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NOTA INTRODUCTORIA

El nuevo derecho antidiscriminatorio europeo y la necesidad de su
implementacién en nuestras facultades de Derecho

Pedro P. Grandez Castro”

1. El volumen que tengo el placer de presentar al puablico de
habla hispana fue publicado como parte de un texto de ensefianza
bajo el titulo de Tutela antidiscriminatoria: fuentes, instrumentos,
intérpretes'. Agradezco a la profesora Marzia Barbera por todas las
gestiones, tanto con la editorial Giappichelli como con los profesores
Mariagrazia Militello y Davide Strazzari, para lograr las autoriza-
ciones para esta edicién. Hemos seleccionados los dos primeros
capitulos del volumen en cuestién, pues recogen en forma general
el desarrollo dogmdtico y jurisprudencial de lo que podemos iden-

Profesor ordinario en las facultades de Derecho de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos y Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Miembro del
Grupo de Investigacién en Derecho Constitucional y Derechos Fundamentales
(GIDCYDEF) de la PUCP.

Marzia Barbera y Alberto Guariso (eds.), La tutela antidiscriminatoria. Fonti,
sttrumenti, interpreti (Turin: Giappichelli Editore, 2019). El volumen desarrolla
en ocho capitulos los temas centrales del nuevo derecho antidiscriminatorio
europeo, con énfasis en la legislacion italiana. Se incluyen trabajos, ademds
de los coordinadores, de Cristina Alessi, Silvia Borelli, William Chiaromonte,
Sonja Haberl, Lara Lazzeroni, Mariagrazia Militello y Davide Strazzari.



PEDRO P. GRANDEZ CASTRO

tificar como el nuevo derecho antidiscriminatorio europeo, una
disciplina que muestra el estado actual de las preocupaciones de los
Estados en torno a la lucha contra la discriminacién y la vigencia
del principio de igualdad.

2. La igualdad es el principio constitutivo de nuestras actua-
les sociedades que se sustentan en la igual dignidad de todo ser
humano. Es verdad que ha tenido diversas interpretaciones, asi
como tradiciones que la han enarbolado en distintos contextos, no
siempre con los mismos significados. Sin embargo, en el contexto
del constitucionalismo social y democrdtico, su contenido no se
reduce solo al igual “tratamiento de las leyes” —como se lee, por
ejemplo, en la enmienda XIV de la Constitucién de los EE. UU.>—,
sino que, siguiendo la tradicién de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 17893, el principio de igualdad
compromete la propia dimensién de la libertad y el disfrute de los
demds derechos. En efecto, como quedé plasmado en la Declaracidn,
“[...] el gjercicio de los derechos naturales de cada hombre tan sélo
tiene como limites los que garantizan a los demds miembros de la
sociedad el goce de estos mismos derechos”. En otras palabras, el
acceso a los “mismos derechos” es lo que, en efecto, viene exigido
por el principio de igualdad desde sus origenes modernos, y es esta

Enmienda XIV (1868) Seccién 1. Toda persona nacida o naturalizada en los
Estados Unidos y sujeta a su jurisdiccidn, serd ciudadana de los Estados Unidos
y del estado en el que resida. Ningtn Estado aprobard o hard cumplir ley alguna
que restrinja los privilegios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados
Unidos; ni ningtin estado privard a persona alguna de su vida, su libertad o su
propiedad sin el debido procedimiento legal; #i negard a nadie, dentro de su
Jurisdiccion, la proteccion de las leyes en un plano de igualdad [énfasis agregado].

Cfr. Art. 4 de la Declaracién: “La libertad consiste en poder hacer todo lo que
no perjudique a los demds. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre tan sélo tiene como limites los que garantizan a los demds Miembros
de la Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan s6lo pueden
ser determinados por la Ley”.

10



NOTA INTRODUCTORIA

la razén por la que los demds derechos, incluida la libertad, pueden
ser objeto de limites.

3. El desarrollo del constitucionalismo democrético se ha orien-
tado, en buena medida, por el ideal igualitario, fortaleciendo sus
premisas y también las estrategias para lograrlo en la realidad. “La
igualdad de consideracién es la virtud soberana de la comunidad
politica”, escribe Ronald Dworkin en la introduccién a un libro
que resumen sus reflexiones en torno a la igualdad. “Sin ella —
contintia— el gobierno es solo una tirania, y cuando la riqueza de
una nacién estd distribuida muy desigualmente, como sucede hoy
en dia con la riqueza incluso de las naciones mds prdsperas, cabe
sospechar de su igualdad de consideracién™.

Mis recientemente, y desde la tradicién continental, Ferrajoli
ha coincidido sefalando que la igualdad es un principio fuente
“del que pueden derivarse todos los demds principios y valores
politicos; [...] es el principio constitutivo de las formas y, a la vez,
de la sustancia de la democracia™.

4. Pese al abundante material te6rico y normativo, la promesa
de la plena igualdad en el acceso a los derechos y oportunidades
sigue siendo un desafio. Las distancias entre las promesas del pla-
no normativo y lo que se observa en el plano de cada realidad es
cada vez mds alarmante. Esto puede estar mostrdndonos, por un
lado, que la igualdad en cuanto principio o norma constitucional
no estd siendo tomada en cuenta en las politicas econdmicas y de
distribucién de la riqueza en nuestras sociedades o, en cualquier
caso, como lo hace notar la profesora Barbera en la primera parte
de este estudio, “que la igualdad como principio juridico puede

Ronald Dworkin, Virtud soberana: la teoria y la prdctica de la igualdad, trad.
Fernando Aguiar y Maria Julia Bertomeo (Barcelona: Paidés, 2003), 11.

> Luigi Ferrajoli, Manifiesto por la igualdad, trad. Perfecto Andrés Ibdfez (Madrid:
Trotta, 2019), 9.
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hacer poco si no estd sostenida por précticas politicas y sociales
coherentes con el ideal igualitario”.

KKK K KKK

5. La igual dignidad debe comprometer no solo un sistema de
normas, sino, sobre todo, las politicas publicas de cada sociedad
para revertir formas de vida, viejos prejuicios, pero también nuevas
formas de discriminacién que deben ser vigiladas en forma per-
manente si queremos mantener vigente el principio de igualdad.
Es en este compromiso de vigilancia militante en donde hay que
ubicar al nuevo derecho antidiscriminatorio o, como se conoce
mejor en Italia, la “tutela antidiscriminatoria®. Se trata de una
disciplina orientada al estudio sistemdtico del principio de igualdad
desde sus fuentes en el derecho internacional, las constituciones
nacionales, la jurisprudencia de los tribunales y las politicas que
en cada sector, vinculado con cada grupo en situacién de desven-
taja, deben desarrollar los Estados para lograr el igual acceso a los
derechos bésicos de los distintos grupos sobre los que se cierne un
peligro constante y latente de ser objeto de discriminacién en sus
distintas manifestaciones’.

6. El origen del derecho antidiscriminatorio parece ubicarse en
el contexto de la lucha por los derechos civiles en Norteamérica.
Como lo recuerda Fernando Rey Martinez, hay por lo menos dos
fuentes normativas que respaldan esta afirmacion. En primer lugar,

¢ Sobre la evolucién del tratamiento en la Unién Europea puede verse, Barbara

Giovanna Bello: “Un anniversario da festeggiare? Riflessioni sociologicogiuridiche
sulle disposizioni antidiscriminatorie dell Unione europea a vent'anni dalla loro
emanazione”, DPCE online, 2020/2.

Sobre las distintas manifestaciones de la discriminacién, ¢fr. Liliana Salomé
Resurreccién, “La discriminacién y algunos de sus calificativos: directa, indirecta,

por indiferenciacién, interseccional (o multiple) y estructural”, Pensamiento
Constitucional, 22 (2017): 255-290.
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la Executive Order 10925 del presidente Kennedy de 6 de marzo
de 1961, que incorpora el concepto de affirmative action, y luego,
la promulgacién de la Civil Rights Act del 2 de julio de 1964, una
ley que prohibia cualquier discriminacidn racial, sexual, religiosa o
por origen nacional en los dmbitos electoral, laboral, escolar, de los
servicios prestados al publico (hoteles, restaurantes, etc.), una suerte
de ley de desarrollo de los alcances de la XIV enmienda constitucio-
nal. Con estos antecedentes, seglin anota este autor, “[e]l derecho
antidiscriminatorio se fue desarrollando en los Estados Unidos y, en
general, en el mundo anglosajén, durante los afios setenta y ochenta
y desde ahi se ha ido irradiando a todo el orbe, a menudo a partir
del derecho internacional de los derechos humanos™.

7. En el caso europeo, el proceso comienza, al iniciar el nuevo
milenio, con las Directivas 2000/43 (que prohibe la discriminacién
por origen racial o étnico en diversos dmbitos) y 2000/78 (que
establece un marco para evitar la discriminacién en el empleo por
motivos de religién o creencia, discapacidad, edad y orientacién
sexual), seguidas de las directivas relativas a la igualdad de género
en asuntos de empleo y ocupacién (2006/54), en actividades pro-
fesionales auténomas (2010/41) y en el acceso a bienes y servicios
y su suministro (2004/113).

Cada una de estas directivas ha significado, sin duda, un im-
portante impulso para el desarrollo de la legislacién interna de cada
uno de los Estados miembro. Por ejemplo, en el caso espanol, la Ley
15/2022 de 12 de julio, denominada Ley Integral para la Igualdad
de Trato y la No Discriminacién, dispone en su articulo 2 que:

Nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial
o étnico, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, discapacidad,

Fernando Rey Martinez, “La (juridica) igualdad de trato (de origen norteameri-
cano) y la (politica) igualdad de oportunidades (de origen europeo): conexiones,
confusiones y malentendidos”, lgualdadES, 9 (2023): 13-43.

13
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orientacién o identidad sexual, expresién de género, enfermedad o
condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a sufrir
patologfas y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social.

Entre las novedades que resaltan en esta ley estd la creacién, en
su articulo 40, de una Autoridad Independiente para la Igualdad de
Trato y la No Discriminacidn “encargada de proteger y promover la
igualdad de trato y no discriminacién de las personas por razén de
las causas y en los dmbitos de competencia del Estado previstos en
esta ley, tanto en el sector pablico como en el privado”.

kokokokkk kKK

8. ;Es posible pensar el derecho antidiscriminatorio en el con-
texto del sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos? Observando el reciente desarrollo prometedor en Europa,
no solo que es posible, sino que es urgente para América Latina, uno
de los continentes mds desiguales del mundo’. El compromiso con
la igualdad de trato y la lucha contra las injusticias que producen
las desigualdades sociales requieren, més alld de la proclamacién
de normas que recriminan la discriminacién —muchas veces sus-
tentada, precisamente, en las desigualdades—, de compromisos
institucionales permanentes para una lucha frontal y sistémica
contra toda forma de discriminacién.

Segiin un estudio reciente: “En la regién, en promedio, el 1 % mis rico de la
poblacién posee el 21 % del ingreso de toda la economia, mientras que el 10
% mds rico recibe mds de la mitad del ingreso nacional antes de impuestos.
En el caso de los paises desarrollados, el 1 % mis rico tiene en promedio el 10
% del total del ingreso nacional antes de impuestos y el 10 % mds rico tiene
aproximadamente una tercera parte”. Cfr. Matias Busso y Julidn Messina (eds.),
La crisis de la desigualdad América Latina y El Caribe en la encrucijada (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2020).

14
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9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha dicho
de manera reiterada en su jurisprudencia:

[e]n la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el prin-
cipio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en
el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento

juridico. (Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile. Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239)

En similar sentido, es de destacar que la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos entiende a la igualdad y no discrimi-
nacién como un “principio rector, como derecho y como garantia,
es decir que se trata de un principio cuya trascendencia impacta en
todos los demds derechos consagrados a nivel del derecho interno
y del derecho internacional™"’.

10. Observando algunas de las decisiones mds relevantes de
la Corte Interamericana, la lucha por la igualdad y contra la dis-
criminacién en todas sus manifestaciones, estd vigente. En el caso
Gonzilez y otras con México (2009), siguiendo el precedente es-
tablecido en el caso Penal Miguel Castro Castro con Pert (2006),
la Corte IDH determind, en relacién con la violencia de género,
que los asesinatos, secuestros, desapariciones y las situaciones de
violencia doméstica e intrafamiliar “no se trata de casos aislados,
[...] sino de una situacién estructural y de un fenémeno social y
cultural enraizado en las costumbres y mentalidades” fundadas “en
una cultura de violencia y discriminacién basada en el género”. De
igual manera, cabe destacar el caso Trabajadores de la Hacienda
Verde Brasil con Brasil (2016), en el cual la Corte IDH reafirmé
la obligacién de los Estados de otorgar una proteccién especial a

1* Comisién Interamericana de Derechos Humanos - CIDH, Compendio sobre la

igualdad y no discriminacion: estdndares interamericanos (2019), 22. hteps:/[www.
oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ CompendiolgualdadNoDiscriminacion.pdf

15
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quienes se encuentren en una situacién de vulnerabilidad; no basta
que estos se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa
la adopcién de medidas positivas que reviertan estas situaciones ga-
rantizando que no vuelvan a suscitarse hechos similares en el futuro.

11. La igual dignidad de las personas compromete la garantia
por parte del Estado de la igualdad formal y de la igualdad sustan-
tiva o material. En el primer caso, para eliminar todo obsticulo en
el acceso igual a la misma consideracién y respeto, considerando
las diferencias; en el segundo, para eliminar las desigualdades en el
acceso a los derechos sociales basicos. Para decirlo con los términos
de Ferrajoli, “[l]os derechos de libertad y de autonomia, al consistir
en expectativas negativas de no lesiones ni discriminaciones, sirven
para tutelar las diferencias de identidad; los derechos sociales, al
consistir en expectativas de prestaciones, sirven para remover o, en

todo caso reducir, las desigualdades materiales™'.

kokokok koK kKK

12. ;Cudl es el papel de la academia, de la universidad en ge-
neral, en la lucha contra las desigualdades y el respeto a las diferen-
cias? La investigacion y la creacién de conocimiento es la funcién
principal de la universidad. Sin embargo, en esta tarea, la prioridad
tiene que orientarse hacia las investigaciones que ayuden a mejorar
nuestras sociedades. La lucha contra la discriminacién tiene que ser
un compromiso social en el que el papel de la universidad resulta
gravitante. La creacién de un curso en nuestras facultades de de-
recho sobre derecho antidiscriminatorio puede contribuir en esta
direccién. En ese sentido, este volumen, el primero que se publica
con este enfoque en nuestro medio, puede significar un verdadero
cambio de perspectiva para las facultades de derecho de América

11

Luigi Ferrajoli, Manifiesto por la igualdad, trad. Perfecto Andrés Ibdfez (Madrid:
Trotta, 2019), 16.
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Latina, en la medida que propone una perspectiva interdisciplinaria
para analizar los principales problemas de la desigualdad, al mis-
mo tiempo, para preservar el valor del pluralismo y la diversidad
que también protege la igualdad. Asi, podemos pensar en cursos
que convoquen especialistas de derecho constitucional, derecho
administrativo, derecho laboral, socidlogos, gestores de politicas,
entre otros, para disenar estrategias necesarias para lograr plasmar
de forma efectiva el principio de igualdad en la realidad.

Pueblo Libre, junio de 2024.
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