera Guerra Mundial (1914-1918), con mas de 10 millones de muertos, desparecidos,
mutilados, desplazados, huérfanos, miles ciudades y campos devastados, hizo necesario la creacién de
una instituciéon de caracter supranacional con el fin de garantizar la paz mundial, la Sociedad de Na-
ciones, que aunque no pudo evitar la Segunda Guerra Mundial, constituy6 el primer antecedente de
ser una organizacién supranacional de caracter obligatorio para los Estados integrantes. Durante su
vigencia se obtuvieron logros importantes, como el acuerdo de proteccién de victimas de guerra (Ginebra
1925-1929), la firma del “Convenio internacional para la supresion de la esclavitud” (firmado en 1926 y
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completado y ratificado por las Naciones Unidas en 1956) o la creacién de la Organizacién Internacional

del Trabajo (1919). A la Sociedad de Naciones se debe la creacidn del Tribunal Internacional de la Haya.

La Segunda Guerra Mundial (1939-1945) causé casi 60 millones de muertos y fue testigo de
los peores horrores cometidos en contra de millones de seres humanos, destacando los genocidios. El
26 de junio de 1945, representantes de 51 Estados firmaron en San Francisco, la Carta de las Naciones
Unidas”, con la creacién de la Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU). En el articulo 55 de la Carta
se proclamaba “la fe en los derechos humanos” y se comprometia a promover “el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza,

sexo, idioma o religion”.

Este proceso culmina con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada, en
Paris, el 10 de diciembre de 1948. Con posterioridad a esta Declaracion, y sin caracter vinculante, se
fueron elaborando diversos instrumentos internacionales que garantizara la aplicacién de la menciona-
da Declaracién. Trabajo que acab6 con la aprobacién de dos Pactos en el afio 1966, uno sobre Derechos

Civiles y Politicos, y otro sobre Derechos Econémicos Sociales y Culturales.

Hay que destacar la extraordinaria importancia de la Declaraciéon Universal, ya que por pri-
mera vez en la historia de la humanidad una declaracién de derechos y libertades fundamentales era
aprobada por una gran mayoria de Estados. Y significé un hito en el trabajo hacia la universalizacion y la
concrecioén de los derechos de las personas.
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1. Laciudadania: sujetos de derechos :

El origen del Estado descansa en la ficciéon de un pacto social, donde cedemos parte de nuestra
libertad a cambio de que aquel garantice nuestros derechos. Por lo tanto su origen descansa en el acuer-

do entre Estado y ciudadania.

Si entendemos la ciudadania como aquel estado juridico de plena participacion social, con la
titularidad de todos los derechos fundamentales que caracterizan al Estado social y democratico de de-
recho, es evidente la exclusién de diversos grupos sociales, a los que se les ha negado histéricamente su
calidad de ciudadano, y, por lo tanto, su calidad de sujetos de derechos.

En el concepto clasico de ciudadano, el ciudadano era definido en términos de “ser hombre”,
“blanco”, “propietario”... es decir, un sujeto universal masculino realizado en la esfera publica, y portador
de una condicién natural de “sefior” en la esfera privada, titular de derechos, es decir, sujeto de derechos.
Histéricamente, diversos grupos de personas (mujeres, nifios/as, minorias raciales, gays, lesbianas, bi-
sexuales, transexuales, etc.) han sido “tratadas” como objetos de derecho en tanto que el estado con-
trolaba y “regulaba” su situacion mediante los poderes juridicos, religiosos, morales,... y las percibia

como personas no auténomas.

Esta concepcion de lo que se identifica como sujeto de derechos es cuestionado por los diversos
movimientos sociales, donde ya no sélo hay lugar para aquel sujeto abstracto sino también para la plurali-
dad de sujetos (mujeres, emigrantes, etnias, homosexuales,..), los que al ser reconocidos como tales sujetos
de derechos pueden participar en las decisiones con la posibilidad de modificar la organizacién social.

En este sentido, la ciudadania es simultaneamente: la vivencia de los derechos y la participacién
en el conflicto relativo a la redefinicion de esos derechos, y por otro lado, la ciudadania es un concepto

que inspira conductas y ofrece de inmediato un sentimiento de inclusién o de rebelién contra la exclu-

sién y la desigualdad.

2. | Unaforma de Identidad Sociopolitica

La ciudadania es una forma de identidad sociopolitica, pero sélo una de las tantas que han exis-
tido a lo largo de distintas épocas a lo largo de casi tres mil afios. Algunos autores han distinguido cinco
formas historicas de identidad sociopolitica vinculadas a los regimenes politicos®: feudal, monarquico,

tiranico, nacional y ciudadano, respectivamente.

La ciudadania se construye como la relaciéon de un individuo, no con otro individuo (como el

caso de los sistemas feudal, monarquico y tiranico) o con un grupo (como sucede en el caso de la na-

¢ Por . politico se entiende el conjunto de las instituciones que regulan la lucha por el poder y el ejercicio del poder y de los
valores que animan la vida de tales instituciones. Las instituciones por un lado constituyen la estructura organizativa del poder
politico, que selecciona a la clase dirigente y asigna a los diversos individuos comprometidos en la lucha politica su papel.
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cion), sino, fundamentalmente, con la idea de Estado. La identidad civica, en este caso, se consagra en
los derechos otorgados por el Estado a las/os ciudadanas/os, y en las obligaciones que éstas, personas

auténomas en situacién de igualdad, deben cumplir.

2.1. Concepto

Desde un punto de vista politico, la ciudadania define los derechos y deberes de la persona
respecto a una comunidad politica, enmarcada en el concepto de Estado-nacién’ moderno. Se vincula la
ciudadania con la nacionalidad, sin embargo, este vinculo vive un momento de reflexién y un importante
debate tedrico, ya que se hace necesario dar una respuesta al fendmeno de la inmigracion, que constitu-

ye una poblacién que reside en un Estado, pero sin la nacionalidad correspondiente?.

Desde una perspectiva social, se hace referencia a la relacién y los vinculos de los/as ciudada-

nos/as con su entorno local (en este caso, las ciudades).

Un autor de referencia en esta materia, el socidlogo britanico Thomas Humphrey Marshall, indi-
ca que la ciudadania requiere “un sentimiento directo de pertenencia a la comunidad basada en la lealtad
a una civilizacion que se percibe como un patrimonio comtin. Es una lealtad de hombres libres, dotados de

derechos y protegidos por un derecho comun”.

3. : Breve Referencia Histdrica

Se considera que el origen del concepto de ciudadania se ubica en las polis griegas, donde la
ciudadania se refiere a la forma de participacion de los ciudadanos en un gobierno, en este caso, el de la
ciudad. Sin embargo, esta categoria se reducia a un pequefio grupo de la poblacidn. La cualidad de ciuda-
dano (aquel que participa de las decisiones comunes) sélo se concedia por propiedad, sexo (masculino)
o religidn, y el mero hecho de residir en un lugar determinado, de haber nacido allf o de descender de

ciudadanos no era suficiente para obtener tal condicién.

Con la Revolucién Francesa se une el concepto de ciudadania con el de Nacidn. La persona, por
lo tanto, es “ciudadana” cuando nace en territorio nacional y, por tanto, posee derechos y deberes res-
pecto al Estado. Con las ideas y los conceptos establecidos en el Siglo de las Luces, y propagados por la
Revolucion Francesa, quedaron definidos todos los principios a partir de los cuales se construirian los
Estados-Naciones durante los dos siglos siguientes:

7 Segun algunas escuelas de la ciencia politica, un estado nacidn se caracteriza por tener un territorio claramente delimitado,
una poblacién constante, si bien no fija, y un gobierno Otros atributos importantes desde siempre son un ejército permanente
y un cuerpo de representacién diplomatica, esto es, una politica exterior. El Estado Nacidn se crea, histéricamente, mediante
el tratado de Westfalia, (1648) con el cual se acaba con el antiguo orden feudal y se da paso a organizaciones territoriales y
poblacionales definidas en torno a un gobierno que reconoce sus limites espaciales, y por lo tanto, de poder.

8 Si tenemos presente los dos siglos de historia de este vinculo podria resultar l6gico pensar que gran parte de la poblacion actual
lo considere como algo “natural” que no se puede modificar. Sin embargo, el concepto de la ciudadania se ha ido definiendo
progresivamente en funcidn de las nuevas realidades y circunstancias histoéricas-sociales de cada época.
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Larelacion entre derechos, ciudadania y Nacién queda estrechamente unida siempre que los/as

ciudadanos/as (nacionales) coincidan con la poblacidn que reside en un territorio (Nacion).

Después de la I Guerra Mundial, los/as refugiados/as y desplazados/as de la guerra viven en
un territorio del que no son nacionales y, por tanto, tampoco ciudadanos/as, con lo cual quedan des-
provistos/as de derechos. Aparece el concepto de los Derechos Humanos como tnico instrumento para

garantizar los derechos naturales de cualquier ser humano.

A finales de siglo XX destacan dos fendmenos politicos que han puesto en tela de juicio la aso-
ciacion Estado-Nacion-Ciudadania, y han generado un debate politico y teérico sobre la necesidad de

redefinir el concepto de ciudadania:

* Por una parte, la globalizacion, el aumento de la precariedad econdmica y diversos conflictos
politicos, han generado grandes movimientos migratorios, que han determinado el incremento
de una importante poblacién que reside en un Estado pero que no posee la calidad de ciudada-

nos de éste.

* Por otra, el nacimiento de la ciudadania europea que, a pesar de representar un primer paso
hacia una ciudadania transnacional, sigue directamente vinculada a la nacionalidad de los paises
miembros.

Mas adelante presentaremos algunas respuestas tedricas que se han dado a la necesidad de re-
definir el concepto de ciudadania.

4. Ciudadania Civil, Social y Politica: el Modelo de T. H. Marshall

Marshall revolucion6 la concepcién tradicional de ciudadania en la segunda mitad del siglo XX al
dividir es estatus de ciudadano en un conjunto agregado de derechos civiles, politicos y sociales, pero su

trabajo es importante por la incorporacion del concepto de igualdad a la idea de ciudadano®

En su obra Ciudadania y clase social (1949), T.H. Marshall, plantea un modelo ideal de ciudada-
nia, identificando tres formas, a saber, la civil (igualdad ante la ley), la politica (el voto) y social (el estado
de bienestar), a cada una de las cuales asigna un periodo histérico: los derechos civiles el siglo XVIII, los
POliticos el XX 5105 SOEIAMES-@F KK

Los derechos, por tanto, eran resultado de un conflicto constante entre los individuos y las des-
igualdades que el capitalismo generaba y sélo la capacidad negociadora del Estado lograba mitigar los
desequilibrios de la igualdad: entre igualdad politica formal y la desigualdad econémica y social real. En

este sentido, postula la tesis de que la igualdad inherente a la ciudadania puede ser compatible con la
® PARRA, José Francisco. “Acercamiento al derecho de la migracion y la ciudadania tradicional, Revista América latina hoy, 2003, n°
33, pp 73-100.
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desigualdad consustancial a la estructura de clase.

Sin perjuicio de las innumerables criticas que ha recibido este modelo, creemos que puede ser
una buena herramienta tedrica para andlisis del concepto de ciudadania. Y ademas, y a pesar de los
cambios que han tenido lugar en el contexto social durante las ultimas décadas (multiculturalismo,
globalizacion, derechos humanos, feminismo, medio ambiente...), esta obra ha continuado siendo una
referencia imprescindible para las nuevas perspectivas de analisis sobre el rol de la ciudadania en la
sociedad contemporanea, hasta el punto de que, como han apuntado algunos autores, sea practicamente
imposible leer algo sobre la materia sin encontrar al menos una referencia a Ciudadania y Clase Social
(1949).

A continuacién presentaremos un breve resumen de los diferentes tipos de ciudadania’, expre-
sado tedricamente en los trabajos de TH Marshall, segtin el concepto tradicional de ciudadania (ligado al

Estado-nacion) y con una vision de proceso histérico evolucionista. Asi:

4.1. Ciudadania Civil

La universalizacion de los derechos civiles durante el Siglo XVIII marca el nacimiento de la ciu-
dadania moderna. Son el origen de la capacidad del individuo de actuar socialmente, y los que crean las

condiciones necesarias para la accion social en democracia.

La ciudadania civil es, para Marshall, la principal fuente de poder social, y su ejercicio puede
servir tanto para consolidar la actual distribucién de la riqueza como medio para acceder a los recursos

materiales y marcar el camino hacia las politicas de bienestar social.

Esta dimension de la ciudadania se compone de los derechos necesarios para la libertad indivi-
dual: libertad de la persona, de expresién, de pensamiento y religion, derecho a la propiedad y a esta-
blecer contratos validos, y derecho a la justicia. Indica, ademas, que las instituciones directamente

relacionadas con los derechos civiles son los tribunales de justicia.

4.2, Ciudadania Politica

Esta dimension de la ciudadania se compone del derecho a participar en el ejercicio del poder
politico como miembro de un cuerpo investido de autoridad politica o como elector de sus miembros. Y
surgen como complemento para garantizar el respeto a la libertad, ya que por medio de su ejercicio los
individuos “destrozan” el poder, e impiden por tanto la aparicién de cualquier forma de totalitarismo.

Las instituciones correspondientes son los parlamentos y concejos locales.

El nacimiento de los derechos civiles modernos, y con ellos el status de ciudadania, coincide en

su modelo con el surgimiento de la conciencia nacional moderna. Las élites politicas, sociales y econé-
10 Sefialar que en esta parte se ha seguido analisis de Freijeiro, Marcos: “ciudadania, derechos y bienestar: un analisis del modelo
de ciudadania de TH Marshall”, revista de filosofia, derecho y politica, n® 2, julio, 2005.
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micas, mediante la extension de los derechos politicos, intentaron hacer participes a todos los hombres
de este nuevo sentimiento de pertenencia comunitaria, fundando la ciudadania democratica moderna.
La burguesia opt6 por la extensién de derechos politico, a pesar de que los derechos politicos, a dife-
rencia de los civiles, representaban una amenaza potencial para el sistema capitalista. La élite esperaba
que las clases trabajadoras, una vez educadas, aceptaran los principios basicos del sistema, es decir, que
confiaran su proteccién y su progreso a los derechos civiles de la ciudadania. Sin embargo, con la univer-
salizacién del derecho al voto, los derechos politicos se convirtieron en un mecanismo para intervenir en
la estructura de clases y en la desigualdad social, y la apertura de un camino que conduce al Estado de
Bienestar; esto es, al reconocimiento por parte del Estado de la obligacién de actuar para paliar las con-
secuencias mas negativas de la desigualdad material. Es la gran consecuencia de la ciudadania politica:

“Los derechos sociales se establecen en el ejercicio del derecho politico”

La naturaleza de los derechos politicos es instrumental, es decir, su funcién es hacer de inter-
mediarios entre los derechos civiles y los sociales, dado que el poder de integracién de la ciudadania se

centra en las dimensiones civil y social.

Por lo tanto, en su propuesta, los derechos politicos cumplen dos funciones fundamentales: la de
fomentar la integracion del “ciudadano” en la comunidad nacional y la de propiciar la ciudadania social.

4.3. Ciudadania Social

Para algunos autores, el principal aporte de Marshall fue la ciudadania social como alternativa y
ampliacion a la tradicional ciudadania individual del liberalismo, una versidon que “considera necesario
no reducir la ciudadania al &mbito estricto de la individualidad, sino ampliarla al conjunto de exigencias
y necesidades de la persona en el desarrollo de su existencia como miembro de la colectividad”*!

Para Marshall, el elemento social de la ciudadania se refiere a “todo el espectro desde el derecho
a un minimo de bienestar econémico y seguridad al derecho a participar del patrimonio social y vivir la
vida de un ser civilizado conforme a los estdndares predominantes en la sociedad, las instituciones mds

estrechamente conectadas con estos derechos son el sistema educativo y los servicios sociales”.

La realizacion plena del ideal ciudadano sélo sera posible en el momento en el Estado garantice
su dimension social atribuyendo a los derechos sociales (igualdad colectiva) la misma legitimidad que a

los civiles y los politicos (igualdad individual)

El objetivo de la ciudadania social consiste en asegurar que cada cual sea tratado como un/una
miembro pleno de una sociedad de iguales. La ciudadania es entendida como status conformado por el
acceso alos recursos basicos para el ejercicio de derechos y deberes. La no discriminacidn en el acceso

a esos recursos constituye la condicion necesaria y suficiente de la ciudadania. De forma que la

ciudadania, en su sentido mas pleno, precisa un modelo de Estado de bienestar democratico.

11 Perez Luno,
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5. Algunas consideraciones criticas sobre la evolucion en el concepto
de ciudadania

5.1. Ciudadania e Inmigracion: Ciudadania como mecanismo de inclusién y exclusion.

La ciudadania, por su parte, ha sido cuestionada como mecanismo de inclusién social y definidor
de la pertenencia politica. Como consecuencia de las migraciones, la identidad colectiva se ha tornado
mucho mas compleja y plural, incidiendo con ello en las fuentes de la lealtad de los ciudadanos hacia el
poder constituido.

La multiculturalidad y la multietnicidad surgidas a raiz de las migraciones han provocado res-
puestas politicas que repercuten en las estructuras institucionales de los sistemas democraticos, no sélo
debidoi ala creacion de nuevas agencias administrativas encargadas especificamente de la gestién de lasf
mismaES',"Si'I’I'O'ta’mbi‘éfi"a"l'O'S"Ca'm'b'i'()'S"ifidl'l'C'i'd'()’S"én"l'a'S'fO‘I‘n"l'aS'd‘é'é’ﬂt’él’l’dé’t"l'&l"i'd'én'ti'd'ad'C'()'i'é'C't'iV'a"é"il’l'C'IHS'()g
la propia nocién de ciudadania.

La cuestion migratoria, ademas de ser percibida como posible peligro para el mantenimiento de
las sefias de identidad de la sociedad receptora, incide usualmente en los debates publicos, estigmati-
zada como un factor conflictivo en un doble sentido: como riesgo para el bienestar econémico del pais
anfitrién y como amenaza para la seguridad ciudadana. La inmigracién es presentada con demasiada

ligereza como sinénimo de ilegalidad, miseria, conflictividad y delincuencia.

Y uno de los impactos provocados por la cuestiéon migratoria es su incidencia en la redefinicion
de la ciudadania. En este sentido, algunos autores han planteado la necesidad de que, en cualquier po-
litica migratoria coherente, no deberia faltar nunca una adecuada regulacién de la adquisicién de la
ciudadania, elemento clave tanto para el pais de acogida como para los/as inmigrantes, para quienes tal
regulaciéon define, de algiin modo, las expectativas que el pais receptor le ofrece, y de tal manera, que
puede planear su vida y reducir el margen de incertidumbre en el que usualmente vive. Tales normas
reguladoras constituyen un poderoso instrumento de integracion del que disponen las autoridades del
pais de acogida sin olvidar que la condicion de ciudadano “optimo iure”, como dirian los romanos, el ser
miembro de la comunidad con plenos derechos, desempefia en ocasiones el ambiguo rol de mecanismo

de inclusién/ exclusidn social: es decir, un principio de inclusién que genera exclusiones colaterales.

La condicion discriminatoria del status de ciudadania se revela especialmente cuando se argu-
menta frente a personas inmigrantes, asiladas y extranjeras en general. La distincién entre ciudadanas y
extranjeras serviria para fundamentar ciertas practicas de exclusion social, segun ]. Habermas, practicas
del “chovinismo del bienestar”, mecanismos que intentan obstaculizar los crecientes flujos migratorios
procedentes de los paises mas pobres del planeta hacia los paises desarrollados. Un buen ejemplo de
esa forma de exclusion selectiva seria la politica migratoria de la UE, que, en gran medida, responde a
una implementacién nada imparcial del principio de libre circulacién de personas: de validez general y
directa en el caso de las ciudadanas comunitarias, pero sometido a infinidad de restricciones en el caso

de las extracomunitarias.
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En lo que se refiere a los derechos de ciudadania, la posicién de las personas inmigrantes es un
tanto peculiar, ya que pese a ser miembros de hecho de las sociedades de acogida, no son, en sentido
estricto, sujetos de pleno derecho de las mismas. Es decir, el hecho de que en la mayoria de los pai-
ses democraticos se les reconozcan sus derechos civiles, econdmicos y sociales, les aproxima, a efectos
practicos, a la condicion de ciudadanas. Esta peculiar situacion juridica de los llamados denizens’?, sin
embargo, no concuerda del todo con la concepcién ciudadana que T.H. Marshall formulé a mediados del
siglo XX. Si la ciudadania se compone de tres dimensiones, a saber, la civil (derechos civiles), politica
(derechos politicos) y social (derechos sociales) y ello ha sido descrito como un proceso histérico de
inclusion progresiva, y en ese orden, en el caso de los llamados denizens se invertiria el esquema de Mar-
shall, es decir la ciudadania social de los inmigrantes antecede y se detiene en el umbral de la ciudadania

politica.

Esta circunstancia, cada vez mas frecuente, deja en evidencia que el concepto de ciudadania ha
dejado de ser aquel principio fundamental y transversal en la regulacion de derechos, y que ademas
ha sido sustituido en dicha misién por la residencia legal. Por ello, mas que como un concepto cerrado,
algunos autores han propuesto redefinir la pertenencia social (o membresia) como un continuum de
derechos que discurre entre aquellos individuos privados casi por completo de ellos y los miembros de
pleno derecho en una comunidad dada. La residencia legal seria el nuevo fundamento legal que facilita

la adquisicion de derechos en un mundo cada vez mas transnacional®?.

En todo caso, el analisis de las formas de adquisicidn de la ciudadania constituye un paso previo
para cualquier debate sobre los criterios de integracion social y politica de los inmigrantes. Las respues-

tas que se den a estos temas constituyen un elemento clave en la definicion de las politicas migratorias.

Y ;qué pasa con la dimension politica de la ciudadania? Si los derechos de sufragio son centrales
en la concepcién democratica de la ciudadania, es fundamental observar su reconocimiento y su exten-
sion a dos colectivos bien diferenciados: los/as ciudadanos/as no residentes (o residentes en el extran-

jeros), y b) residentes no ciudadanos/as (extranjeros/as residentes).

En sintesis, todas estas cuestiones nos mueven a una reflexién que hoy parece central, el fené-
meno de la inmigracion ha de ser entendido como el detonante social de la profunda transformacién
experimentada por la nocién de ciudadania, y por ello, es necesario abrir el debate tedrico y politico con
el fin de encausar respuestas adecuadas en el marco del reconocimiento de sus derechos fundamentales,

en su plenitud.

El concepto tradicional de ciudadania (ligado al Estado-nacién) y expresado teéricamente en los
trabajos de TH Marshall, es insuficiente para entender el fendmeno de la migracién y los derechos poli-

ticos. Muchos trabajos ha ido mas alla de la propuestas tedricas de Marshall y como resultado conceptos

12 Extranjeros/as que disfrutan de un permiso de residencia permanente, Thomas Hammar (1990).

13 Las formas en que los/as inmigrantes organizan su insercion en la sociedad de acogida y abren espacios para su participacion
en ella, son de una gran diversidad, y no siempre pasan por las vias institucionales. Asi se explicaria también la paradoja de la
creciente capacidad politica de grupos a los que se les niega la titularidad de la ciudadania.
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como “ciudadania cosmopolita” (Dahl, 1993), “ciudadania posnacional” (Soysal, 1994), “ciudadania mul-
ticultural” (Kymlicha, 1996), “ciudadania democratica” (Held, 1997) y “ciudadania diferenciada” (Young,
2000) y han surgido para entender desde la perspectiva de las democracia liberales la ciudadania en un
contexto de globalizacién del cual la migracién es parte importante.

5.2. Ciudadania Diferenciada

Segun el concepto de ciudadania diferenciada”, el intento de crear una concepcién universal de
la ciudadania que transcienda las diferencias grupales es injusto y conduce a la opresion de los grupos
excluidos por dos razones. La primera es que los grupos culturalmente excluidos estdn en desventaja
de cara al proceso politico y la segunda es que los grupos culturalmente excluidos tienen necesidades

particulares que s6lo se pueden satisfacer, mediante politicas diferenciales. 1

La nocién clasica de ciudadania resulta excluyente para las minorias que no forman parte del
grupo dominante. Historicamente, el concepto igualitario de ciudadania sirvi6é para encubrir la exclu-
sién; la homogeneidad de tratamiento, a través de la administracion impersonal y burocratica de los
servicios del Estado de Bienestar Social, normalizé la sociedad, negando las diferencias en las demandas
y las singularidades de los sujetos. De este modo, la ciudadania universalista es denunciada como un
impedimento para la expansion de la democracia en la actualidad (Mouffe, 1996), porque es incapaz de

incorporar actuales reivindicaciones, como la de ciudadania diferenciada, propuesta por Young (1989).

El origen historico y la caracterizacion de la ciudadania con criterios exclusivamente masculinos
genero la nocién de ciudadania diferenciada, que canaliza propuestas de representacién grupal de los
grupos oprimidos (Young, 1990). En su origen, la mujer fue excluida de tal condicién, ya que se iden-
tificaba al ciudadano con el hombre blanco, propietario, trabajador y proveedor, lo que determiné la
construccion de una esfera publica diferente al espacio familiar (esfera privada), en la que el hombre se
ubicaba en la primera y la mujer en la segunda abocada al trabajo femenino y la vida familiar, espacio
privado en el que no entraba el poder estatal y los derechos de ciudadania eran inexistentes.

Pero no soélo las mujeres fueron excluidas de la ciudadania, también otros sectores como
por ejemplo los pobres, los afroamericanos, los dependientes fisicos, etc... Tal negacidn implica incluso
“ausencia de espacios de reconocimiento y de vinculos propiamente civiles (lo que) se traduce en la difi-
cultad para hacer efectivos sus derechos (individuales y colectivos) y por lo tanto para que se los ubique

en un verdadero pie de igualdad”.

La existencia de un trato desigual frente a la ley y al goce de los derechos humanos en forma
plena por el hecho de ser “diferente” respecto de un estereotipo masculino, blanco, cristiano y adulto
dominante y hegemonico, subyace en muchas de las luchas y demandas por los derechos civiles y poli-
ticos de los ultimos afios. Incluso ha sido necesario introducir acciones positivas en diversas materias,
para garantizar la presencia y representacion de los grupos sujetos a discriminacién en los espacios del

poder publico y en el acceso a servicios.
" Young, Iris Marion. La justicia y la politica de la diferencia. Madrid: Ediciones Catedra, Universitat de Valencia e Instituto de
la mujer, 2000
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El objetivo ser4, entonces, acomodar las diversas identidades personales y culturales dentro del
Estado. No basta, en algunos casos, con asegurar la libertad de asociacion, de culto, de expresion, de libre
circulacion y de organizacién politica para proteger la diferencia grupal. Algunas formas de diferencia
derivadas de la pertenencia a un grupo Unicamente pueden acomodarse si sus miembros poseen dere-
chos especificos como grupo: la “ciudadania diferenciada” exige la implementacion de politicas publicas

encaminadas a reducir los efectos de la desigualdad

El hecho de hablar de ciudadania diferenciada no entra en contradiccién con los valores uni-
versales de justicia social, de igualdad, de libertad. Precisamente, debe garantizarlos y dichos valores
tendrian que actuar como limitaciones para los derechos de las minorias. Al introducir la ciudadania
diferenciada, se pretende evitar injusticias significativas a manos de la mayoria. La verdadera igualdad

requiere la afirmacion de las diferencias grupales.

La propuesta de ciudadania diferenciada, como forma de atender las necesidades de los grupos
excluidos, planted serias preocupaciones relacionadas con la capacidad de cohesion social y construc-
cién de una comunidad politica y de sentidos, a partir de reivindicaciones particulares. Del mismo modo,
las politicas dirigidas a combatir la exclusion se divulgaron como opuestas a las politicas universalistas,
lo que genero un falso antagonismo que sélo recientemente comienza a disolverse, cuando se conciben
politicas selectivas que favorecen y permiten la inclusion de los grupos excluidos en sistemas universa-

lizados de proteccién social.

La sociedad civil se revigoriza en la medida en que se garantizan la diversidad, la pluralidad y
la autonomia de sujetos organizados que se encuentran e interactian buscando instalar sus intereses
en la esfera publica. En este sentido, la esfera publica no puede identificarse meramente con la sociedad
civil, vista como instituciones auténomas mediadoras de la relacion entre el individuo y el Estado. En la
esfera publica democratica es donde deben encontrarse la interaccion entre la sociedad civil fortalecida
y los mecanismos politico-institucionales permeables a estas demandas que, a su vez, inducen politicas

publicas que transforman las relaciones de poder y las practicas administrativas correspondientes.

La inclusidn activa en una esfera publica plural y diversificada exige una nueva institucionalidad
que posibilite transformar la igualdad simple en compleja, la universalidad en diversidad, y la democra-
cia tradicional en formas innovadoras de participacién y co-gestidon que se han de aplicar en estructuras
gubernamentales descentralizadas. En este sentido, la democratizacién de la esfera publica debe tener
en cuenta ciertos aspectos cruciales, por ejemplo, la participacién ciudadana en las decisiones colectivas
que afectan a la comunidad politica, resguardada por un cuerpo de reglas reconocidas que, mas que
aceptadas, son colectivamente construidas para resolver la representacién de intereses y la negociacion

de los conflictos.

Analizadas las tensiones que se presentan actualmente para responder a los desafios impuestos
por las luchas sociales y por las profundas transformaciones en el marco institucional de las relaciones
politicas y de poder, cabe reafirmar que la ciudadania constituye el marco analitico para la integracion

en una esfera publica democratica, plural y diversificada sobre la base de su reconfiguraciéon y de la
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incorporacion de las demandas que histéricamente se plantean en cada una de las dimensiones que

componen esta nocién.
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1. iLa perspectiva socio-antropolégica de la estigmatizacion y de la '
: discriminacion :

1.1 Introduccion

Seflalar que esta revision sobre discriminacién y estigma exige precisiones tedricas previas
sobre el concepto de estigma y su relacion con la discriminacién. Para ello, hemos querido hacer una
aproximacién socio-antropolégica de ambos fendmenos ya que los entendemos como construcciones
sociales que requieren una mirada cultural, lo que supone un andlisis de las “razones”, -no siempre ra-
cionales- que subyacen a la discriminacién y del papel que desempeiia la cultura social en este aspecto,
junto con un estudio de las fuerzas que sostiene la discriminacién o se oponen a ella (Desclaux, A., 2002)

1.2.  Estigma vs Procesos de estigmatizacion

En este documento no utilizaremos el concepto de “estigma”, salvo cuando la referencia a un
autor determinado asi lo requiera, hemos preferido referirnos al proceso de “estigmatizacién”, en tanto
que entendemos la estigmatizacién, como un proceso social de devaluacion. Este proceso convierte una

diferencia en un atributo profundamente desacreditador socialmente.

La conceptualizacion, la representacion de la estigmatizacion y el rol del estigmatizado, tal y
como se concibe hoy en dia es un producto social que se ha ido construyendo a lo largo de la historia. De
hecho, en cada sociedad y periodo histdrico se han sefialado y estigmatizado ciertas diferencias carac-
teristicas del individuo (por ejemplo, alguna enfermedades), se encuentran problemas que simbolizan
esa idea de lo marginal que, al final, se convierten en una metafora de esa sociedad. Por ejemplo en la
Grecia clasica, ciertas diferencias tales como marcas inscritas sobre el cuerpo ponian de manifiesto algo
malo, inusual y abominable de su estatus moral (Goffman, 1975, p. 11). Luego, entre los seguidores de
la doctrina cristiana en los primeros afios de nuestra era y en las epidemias de la Edad Media, la Lepra,
por ejemplo, se entiende como un castigo de Dios de modo que es una comision eclesiastica la que diag-
nostica la enfermedad, expulsa al afectado de la comunidad y celebra una misa por el requiem de su alma
(Bourdelais, 1989). Algo similar pero con una intervencién mas ponderada de la iglesia ocurre con la
Peste Negra, la Sifilis, la Tuberculosis, el Cancer, y recientemente el SIDA.

Y estas diferencias, tales como una marca, sefial o signo, manifiesta o no, hacen que, la persona
portadora de la misma, sea incluida por la sociedad en una categoria social hacia cuyos miembros se
genera una respuesta negativa. (2000, Fatima Marichal y M2 Nieves Quiles, p.458)

Y al ser, la estigmatizacién, un producto social de caracter histérico y cultural, requiere, por tan-
to, el estudio de sus causas, los procesos que intervienen y el modo en que los distintos grupos reaccio-
nan a ciertas diferencias.

Pionero en este tipo de estudios es Erving Goffman, (con la publicacién de Estigma: la Identidad

Deteriorada, 1963), quien centra su analisis en el concepto de estigma. El fue el primero en desarrollar
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un marco tedrico para el estudio del estigma desde el punto de vista de las ciencias sociales. Goffman

distingue tres tipos de estigma:

“En primer lugar, hay las monstruosidades del cuerpo, las diversas deformidades fisicas. Después
estan las taras de caracter que, a los ojos de los demas, adoptan el aspecto de falta de voluntad, pasiones
irreprimibles o contranaturales, creencias falsas y rigidas y deshonestidad, y que se atribuyen a un in-
dividuo a causa de su historia conocida o presunta de, por ejemplo, trastorno mental, encarcelamiento,
drogadiccidn, alcoholismo, homosexualidad, desempleo, tentativas suicidas o comportamiento politico
radical. Finalmente, hay los estigmas tribales de raza, nacion y religion, que pueden transmitirse de una

generacion a otra y contaminar por igual a todos los miembros de una familia.” (Goffman, 1998, 14)

En su estudio Goffman plantea la necesidad de describir las condiciones estructurales previas
al estigma y proporcionar un concepto del mismo. Llega a la conclusién de que el individuo estigma-
tizado es visto como una persona que posee una “diferencia indeseable”, y que el estigma es definido
por la sociedad como una diferencia o desviacién, conducente a una “identidad dafiada”. Esta diferencia
se percibe socialmente como indeseable, que se aparta de las expectativas particulares, es decir lo que
se espera de ellos. Goffman llama normales a quienes no se apartan de aquellas expectativas, quienes
consideran que la persona sefialada (poseedora del estigma) no es totalmente humana y, en funcién de
eso, practican actos de discriminacion, es decir, acciones u omisiones que dafian o niegan servicios o
derechos a las “no normales”. Ademas, la persona estigmatizada suele compartir estas mismas creencias
y esto es un hecho clave. Es decir, la personas ha incorporado las pautas sociales de “normalidad” a las
que deberia aspirar y, por lo tanto, puede considerar que los otros no lo acepten, ni estén dispuestos a
establecer contacto en condiciones de igualdad. De esta manera puede verse dafiada su identidad. Esta
situacion lo mantiene alerta frente a lo que las demas consideren su defecto, lo que puede provocar ver-

giienza, llegando incluso a recriminarse y odiarse.

En sintesis, esta diferencia indeseable socialmente, genera actitudes por parte de la sociedad,
que se pueden traducir en actos discriminatorios, que marginan al individuo, lo que genera en él un
elevado grado de sufrimiento.

1.3. Estigma y Discriminacion: Poder, Control y Marginacion

El significado de discriminacidon generalmente se da por sentado, sin embargo y tal como esta-
blece el Diccionario Oxford de Sociologia, “este concepto, que en el uso cotidiano significa simplemente
tratar injustamente ocurre mas frecuentemente en la sociologia dentro de las teorias de las relaciones

étnicas y raciales”.

Los primeros sociologos veian la discriminaciéon como una expresion del etnocentrismo, es de-
cir, un fenémeno cultural de aversién a los diferentes. Marshall va mas all3, al sugerir que los estudios
sobre discriminacion se concentran en patrones de dominacién y opresion vistos como expresiones de
una lucha por el poder y el privilegio. Pone el énfasis en las dimensiones estructurales del concepto de

discriminacion.
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Desde esta perspectiva los autores Parker, R. y Aggleton, P, replantean la concepcién sobre estig-
ma y discriminacidn para definirlos como procesos sociales que s6lo pueden ser comprendidos desde
fendmenos mas amplios tales como el poder y la dominacion. Asi, desde su punto de vista, el estigma jue-
ga el rol de producir y reproducir relaciones de poder y control. Por ello caracterizan al estigma como:

a) El estigma es contextual e historico (Cultura, Podery Diferencia)

El estigma surge y toma forma en contextos especificos de cultura y poder. Nunca surge dentro
de un vacio social. Siempre posee una historia y sus eventuales consecuencias para los indivi-
duos y comunidades afectadas..

Para comprender esta caracteristica es necesario acercarse a conceptos como cultura, poder y
diferencia que diversos autores han estudiado. De ellos, merece especial atencién Michel Fou-
cault quien analiza esta relacién en algunas areas de conocimiento, especialmente las relacio-
nadas con biomedicina y psiquiatria, en diferentes periodos histdricos. Foucault precisa que
estas areas de conocimientos pueden comprenderse como sistemas culturales que ofrecen
diversas reivindicaciones de la verdad, que acumulan evidencia y promueven conocimientos
presentados como “hechos” o “verdades” en un sentido amplio. Es decir, productos sociales

estrechamente vinculados al poder de las profesiones.

En este sentido, los trabajos de Foucault como Vigilar y Castigar (1977) e Historia de la sexua-
lidad, vol.1(1978) hacen énfasis en los regimenes de poder insertados en diversos sistemas de
conocimiento (tales como la Psiquiatria, l1a Biologia o la Criminologia), y las formas de control

ejercidas por estos sistemas sobre los cuerpos, tanto individuales como sociales.

Histéricamente Foucault sefiala que a partir del siglo XIX y principios del XX surge un nuevo
régimen de conocimiento/poder o saber/poder que caracteriz6 a las sociedades modernas
de aquella época (y a gran parte del mundo después). Por ejemplo el poder/saber del sistema
penal, el cual a partir del Siglo XVIII construye todo un sistema de conocimiento del delincuen-
te, es decir, lo que puede saberse sobre sus relaciones entre él, su pasado y su delito y lo que
puede esperarse de €l en el futuro, para lo cual el poder judicial se sirvié de otros saberes/
poderes tales como la psiquiatria y la psicologia, que definen quienes son los “perversos” y los
“inadaptados” (Foucalt, M., 2000:25) .

Siguiendo esta linea de analisis Foucault sefiala que el poder produce saber y que ambos se
implican directamente, ya que no existe relacion de poder sin la constituciéon de un campo de
saber ni de saber que no suponga y no constituya al mismo tiempo unas relaciones de poder
(ejemplo poder punitivo y saber cientifico que define al “peligroso”).

Foucault destacé como estos sistemas de conocimiento/poder (tales como la Psiquiatria o el
Sistema Penal), ejercen formas de control que producen sujetos conformistasy cuerpos dociles.
Pensemos por ejemplo, en un sujeto privado de libertad, ya sea en la prisién o en el psiquiatri-



co, quien a través de la violencia fisica y simbolica (palabras, imagenes y practicas) se transfor-
ma en un sujeto conformista de cuerpo ddcil (pensar, por ejemplo, en como la persona privada
de libertad interioriza la disciplina cotidiana de un recinto penitenciario, sabe que su libertad
de movimiento estd limitada a ciertos tiempos y espacios, los cuales no puede contravenir bajo
la amenaza de ser castigado. A su vez, las reglas y disciplina iran disciplinando y sometiendo

su cuerpo y mente)

Por otra parte, el autor resalté como la produccién social de la diferencia esta vinculada con
los sistemas de saber/poder. Lo que es denominado como antinatural es necesario para definir
lo natural; lo anormal es necesario para la definicién de la normalidad, y asi sucesivamente.
Es decir, estos sistemas de saber/ poder, al definir quienes son los diferentes (por ejemplo la
psiquiatria define quien es “enfermo mental”, el sistema penal define quien es “delincuente”,
la sexologia define quien es “desviado sexual”) producen culturalmente la diferencia, valorada

negativamente. En otras palabras la produccion de estigma.

Podemos resumirlo en el siguiente cuadro:

Al comprender la produccién social de la diferencia al servicio del poder, podemos apreciar
mas claramente la funcién o funciones de la estigmatizacidn, constituida culturalmente para el

establecimiento y mantenimiento del orden social.

Ademas es importante destacar que no sélo las formas de conocimiento (paradigmas, teo-

rias,...) elitistas -la psiquiatria, demografia, etc- contribuyen a producir diferencias en las
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b)

complejas sociedades modernas. También en las formas de conocimientos mas populares o
localizados (tales como creencias religiosas, sentido comun y otras) en marcos sociales de me-
nor escala, la estigmatizacién implica subrayar las diferencias significativas entre categoria de

personas y en funcion de esas diferencias insertarse en una estructura de poder.

Teniendo en cuenta esta primera caracterizacion del estigma como contextual e historico,
Aggleton y Parker indican que, en realidad la estigmatizacién funcionan en el punto de in-
terseccion entre cultura, poder y diferencia, y que s6lo al analizar las relaciones entre estas
tres categorias podemos comprender la estigmatizacion no s6lo como un fenémeno aislado, o
como expresion de actitudes individuales o de valores culturales, sino como un elemento clave
para la constituciéon y mantenimiento del orden social. Tener presente esta caracteristica

puede contribuir a desarrolla aquellas medidas para combatirlo y reducir sus efectos.

El estigma es desarrollado estratégicamente para producir y reproducir de las relacio-

nes y desigualdades sociales

Con el fin de avanzar en la comprension de las funciones de estigmatizacién como proceso
social, es necesario entender como ésta se utiliza para producir y reproducir la desigualdad

social.

En esta linea de analisis y retomando las relaciones entre cultura y poder, Pierre Bordieu plan-
tea, en sus trabajos, como los sistemas sociales estratificados en jerarquias y dominacién se
mantienen y reproducen por generaciones, casi siempre sin una fuerte resistencia de aquellos
que son sujetos de dominacidn, y, en ocasiones, sin un reconocimiento consciente por parte de
los integrantes de estos sistemas sociales. Este autor también dice que todos los significados y
practicas culturales (en las que se incluyen la estigmatizacién y discriminacién) conllevan in-
tereses y funcionan realizando distinciones sociales entre las personas, grupos e instituciones.
El poder se encuentra y se utiliza en el corazén de la vida social, pero se despliega estratégica-
mente para legitimar desigualdades de estatus dentro de la estructura social. Por lo tanto la
socializacion cultural, coloca a las personas y a los grupos en posiciones de competencia por el
estatus y los recursos, lo que nos permite comprender como los actores sociales luchan estra-
tégicamente por obtener sus intereses especificos.

Para ello resultan utiles las nociones de violencia simbélica (concepto asociado particular-
mente al trabajo de Pierre Bourdieu) y hegemonia. La “violencia simboélica” nos describe el
procedimiento por el cual los procesos simbolicos (palabras imagenes y practicas) promueven
el interés de los grupos dominantes, asi como las diferencias y jerarquias de rango entre ellos,
legitimando este rango convenciendo al dominado para que acepte las jerarquias existentes.
Al promover intereses de grupos dominantes, el concepto de “violencia simbdlica” esta estre-
chamente relacionado al de “hegemonia”. Esta se logra a través de un complejo relacionado

de fuerzas politicas, sociales y culturales con ciertos valores y significados dominantes y que
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legitiman las estructuras de desigualdad social, incluso para aquellos grupos que son objeto

de dominacion.

Bourdieu establece que todos los significados y practicas culturales expresan intereses y sefia-
lan distinciones sociales entre los individuos, grupos o instituciones, sin embargo en tan pocas

practicas lo hacen de manera tan clara como la estigmatizacién y discriminacidn.

Expresan

Todos los INTERESES y ESTIGMATIZACION
DISTINCIONES
SIGNIFICADOS SOCIALES y

y PRACTICAS 5
CULTURALES Entre individuos, DISCRIMINACION

grupos o
instituciones

Por lo tanto, la estigmatizacion y discriminacién no operan s6lo como diferencia negativamen-
te valorada, sino como expresion de desigualdades sociales y estructurales. Es decir, en primer
lugar, la estigmatizacion juega un rol fundamental al transformar la diferencia en desigual-
dad. Y puede operar en cualquier tipo de diversidad presente en la actualidad en toda cultura:
clase, género, edad, raza o etnicidad, orientacién sexual e identidad de género, etc.

Y en segundo lugar, la estigmatizacién no ocurre simplemente de una manera abstracta, es
parte de luchas complejas por el poder que se ubican en el centro de la vida social. Mas es-
pecificamente, el estigma se despliega a causa de actores sociales concretos e identificables
que buscan legitimar su propio estatus dominante dentro de las estructuras existentes de la
desigualdad social

Por otra parte, los conceptos de “violencia simbolica” y “hegemonia” ademas de permitirnos
comprender que la estigmatizacién es parte de de una lucha social compleja relacionada con las
estructuras de desigualdad, nos ayudan a entender que aquellos que son estigmatizados y dis-
criminados dentro de la sociedad, con frecuencia aceptan el estigma al que son sometidos. Y pre-
cisamente porque son sometidos a un aparato simbdlico (de significados y practicas culturales)
aplastante y poderoso, cuya funcién es legitimar desigualdades del poder basadas en diferentes
comprensiones de la valia e importancia, la habilidad de las personas o grupos oprimidos, mar-

ginados o estigmatizados para resistir las fuerzas que los discriminan son limitadas.
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Los autores P. Aggleton y R. Parker plantean la necesidad de deshacer estos casi invisibles hilos
de la estigmatizacidn y discriminacion, y que amarran a quienes son sometidos a ellas, lo que
supone cuestionar las estructuras de igualdad y desigualdad en cualquier sociedad. Y dado que
todas las sociedades conocidas estan estructuradas con base en diversas formas de jerarquia y
desigualdad, cuestionar estas estructuras significa cuestionar los principios mas basicos de la

vida en sociedad.

Este nuevo énfasis en la estigmatizacion como proceso vinculado a la competencia por el poder,
a la jerarquia social y la desigualdad subraya lo que en realidad est4 en juego a la hora de hacer
frente a la estigmatizacidn y discriminacion. Es decir, se hace necesario ir mas alla de modelos
psicolégicos que han tendido a visualizar la estigmatizacién como una “cosa” (actitud, compor-
tamientos...) que unas personas tienen sobre otras. Esta visiéon permite hacer hincapié en las
fuerzas sociales, culturales, politicas y econémicas que estructuran y caracterizan a la estigmati-
zacidn y la discriminacién como procesos sociales inherentemente vinculados a la produccion y

reproduccion de desigualdades estructurales.

Visibilizando estas complejas relaciones entre cultura, poder y diferencia, se estimula otro
aspecto y que es parte de lo que podria denominarse como economia politica de la exclusién
social presente en el mundo contemporaneo. Consideramos este tema como crucial toda vez
que su estudio podria contribuir en el entendimiento de los contextos y funciones de la estig-
matizacion en diferentes contextos, asi como en estrategias mas adecuadas con el fin de darle

una respuesta.

Las nuevas formas de exclusioén social relacionadas con reestructuraciones econdmicas y las
transformaciones globales han reforzado en todo el mundo, las desigualdades, estigmatizacio-
nes y exclusiones preexistentes como la xenofobia, la discriminacién étnica y los conflictos reli-
giosos. Como consecuencia de ello, 1a pobreza aumenta, y con ella la vulnerabilidad y exclusion

de ciertos grupos, que a su vez genera mas pobreza y asi sucesivamente.

El andlisis de la sinergia entre diversas formas de desigualdad y estigmatizacion, nos dara mayor
capacidad para desenredar el complejo conjunto de significado y poder dar una respuesta efec-
tiva frente a la estigmatizacién y discriminacion.

Si hemos tenido en cuenta, en el capitulo anterior, una revisiéon de los conceptos de estigmatiza-
cion y discriminacion desde la dimensién socioldgica, ahora toca con mayor motivo una revisiéon desde
la dimensién politica. La actividad politica promueve las acciones en el ambito de lo publico en beneficio
de la sociedad. Se establece en los procesos de relacion social (ciudadania) y esta condicionada ideol6-

gicamente (enfoque de los derechos humanos)
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En palabras de H, Arendt: “la accién politica, como cualquier otro tipo de accion, es siempre esen-
cialmente el comienzo de algo nuevo, como tal es, en términos de ciencia politica, la verdadera esencia de
la libertad humana.” Y continua diciendo que, en términos de respuesta politica,: “lo que importa en el
mundo es que no haya injusticia; padecer la injusticia y cometerla son cosas igualmente malas” No importa

quién la padezca; nuestro deber es evitarla”

2.1. Estigmatizacion, Discriminacion y Derechos Humanos: Una relacion sinérgica

La estigmatizacion, conduce a menudo a la discriminacién, y ello a su vez implica una violacion
de los derechos humanos. Esta afirmacion que se refuerza por las siguientes razones.

a) Laestigmatizacidn, discriminacién y violaciones a los derechos humanos se relacionan de mane-
ra que se refuerzan y legitiman mutuamente, con un efecto multiplicador.

Los actos estigmatizadores que generan o pueden generar discriminacién, vulneran el derecho
humano fundamental a la ausencia de discriminacién. Ademas de constituir en si misma una violacién a
los derechos humanos, la discriminacion contra personas en situaciones de vulnerabilidad conduce a la
violacién de otros derechos humanos, como los derechos a la salud, dignidad, intimidad, igualdad ante

la ley y ausencia de castigo o trato inhumano o degradante.

Las violaciones de los derechos humanos, a su vez, pueden legitimar la estigmatizacion y la dis-

criminacion.

Estigmatizacion

Violacion de los

Discriminacion
Derechos Humanos

b) Dado que el principio de no discriminacién es un derecho humano, y los derechos humanos se
derivan de la relacion entre la personay el Estado, es decir, nacen de la obligacion juridica de los
Estados de regular las relaciones entre sus ciudadanos y ciudadanas, los Estados son responsa-
bles de garantizar que las personas ejerzan sus derechos de la forma mas plena posible. Es decir,
los Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos.
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En relacién con la discriminacién, la obligacién de respetar exige que los Estados no discrimi-
nen directa o indirectamente en la legislacion, la politica o la practica. La obligacién de proteger exige
que los Estados tomen medidas para impedir la discriminacion de terceras partes, como por ejemplo
la adopcién de legislacion que garantice la igualdad en el acceso a la atencién sanitaria y los servicios
relacionados con la salud proporcionada por terceras partes. Y la obligaciéon de cumplir exige que los Es-
tados adopten medidas apropiadas, legislativas, presupuestarias, judiciales, entre otras, para asegurar
que se establezcan estrategias, politicas y programas que hagan frente a la discriminacién y garanticen

las compensaciones a las personas que han sido discriminadas.

Un marco de derechos humanos proporciona posibilidades para que las personas que sufran
discriminacién puedan recurrir a mecanismos judiciales e institucionales en general (comisiones de de-
rechos humanos, defensores/as del pueblo...), ya que las personas e instituciones que discriminan son

responsables ante la ley, civil y penalmente.

Mas alla de estos mecanismos, y en el marco de los derechos humanos, también existen otras
formas de enfrentarse a la estigmatizacién y discriminacion, por ejemplo las camparias de informacién
publica pueden ayudar a las personas a comprender la falta de equidad e injusticia de la estigmatizacion
y discriminacion, y contribuir a modificar actitudes individuales y sociales. La educacion participativa
puede ayudar a las personas a colocarse en la posicién de alguien que ha sufrido discriminacién y, con
ello, a apreciar la injusticia de las acciones discriminatorias. Por medio del activismo de base, 1a defensa
y la participacion en el establecimiento y puesta en practica de politicas, las acciones de las mismas per-
sonas que sufren discriminacidn, de sus familiares y amigos/as, pueden ser una fuerza radical a favor del

cambio y contribuir a derribar las barreras que impiden la plena realizacion de los derechos humanos.
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1. Perspectiva juridica del derecho antidiscriminatorio

1.1. Presentacion

Derecho Antidiscriminatorio, es una traduccion de la inglesa Anti-discrimination Law, que ain

no resulta muy familiar para la comunidad juridica hispanohablante.

Lo que hoy se entiende por Derecho Antidiscriminatorio contemporaneo o moderno se origina en
los Estados Unidos de América tras la finalizacién de Segunda Guerra Mundial, con el fin de dar una res-
puesta juridica a las manifestaciones realizadas, fundamentalmente, por la minoria negra de este pais. El
texto fundamental por la lucha de los derechos civiles es la Civil Rights Act (1964)", destinada fundamen-

talmente a generalizar el derecho al voto y a combatir la discriminacién centrada en la segregacion racial.

Aunque el factor de origen se encuentra en la raza, a partir de los afios 60, el Derecho Antidiscri-
minatorio se extiende también a la religion, origen nacional y sexo. Luego la cobertura se intenta exten-
der aiin mas (con mayor o menor éxito) hasta incluir factores de edad, orientacidn sexual, identidad de

género, discapacidad, status marital, y riqueza.

Este Derecho que surge como respuesta juridico-politica a un movimiento que busca romper con el
principio juridico tradicional liberal de la igualdad, que supone que todos los individuos son iguales, prin-

cipio fundamentado en el sujeto abstracto que en su origen corresponde al hombre, blanco y propietario.

Del Derecho Antidiscriminatorio cabe destacar, sobretodo, su caracter grupal, es decir, intenta
hacer justicia a una situacion que sufre quien pertenece a un determinado grupo frente a quien o quie-
nes pertenecen a otro.

Es frecuente que las normas jerarquicamente mas altas e importantes en los ordenamientos juri-
dicos'® modernos, como la Constitucién Politica de un Estado, incluyan la prohibicién de discriminacion
(articulo 14 de la Constitucion Espafiola'’). Esto no significa que dichos ordenamientos anulen con ello
su condicion de instancia discriminatoria. Es decir, el Derecho Antidiscriminatorio no transforma “cohe-
rentemente” todo el Derecho Positivo'® en antidiscriminatorio, o simplemente en no discriminatorio. El
Derecho Positivo no sélo constituye una instancia discriminatoria (productora de discriminacién) sino
que, ademas, en la medida que no reconozca y actie contra discriminaciones sociales (estructurales,
institucionales..) existentes, se convierte en una instancia que reproduce y consolida la discriminacidn,

es decir, el Derecho puede discriminar por comisidon u omision.

!> Ley de Derechos Civiles
!¢ Ordenamiento Juridico refiere al conjunto de normas de un Estado, por ejemplo, decretos, leyes, leyes organicas, entre
otras, siendo la de mayor importancia la Constitucién Politica.

17 El principio de no discriminacién esta consagrado en la segunda parte del articulo 14 CE que indica: “Los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o
cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”.

'8 Refiere al conjunto de normas juridicas.
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Dos conceptos claves del Derecho Antidiscriminatorio son el concepto de Discriminacion y el
de Accidn Positiva, a los que haremos referencia siguiendo casi en exclusiva a la autora Maria Barréere
Unzueta.

2. Sobre el concepto de Discriminacion '

“Discriminar” es un verbo con dos sentidos diversos. Por un lado, en un sentido originario, sig-
nifica simplemente distinguir o diferenciar, en este caso el empleo del término es neutro, debido a que,
en principio, efectuar distinciones o diferenciaciones (también entre personas) no tiene por qué llevar
aparejadas connotaciones positivas o negativas. Sin embargo, la expresién también ha adquirido en el
presente, especialmente en el discurso juridico, connotaciones negativas que acercan su significado al
de palabras como “parcialidad”, “prejuicio”, “favoritismo”, “fanatismo” o “intolerancia”. En este ultimo
sentido “discriminar” significar, si, distinguir o diferenciar pero para mal o negativamente (sin perjui-
cio, de usos ambiguos).

Desde una perspectiva amplia, la discriminacién es un fenémeno social. Por el momento decir
que su explicacion excede al Derecho y a las disciplinas juridicas tradicionalmente consideradas y que

su conceptualizacion no se reduce a lo que las y los juristas entienden por tal.

Desde una perspectiva mas estricta, la discriminacién es una cualificacién normativa negativa de
dicho fenémeno social. Ademas, el ambito de lo discriminatorio resulta elastico, es decir, varia no sélo
segun el tiempo y el lugar sino que, incluso, lo que en un mismo contexto puede resultar discriminatorio,
para otra puede no ser asi.

1.1. Concepciones

El fendmeno de la discriminacion se define en términos distintos segun el enfoque. Asi, por ejem-
plo, en el discurso politico moderno por discriminar se entiende “desfavorecer a una persona o grupo
sobre bases irrelevantes para el asunto en cuestion de tal manera que se manifiesta en una desvaloriza-

cion irrazonable del tipo de persona implicada en el asunto”(falta referencia bibliografica)

El discurso juridico moderno, sin embargo, distingue entre aquella equivalente a toda infraccion
del principio general de igualdad, y la relativa a la violacion de la igualdad cuando concurren algunos
de los criterios de diferenciacion prohibidos (raza, sexo, etc.). Por lo tanto se puede entender que en el
discurso juridico van a tener cabida dos concepciones de la discriminacién: una con el sentido amplio, en
la que por discriminacién se entiende simplemente desigualdad y otra con significado estricto, que in-
corpora la idea que la desigualdad es consecuencia del mal (llamese prejuicio, intolerancia o fanatismo)

que preside algunas diferenciaciones o clasificaciones grupales entre las personas.

No se puede olvidar que, por un lado, lo que se denomina “sentido amplio” de la discriminacion

coincide con la infraccién de la concepcion originaria de la igualdad juridica basada en el individuo (y
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mas precisamente de sexo masculino, de raza blanca y propietario); Y por otro, que, si en algo se carac-
teriza el uso de la palabra “discriminaciéon” en la actualidad, es por designar un fenémeno que afecta
a determinados grupos o colectivos, pero sobre el cual se ha tomado conciencia después de la segunda

guerra mundial.

Otra caracteristica del concepto juridico de discriminacion, ya que en el tratamiento juridico de

este tema, discriminar supone romper con “la igualdad de trato”!’

3. i Tipos de Discriminacion; :

Aunque estas distinciones en la cultura juridica no estan claras, el discurso de la teoria politica
(no estrictamente juridico) se suele hablar de: Discriminacién directa o indirecta; Discriminacién deli-

berada o inconsciente; Discriminacion individual o grupal y Discriminacién simple o multiple

a) Discriminacién directa o indirecta

La discriminacidn directa es aquella que se basa explicitamente en caracteristicas de las per-
sonas. Consiste en tratar de forma desigual a una persona tomando como base uno de los motivos prohi-
bidos por el ordenamiento juridico, como puede ser el sexo, y perjudicial para el colectivo que lo recibe.
Se produce discriminacién directa cuando, por ejemplo, no se contrata a mujeres o se reservan puestos
s6lo para hombres.

La discriminacion indirecta es definida como cualquier practica, norma, requisito o condicion
que sean neutros, pero que tengan el efecto de discriminar grupos especificos que no pueden atenerse a
dichas reglas y que puedan ocasionar una desventaja particular a las personas que por ejemplo conviven

con el VIH/SIDA o que son sospechosas de convivir con el VIH/SIDA, respecto del resto de personas.

Otro ejemplo de discriminacidén indirecta por razon de sexo, puede ser establecer una condicion
o requisito que resulte de mas dificil cumplimiento para las mujeres que para los hombres; por ejemplo,

exigir una altura de 1,80 metros para un puesto de telefonista.

Estas son sélo maneras de manifestarse y, en consecuencia de detectar la discriminacién. Se
puede decir que en principio la discriminacién directa se detecta en Unica instancia, la lingiiistica; y la
indirecta la deteccién necesita dos: una lingiiistica y otra extralingiiistica.

Es necesario distinguir estos tipos de discriminacién de la discriminacidn socio-estructural o
institucional, constatable sociol6gicamente, pero que no responden a actuaciones o practicas concretas.
Por ejemplo en el caso de las mujeres, su menor presencia en el mercado laboral o en puestos de res-

ponsabilidad.

! La igualdad de trato como idea de justicia encuentra sus origenes en Aristoteles, quien habla de la justicia en términos de
igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales.
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a)

b)

Discriminacion deliberada e inconsciente

Intencional y casual. La primera s6lo se puede probar a través de presunciones.

Discriminacidn individual y grupal.

Individual: aquella que afecta a un sujeto concreto.

Grupal cuando las personas discriminadas pertenecen o son determinados grupos res-

” o

pecto de otros, por ejemplo: “negros respecto de blancos’, “mujeres respecto de varones”.

Sin embargo, el problema reside en como se define grupo social, Iris Young?® indica que
un grupo social es “un colectivo de personas diferenciadas de, al menos, otro grupo por formas
culturales, prdcticas o modo de vida. Los miembros de un grupo poseen entre ellos una afinidad
especifica a causa de su similar experiencia o modo de vida, que les lleva a asociarse entre ellos mds
que con quienes no se encuentran identificados con el grupo o de diferente manera’.

Otro Problema de las discriminaciones grupales es que, generalmente, se manifiestan
como individuales. Ejemplo: dos hijos varones, se da educacién universitaria a uno, el excluido po-
drd sentirse discriminado, de manera individual, es decir, la discriminacién no tendrd base grupal
ya que ambos pertenecen al mismo grupo. Si fuese una hija la excluida respecto del hijo varén, en
este caso, la discriminacién se percibe como individual, pero la misma serd presumiblemente gru-
pal, porque la hija pertenece al grupo de mujeres, porque tiene asignado prioritariamente el rol de

dedicacion al hogar y cuidado de la familia’.

Hoy en dia, esta discriminacién afecta a distintos grupos concretos, por eso es necesario
destacar que el hacer referencia a la discriminacion, tal como suele hacerse en el Derecho, en
términos genéricos de sexo, raza, religion,... implica, de alguna manera, ocultar que la discrimi-
nacion no afecta al sexo, raza, religidn, ... en abstracto sino al sexo femenino, a la raza negra, etnia

gitana,...

En cuanto a la discriminacion que afecta a las mujeres o al sexo femenino, en cuanto gru-

pal, presenta ciertas caracteristicas propias y especificas:

3 La discriminacion por ser mujer es siempre un “afiadido”, un plus al resto de las otras

posibles discriminaciones.

3 Las mujeres como grupo discriminado, atiin siendo un grupo, socialmente no cons-

tituyen ninguna minoria, sino que son, al menos, el mismo numero que el grupo

discriminador.

2 Young, Iris M, (2000) Justicia y politica de la diferencia, Catedra ed. Madrid.
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3 El prejuicio en el que se basa la misma esta revestido de un caracter “benigno”, se trata

de una discriminacion que, para ser considerada tal, necesita romper con roles y es-
tereotipos asignados a las mujeres con un pretendido afan protector y diferente hacia
su especial “naturaleza”, que segun la historia del pensamiento filoséfico, politico y
juridico convertiria a las mujeres en seres fisica y emocionalmente incapaces... entre

otras cosas de insertarse en el mundo profesional.

c) Discriminacién Simple o Multiple

La discriminacion simple se produce cuando la persona es discriminada exclusivamen-
te por uno de los motivos prohibidos por el ordenamiento juridico (por ejemplo, en razén de su

Sexo).

Y la multiple cuando la persona es discriminada por varios de los motivos prohibidos
por el ordenamiento juridico (por ejemplo, ser mujer y lesbiana, es decir en razén de su sexo y

de su opcion sexual).

Se pueden identificar dos tipos de actuaciones que darian contenido al concepto, por una parte,

las dirigidas a identificar o detectar la discriminacion, y por otro, las destinadas a eliminarla.

De manera general es posible afirmar que las primeras serian labor fundamental del poder ju-
dicial, a través de la elaboracion de mecanismos de constitucionalidad de las leyes y de los conceptos
de discriminacion directa e indirecta. Mientras que las segundas son tarea de los poderes normativos,
fundamentalmente de la Administracién y hacen referencia al concepto de accién afirmativa o accién

positiva.

En concreto, en Estados Unidos -pais con mayor tradicién en Derecho Antidiscriminatorio- es
el Tribunal Supremo el que efecttia la distincién entre discriminacién directa e indirecta (disparate

treatment y disparate impact).

La discriminacion indirecta (introducida por el Tribunal Supremo Estadounidense en 1971)
ha supuesto, por una parte, abordar el tema de la igualdad no sélo desde el punto de vista formal (cu-
bierto por la discriminacién directa), sino también desde el real y, por otra, facilitar en estos casos la
prueba para la parte demandante, a través de la inversion de la carga de la prueba?!.

' la inversion de la carga de la prueba es un mecanismo procesal que ha adquirido una gran importancia, ejemplo de esto en el
ambito europeo es la directiva 97/80/CEE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba por razén
de sexo, incorporada a la ley organica 3/2007 para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. En concreto su articulo 4.1.
establece: “los Estados miembros adoptardn...las medidas necesarias para que, cuando una persona que se considere perjudicada
por la no aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato, presente, ante un érgano jurisdiccional u otro
organo competente, hechos que permitan presumir la existencia de discriminacion directa o indirecta, corresponda a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracion del principio de igualdad de trato
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En el Derecho Comunitario, el concepto de discriminacién indirecta se introduce, aunque de
manera confusa, en la Sentencia de 8 de abril de 1976 (as. C-43/75), y en el Derecho Espafiol en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 145/1991, de 1 de julio, con ocasién de un recurso de amparo en

relacion a una discriminacidn salarial por razén de sexo.

Sin perjuicio de esta significativa distincion entre Discriminacién Directa e Indirecta, lo que in-
teresa destacar es que en ambos casos, al hablar de discriminacién nos referimos a un tipo de trato, una
conducta individual o concreta ala que se le acusa de injusta, y que por lo tanto esta prohibida juridica-

mente.

Pero si el concepto de discriminacidn refiere s6lo a conductas individualizadas, quedan fuera de
la definicidn juridica una serie de situaciones de desigualdad. Usando como ejemplo la discriminacién
en razon de sexo-género: realidades como que la prostitucion, la violencia doméstica o el acoso afecten
particularmente a mujeres; que sean las mujeres las que se dediquen fundamentalmente a las tareas del
hogar, al cuidado de hijos/as y otros familiares o las que desarrollen los trabajos a tiempo parcial, etc. No
caben en el concepto de discriminacion considerado por el Derecho (discriminacion directa o indirecta)
porque se trata de realidades que no se pueden imputar a conductas individuales o concretas. Para el
Derecho gran parte de estas realidades no entran en el concepto juridico de discriminacién porque se
les considerada como situaciones opcionales, en las que se supone la libertad de eleccién del sujeto, de

la mujer.

Es decir, frente a una realidad de desigualdad grupal que implica una clara diferencia y jerarquia
de status social (p.ej.: inferioridad de la mujer versus superioridad del hombre), el Derecho aparece

como respetuoso de la autonomia de la voluntad.

De esta manera, la prohibicién juridica de discriminacion, esto es la ausencia de discriminacion
directa o indirecta, no comprende la prohibicion juridica de otro fendmeno conocido como discrimina-
cion estructural, discriminacion sistémica, institucional, etc. Este fendmeno se asemeja a la discrimina-
cion indirecta ya que, al igual que ésta, utiliza, para sus analisis, hechos sociolégicamente demostrables,
pero que, a diferencia de ésta, no es posible imputar a comportamientos o practicas individualizadas y
concretas. En este mismo sentido, hay autores que explican que el caracter institucional de fen6menos
tales como la desigualdad sexual resulta inherente a estructuras y practicas sociales que no son suscep-
tibles de analisis en términos de acumulaciones de actos discriminatorios individuales.

Por lo tanto, lo que el Derecho considera como discriminacion serifa un fendmeno accesorio del
fenémeno principal de desigualdad estructural de caracter grupal (subordinacion estructural), es decir
en aquellas ocasiones que esta desigualdad estructural se manifiesta en conductas individuales o situa-

ciones imputables individualmente y que rompen con el principio de igualdad de trato.

Con ello el Derecho cubre sélo una parte de la desigualdad, dejando invisible para la conceptua-

lizacion juridica una realidad de subordinacion grupal, producto de las relaciones de poder.
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En sintesis, lo que el Derecho considera como discriminacién es una diferencia de trato, pero
no una diferencia de status. Ante esta realidad, se plantea la necesidad de desarrollar y fortalecer las
medidas de accion positiva, que deberian estar dirigidas a combatir la subordinacién estructural de

ciertos grupos??, que una de cuyas manifestaciones, aunque no la inica, seria la discriminacion.

5. Accion Positiva :

1.2. Antecedentes

Accion Positiva es una expresion que la cultura juridica Europa ha traducido de la anglosajona
affirmative action (accioén afirmativa) que tiene su origen en Estados Unidos, en una Ley de Derecho
Laboral, del afio 1935, pero que toma el significado de policy, es decir, de politica publica, en el marco de
ser una reaccién o respuesta juridica a los movimientos organizados por la poblacién afro-americana y

que dieron origen al Derecho Antidiscriminatorio (década de los afios '60).

Antes de proseguir cabe tener presente, como ya se ha indicado previamente, que la Accion Po-
sitiva es una de las actuaciones propias del Derecho Antidiscriminatorio, destinada a eliminar la discri-
minacién, y que son tarea de los poderes normativos, fundamentalmente de la Administracién Publica.
En este sentido, en sus origenes, como actuacién de la Administracion estadounidense, la accion positiva
toma forma a través de una serie de medidas de caracter intervencionista, en el marco de las especiales

prerrogativas que la Ley le otorga a quien ejerce el cargo de Presidente/a.

Como primer antecedente se cita la Orden Ejecutiva, del 16 de marzo de 1961, del Presidente ]. F.
Kennedy, en el que se indica que las Empresas que contraten con el Gobierno Federal, deberan adoptar
medidas de integracidn, cuyo incumplimiento estd sancionado con la finalizacién del contrato. Sin em-
bargo, hay autores que consideran que la primera medida precursora en las politicas de accién positiva
es la Orden Ejecutiva de 1965 del Presidente Lyndon B. Johnson que, por una parte, considera ilegal la
discriminacion de las minorias (atendiendo su raza, color, religion u origen nacional), y por otra, obliga
a las empresas que quieran realizar contratos con la Administraciéon Publica por una cantidad superior
alos 50000 délares, llevar a cabo planes de integracion.

Independientemente de su origen vinculado a las facultades presidenciales, el fundamento legal
estadounidense de estas acciones descansa en el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, luego
reformado por la Ley de Igualdad de Oportunidades en el Empleo del afio 1972.

22 En la misma linea de lo que Barrére denomina subordinacién estructural grupal, estaria el concepto de opresion, que Iris
Marion Young atribuye a los movimientos de la nueva izquierda estadounidense y desarrollado por la autora en Justice and
the Politics of Difference (Princeton University Press, N.J.,, 1990, cap. 2, p.39 y ss.). En éste, Young desvincula este concepto
de opresion a de la intencionalidad y distingue cinco aspectos de lo que significa hoy en dia estar oprimido: explotacion,
marginacion, pobreza, imperialismo cultural y violencia (Barrére, M., 2000: pagina 22).
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5.2. Sobre el concepto de accién positiva

No es tarea facil dar un concepto de accion positiva, considerando los distintos puntos de vista
juridicos y sociales que existen a su respecto. Es posible afirmar que hoy existe s6lo un punto de acuer-
do, denominar accién positiva a las medidas o planes relacionados de un modo u otro al Derecho, fun-
damentalmente producidos por los poderes ejecutivos (gobierno) y legislativos, que tienen por objeto
hacer desparecer la desigualdad entre los grupos.

La autora Maria Barrere, considera que la accion positiva debe estar destinada a combatir la
subordinacién estructural de ciertos grupos. Por ejemplo, la situacion de subordinacidn del grupo de las
mujeres respecto del grupo de los hombres. En este sentido, podemos considerar a las acciones positivas

como el conjunto de medidas que tienen por finalidad garantizar la igualdad de oportunidades.

En el caso hombres y mujeres, la finalidad de la accion positiva es eliminar todos aquellos obs-
taculos que puedan impedir o dificultar a las mujeres acceder a determinados puestos de trabajo en
iguales condiciones a los hombres, y, por otra, dar oportunidades a las mujeres para que puedan situarse
en un plano de igualdad real respecto a los hombres y reducir asi la ventaja histérica que éstos disfrutan.
Sin embargo, debemos hacer presente su caracter temporal, es decir, s6lo sera necesaria hasta que se

consigan superar los desequilibrios en la situaciéon entre mujeres y hombres.

Por su parte, el Comité para la Igualdad entre Hombres y Mujeres del Consejo de Europa ha
definido la “Accidn Positiva” como una estrategia destinada a establecer la igualdad de oportunidades
por medio de unas medidas que permitan contrastar o corregir aquellas discriminaciones que son el
resultado de practicas o de sistemas sociales. La igualdad real se conseguira: cuando las condiciones de
partida de mujeres y hombres sean las mismas; Cuando no haya necesidad de acudir a medidas compen-
satorias que aseguren a las mujeres una igualdad de oportunidades respecto a los hombres; Cuando las

oportunidades sean las mismas para todas y para todos.

Por otra parte, y para una mayor precision conceptual, debemos hacer presente que parte de la
doctrina utiliza la expresion discriminacién inversa o discriminacion positiva para referirse a la medi-
da de accion positiva. Sin embargo, diversos/as autores/as consideran un uso incorrecto, ya que, en el
contexto juridico hablar de discriminacién implica una connotacién negativa. Lo que resulta contradic-
torio, sobre todo, al tratarse de determinadas practicas que precisamente buscan eliminar la desigual-

dad de ciertos grupos.

5.3 Normativa internacional y nacional

Los textos mas significativos de Derecho Antidiscriminatorio reconocen esta medida, la accion

positiva, como una manera de hacer efectivo el principio de igualdad.

Asi el articulo 4.1 de la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién con-

tra la mujer dispone: “La adopcion por los Estados partes de medidas temporales especiales con el fin



Derecho antidiscriminatorio

de acelerar la instauracién de una igualdad de hecho entre hombres y mujeres, no estando considerada
como un acto de discriminacion...; estas medidas deben ser suprimidas a partir del momento en que los

objetivos de igualdad de oportunidades y de trato se alcancen”

En lo que se refiere al Derecho Comunitario, la Directiva del Consejo 76/207/CEE establece en el
apartado 4 del articulo 2.1 que : “La presente Directiva no obstara las medidas encaminadas a promover
laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el apartado 1 del

articulo”

El articulo 141.4 del Tratado de Amsterdam “Con objeto de garantizar en la practica la plena
igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a nin-
gun Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar
al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas

en sus carreras profesionales”.

El Art.23 parrafo 22 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE del afio 2000 senala “El
principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas con-

cretas a favor del sexo menos representado”.

Finalmente, la D/2002/73/CEE que modifica la D/1976/207 relativa a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo referido al empleo, la formacidn y promocién profesional y las condicio-
nes de trabajo, en el N2 14 de su Exposicion de motivos, sefiala que “Los Estados miembros podrdn, de
conformidad con el apartado 4 del articulo 141 del Tratado, mantener o adoptar medidas que prevean ven-
tajas especificas para facilitar a las personas del sexo menos representado la realizacion de una actividad
profesional o para impedir o compensar las desventajas que sufran en relacién con su carrera profesional.
Dada la situacién actual y teniendo en cuenta la Declaracion 28 del Tratado de Amsterdam, los Estados
miembros deben en primer lugar, tomar como objetivo la mejora de la situacién de la mujer en la vida labo-
ral” Afiade en el Art.2.8 que “Los Estados miembros podrdn mantener o adoptar las medidas contempladas
en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado, con objeto de garantizar en la prdctica la plena igualdad

entre hombres y mujeres”.

Sobre la justificacion de la accidn positiva y su compatibilidad con el principio de igualdad de
trato sin discriminacidn por razon de sexo, el legislador comunitario, a través del Tratado de Amster-
dam, no s6lo declara compatible la accién positiva con la prohibicién de discriminacioén, sino incluso la
de incentivar la adopcion de este tipo de normas. Criterio que modifica lo contemplado en la Directiva
/76/207 /CEE que contemplaba la posibilidad de adoptar medidas de accién positiva como una excep-

cién a la regla general del tratamiento igualitario.

Por ultimo, a nivel nacional, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de

mujeres y hombre, recoge las medidas de accién positiva en diversos articulos. De éstos cabe destacar el
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articulo 11, ubicado en el Titulo I de la Ley, denominado El principio de igualdad y la tutela contra la
discriminacién y que define, siguiendo las indicaciones de las Directivas de referencia, los conceptos y
categorias juridicas basicas relativas a la igualdad, como las de discriminacidn directa e indirecta, acoso
sexual y acoso por razén de sexo, y acciones positivas. En esta linea el articulo 11 sefiala:

Acciones positivas.

1. Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Pi-
blicos adoptardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situacio-
nes patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que
serdn aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrdn de ser razonables y

proporcionadas en relacion con el objetivo perseguido en cada caso.

2. También las personas fisicas y juridicas privadas podrdn adoptar este tipo de medi-

das en los términos establecidos en la presente Ley.
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