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A Juan,

por todo.






In order to get beyond racism, we must first take account of race.

There is no other way.

Justice Harry A. Blackmun
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CONCLUSIONES

1. La doctrina moderna sobre la igualdad constitucional en Estados Unidos tiene
su origen en la resolucion del caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954), que
declaré la inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas. Este
pronunciamiento reflejo una nueva vision acerca de las relaciones raciales, fue la antesala
de una Corte Suprema mas comprometida que nunca con los derechos de los
afroamericanos y supuso una importante victoria para el movimiento por los derechos
civiles. A dia de hoy, la doctrina constitucionalista considera incuestionable su
legitimidad; probablemente, es el pronunciamiento mas respetado y celebrado de la Corte
Suprema. No obstante, el consenso que despierta su correccion esconde importantes
desacuerdos sobre su verdadero significado. En particular, continta siendo motivo de
discusion cudl fue la razon ultima en la que la Corte Suprema apoy6 su declaracion de
inconstitucionalidad. Para algunos, la Corte se limité a aplicar una presuncion de
inconstitucionalidad contra las clasificaciones raciales que aparecié por primera vez en
los casos Hirabayashi v. United States (1943) y Korematsu v. United States (1944). De
acuerdo con esta interpretacion, toda clasificacion racial resulta inherentemente contraria
a la dignidad de la persona y, por tanto, la Constitucion nicamente permite su empleo en
presencia de justificaciones extraordinariamente persuasivas. Para otros, la Corte se
apoyo en el perjuicio que la segregacion racial provocaba en los menores afroamericanos
para declarar su inconstitucionalidad. De acuerdo con esta interpretacion, la Corte no
aplico en el caso Brown una prohibicion de toda clasificacién racial, sino una prohibicién
de aquellas clasificaciones perjudiciales para los afroamericanos, bien por su efecto
estigmatizante, bien por suponer una negacion del acceso a una educacion en condiciones

de igualdad, o bien por perpetuar un sistema de castas raciales.

Atendiendo a la literalidad de la decision y a la jurisprudencia posterior de la Corte
Suprema en materia de desegregacion, parece mas plausible la hipotesis de quienes
plantean que el objetivo de la Corte Suprema en Brown no fue prohibir toda clasificacion
racial, sino una clasificacion racial concreta que, dado el contexto en el que se habia
creado y la realidad social sobre la que estaba llamada a aplicarse, contribuia a reforzar
el sistema de castas raciales resultado de la esclavitud. En este sentido resultan
particularmente convincentes los trabajos de REVA B. SIEGEL y BRUCE
ACKERMAN, que han defendido que la prohibicion de toda clasificacion racial



apareceria diez afios después en la jurisprudencia de la Corte Suprema, coincidiendo con
la resolucion de los casos en los que se declard inconstitucional la prohibicion del
matrimonio interracial — McLaughlin v. Florida (1964) y Loving v. Virginia (1967) —.
Fue entonces cuando la Corte Suprema, buscando reforzar todo lo posible sus decisiones,
acudié al discurso anti-clasificacion para blindar asi los avances en la desarticulacion del
sistema de castas raciales frente a los criticos que, desde el caso Brown, venian
acusandola de sustentar sus decisiones en teorias socioldgicas cambiantes y parciales en
lugar de aplicar principios juridicos neutrales. Ello contradice el relato de quienes
vinculan la lectura en clave anti-clasificacion de la discriminacion con el legado del caso
Brown y los origenes del movimiento por los derechos civiles y refuerza las tesis de la

corriente anti-subordinacién

2. Una de las principales preguntas que planteé la declaracion de
inconstitucionalidad de la segregacion escolar en el caso Brown fue como debian
proceder las autoridades escolares para garantizar a los alumnos una educacién conforme
con la exigencia constitucional de igualdad. En concreto, fue objeto de discusion si el
imperativo constitucional de igualdad quedaba satisfecho con la desaparicion del empleo
de la raza en la toma de decisiones o, por el contrario, exigia un esfuerzo activo por
integrar los sistemas educativos. Numerosas localidades surefias aprovecharon el silencio
de la Corte Suprema al respecto en Brown | y Brown Il para poner en marcha distintas
estrategias que, sin recurrir al empleo explicito de clasificaciones raciales, mantenian

inalterada la composicion racial de sus escuelas.

Pasados diez afos durante los cuales la obstinada resistencia de algunos estados
surefios hizo que la declaracion de inconstitucionalidad de la segregacion no provocara
apenas cambios en las escuelas, ni en las condiciones de vida de la poblacion
afroamericana, el Gobierno Federal hizo del compromiso con la igualdad racial su
bandera. Bajo los mandatos de John F. Kennedy y Lyndon B. Johnson, se impulsaron
importantes cambios normativos para superar la discriminacion, en especial la Civil
Rights Act de 1964. Desde el Ministerio de Salud, Educacion y Bienestar, la HEW por
sus siglas en inglés, se elaboraron guias de actuacion dirigidas a las juntas escolares que
incentivaban la persecucion de un equilibrio racial en la composicion de las escuelas. Los
tribunales federales, en aplicacion de las nuevas directrices de la HEW, comenzaron a

mostrarse mas exigentes con las autoridades encargadas de la organizacion de los distritos



escolares. En esta misma etapa la paciencia de los miembros de la Corte Suprema con las
autoridades surefias que se resistian a la integracion comenz6 a dar muestras de
agotamiento. En el caso Griffin v. School Board of Prince Edward County (1964),
declararon inconstitucionales aquellas decisiones publicas formalmente neutrales
respecto a la raza que vinieran motivadas por un proposito de obstaculizar la integracion.
En el caso Green v. County School Board of New Kent County (1968), declararon por
primera vez que las juntas educativas tenian la obligacion positiva de llevar a cabo
cualesquiera actuaciones necesarias para garantizar un sistema educativo unitario. En
el caso Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education (1971), la Corte subrayo
que el empleo de medidas race-conscious para alcanzar este objetivo no solo era legitimo,
sino que en determinados casos podia resultar constitucionalmente obligatorio para los
estados. Implicitamente, por tanto, la Corte Suprema rechazé en su jurisprudencia sobre
la desegregacion escolar del Sur una interpretacion estrictamente color-blind de la

clausula de igual proteccion.

3. Desde mediados de los afios sesenta, la segregacion escolar dejo de percibirse
como un problema exclusivamente surefio. En las ciudades de los estados del Norte, pese
ano haber existido una imposicion legal de la separacion racial, la segregacion residencial
se traducia también en la existencia de escuelas publicas monopolizadas por alumnos
blancos y otras con peores recursos en las que los alumnos pertenecian mayoritariamente
a minorias raciales. La doctrina comenz6 a referirse a esta forma de segregacién como
segregacion de facto, por oposicion a la segregacion de iure, aquella impuesta por la ley
en el pasado reciente. En vista de las victorias del movimiento por los derechos civiles en
el Sur, las comunidades afroamericanas de los estados del Norte comenzaron a reivindicar
cambios analogos en su sistema educativo. De esta forma, los tribunales federales se
encontraron con la necesidad de esclarecer si, en virtud de la clausula de igual proteccion,
los estados debian corregir la segregacién en todo caso o, por el contrario, dicha
obligacion Unicamente afectaba a los distritos escolares cuyo ordenamiento juridico

imponia o habia impuesto de forma expresa la segregacion.

Fueron muchos los autores que defendieron que la Constitucion no podia imponer
un estandar mas exigente en el Sur que en el Norte y que la sentencia de la Corte Suprema
en el caso Brown se habia basado en el perjuicio que la educacion segregada provocaba

en los menores afroamericanos, un perjuicio que estaba presente también al otro lado de



la linea Mason-Dixon. La separacion racial en las escuelas, aun cuando no viniera
impuesta de forma expresa por la ley, resultaba humillante, estigmatizante y perjudicial
para el desarrollo de los menores afroamericanos, cuya formacion en escuelas de peor
calidad perpetuaba el ciclo de exclusion y pobreza que sufria esta minoria racial. Este
debate puso el foco de atencion en los efectos discriminatorios de précticas formalmente
neutrales respecto a la raza, como la asignacion de alumnos a la escuela més cercana a su

lugar de residencia.

La Corte Suprema declar6 en el caso Keyes v. School District No. 1, Denver
(1973) que la doctrina seguida en casos como Brown, Green y Swann era aplicable en los
estados del Norte. Ahora bien, no llegé a reconocer que la segregacion de facto resultara,
por si misma, inconstitucional. Sostuvo que solo alli donde se determinara la existencia
de una intencion de segregar surgia la obligacion de desmantelar el sistema educativo
dual. No obstante, hizo una interpretacion muy amplia de este concepto, se mostré muy
flexible a la hora de considerar probada la conexion entre la separacion racial presente y
la existencia de un pasado discriminatorio y reconocié amplias facultades correctivas a
los jueces federales. Tal y como han puesto de manifiesto autores como OWEN FISS y
DAVID STRAUSS, este enfoque jurisprudencial hace pensar que, pese a Su Compromiso
formal contra la intencién discriminatoria, lo que verdaderamente motivo las decisiones
de la Corte Warren durante los afios sesenta fue la preocupacién por las condiciones
materiales de los alumnos afroamericanos. Esta tendencia se revertiria con los cambios
de composicion de la Corte Suprema acaecidos durante el mandato presidencial de
Richard Nixon. A partir del caso Milliken v. Bradley (1974), la Corte hizo una lectura
menos exigente de las obligaciones constitucionales de los estados en la integracion
escolar y mas restrictiva con el alcance de los remedios que los jueces podian imponer a

las autoridades educativas.

4. De forma similar a lo acontecido en el &mbito educativo, en el &mbito laboral
la promulgacion del Titulo VII de la Civil Rights Act, que prohibia la discriminacién en
el empleo, vino acompafiada de distintas actuaciones que mantenian inalterado el statu
quo previo a la adopcion de esta norma sin emplear criterios raciales de forma expresa.
Los ejemplos paradigmaticos de este tipo de practicas fueron los sistemas de antigiedad
y las pruebas de inteligencia estandarizadas para el acceso y la promocion en el trabajo.

Para combatir este tipo de practicas surgié la doctrina del disparate impact, una de las



contribuciones judiciales mas importantes para el Derecho Antidiscriminatorio. En su
virtud, bajo determinadas condiciones pueden calificarse como discriminatorias las
practicas formalmente neutrales cuyo impacto es perjudicial para un determinado
colectivo, con independencia de la intencién con la que fueran adoptadas. El nacimiento
de esta doctrina suele vincularse al caso Griggs v. Duke Power Company (1971), en el
que la Corte Suprema de forma unanime interpreto que el Titulo VII de la Civil Rights
Act de 1964 no solo prohibia la discriminacion intencional, sino también aquellas
practicas que tuvieran un efecto desproporcionadamente perjudicial sobre colectivos
histéricamente discriminados. No obstante, la Corte no prohibid estas practicas en todo
caso; en su lugar, exigio a los empleadores justificar, alli donde se detectara una de estas
préacticas, la necesidad empresarial de dicha medida. Si esta exigencia no quedaba

satisfecha, la practica se consideraba discriminatoria y por tanto contraria a Derecho.

Los autores mas conservadores criticaron duramente la doctrina del disparate
impact por emplear una concepcion de la discriminacion prohibida demasiado amplia y
desconectada del ideal color-blind que habia inspirado la redaccion de la Civil Rights Act.
Los mas progresistas, por el contrario, vieron en ella un instrumento util en la lucha contra
la discriminacion racial que facilitaba la obtencion de los objetivos perseguidos por esta
norma. La Corte Suprema rechazd la expansion de la doctrina del disparate impact al
ambito constitucional en el caso Washington v. Davis (1976). Declar6 que los estandares
de legalidad y constitucionalidad no debian confundirse y que nada en la Constitucion
justificaba la aplicacién de un escrutinio estricto a una practica con base exclusivamente
en su impacto sobre una minoria racial. Razon6 que la regla de que toda norma neutral
desproporcionadamente perjudicial para una raza debiera considerarse invélida, salvo
concurrencia de una justificacién suficiente, tendria un gran alcance y podria conducir a
invalidar todo un abanico de normas que podrian resultar mas onerosas para los pobres
y para el afroamericano medio que para los blancos. De esta forma, el caso Washington
convirtio la intencion discriminatoria en un requisito no solo suficiente sino necesario
para poder establecer una vulneracion constitucional, al menos en ausencia de una
clasificacion racial explicita. No obstante, la Corte Suprema puntualizo que el proposito
discriminatorio no debia ser necesariamente explicito o evidente, reconociendo que a
menudo su existencia podria inferirse del conjunto de hechos relevantes, entre ellos la

existencia de perjuicios desproporcionados sobre un determinado grupo racial.



En el caso Personnel Administrator of Massachusetts v. Feeney (1979) la Corte
Suprema hizo una interpretacion mas estricta del proposito discriminatorio, indicando
que este no implicaba una mera conciencia de las consecuencias de los propios actos sobre
las minorias raciales; para apreciar, prima facie, una conducta discriminatoria era preciso
que se demostrara en sede judicial que las autoridades estatales habian actuado a causa
de y no solo a pesar de las consecuencias adversas de sus actos sobre un determinado
grupo racial. ElI marco doctrinal aplicado en este caso sigue vigente hoy en la

jurisprudencia constitucional.

Coincidimos con autores como REVA B. SIEGEL, DAVID STRAUSS e IAN
HANEY LOPEZ en que el giro conservador que imprimi6 la Corte Suprema a la doctrina
del intent en el caso Feeney impuso una concepcion de la discriminacion
constitucionalmente prohibida que obstaculiza la lucha contra la discriminacién en sede
judicial. Tal y como han puesto de manifiesto autores como ALAN FREEMAN vy
CHARLES LAWRENCE lIl, la desconexion de esta doctrina con la realidad sobre la que
estd llamada a operar — y, muy en particular, con los verdaderos mecanismos de
transmision y pervivencia de los estereotipos raciales tradicionales — conduce a legitimar
préacticas y decisiones marcadas por formas conscientes e inconscientes del racismo que
perpetlan las condiciones de subordinacion de la poblacién afroamericana y otros

colectivos histéricamente discriminados.

5. A partir de los afios setenta, adquieren protagonismo en el debate constitucional
las acciones positivas. Estas medidas se caracterizan por emplear criterios raciales con el
objetivo de mejorar la posicion social, politica o econdmica de colectivos historicamente
discriminados o de corregir su infrarrepresentacion en determinados sectores. Las
acciones positivas han sido, desde entonces hasta hoy, uno de los temas mas
controvertidos para el Derecho Constitucional estadounidense. De hecho, el debate en
torno a su constitucionalidad sirvié de catalizador en la conformacion definitiva de las
dos grandes corrientes de interpretacion de la clausula de igual proteccion a las que nos
hemos referido en este trabajo: la corriente anti-clasificacion y la corriente anti-

subordinacion.

La corriente anti-clasificacion interpreta la clausula de igual proteccion como un

mandato de racionalidad legislativa que prohibe las clasificaciones basadas en criterios



arbitrarios, entendiendo por tales aquellos que no se adectan a la consecucion de los fines
perseguidos por el legislador. El principio de igualdad constitucional protegeria entonces
a toda persona frente a posibles tratos diferenciados que resulten arbitrarios. Para sus
defensores, la historia americana demuestra que las clasificaciones raciales son, en la gran
mayoria de los casos, irracionales, en la medida en que no resultan adecuadas para la
consecucion de ningun fin legitimo. Tal es el caso de las leyes Jim Crow y otras multiples
formas de trato perjudicial para los afroamericanos y otras minorias raciales que, durante
siglos, formaron parte del ordenamiento juridico estadounidense. La base de estas normas
era la atribucion de cualidades negativas a una serie de personas por razon de su raza, un
rasgo que deberia haber sido considerado irrelevante ya que, en contra de las premisas
fundamentales de la ideologia racista, la raza carece de conexién con las capacidades,
necesidades o méritos de los individuos. Dar un trato diferente a una persona por razon
de su raza es, ademas, una forma de trato particularmente injusta y contraria a la dignidad
humana, ya que prejuzga su caracter o habilidades con base en un rasgo involuntario e

inmodificable.

De acuerdo con la corriente anti-clasificacion, estas consideraciones quedaron
sintetizadas en la clausula de igual proteccion consagrada en la Decimocuarta Enmienda,
que introdujo un principio anti-clasificacion con el objetivo de que las decisiones en la
esfera publica estuvieran presididas por un ideal de neutralidad respecto a aquellos
criterios de clasificacidon que, como la raza, resultaran arbitrarios. Desde estas premisas,
la doctrina del escrutinio estricto de las clasificaciones raciales obedece al objetivo de
depurar el ordenamiento de aquellas clasificaciones que otorguen a las personas un trato
diferente en funcion de su raza, salvo cuando pueda demostrarse que dichas
clasificaciones persiguen un fin de extraordinaria importancia (compelling interest) y
existe un vinculo estrecho entre dicho fin y el medio utilizado para su consecucion

(narrow tailoring).

El origen de la corriente anti-subordinacién es el trabajo de OWEN FISS Groups
and the Equal Protection Clause, publicado en 1976. Este trabajo denuncia las
limitaciones del principio anti-clasificacion en la lucha contra la desigualdad de los
afroamericanos e identifica varias inconsistencias entre sus pretendidas virtudes y su
verdadero funcionamiento. Por lo general, los seguidores de la corriente anti-clasificacién
consideran que su modelo interpretativo es el paradigma idéneo para la aplicacion judicial

de la igualdad constitucionalmente garantizada. En primer lugar, el principio anti-



clasificacion es una herramienta neutral en términos valorativos, que no cuestiona la
oportunidad o la justicia de los fines elegidos por el legislador, sino tan solo la adecuacién
entre éstos y los medios empleados para su consecucion. En segundo lugar, permite
formular con certeza una regla atemporal independiente del caso sometido a examen vy,
por tanto, dificulta la introduccion de consideraciones subjetivas por parte del juez. En
tercer lugar, se encuentra en sintonia con la filosofia individualista que preside el
constitucionalismo americano, en la medida en que no requiere el reconocimiento de la
existencia de distintos grupos sociales, reivindica que toda persona sea tratada como un
individuo Unico y no como un miembro de un determinado grupo, y no hace depender sus
derechos ni obligaciones de los demés miembros de tal grupo. Por altimo, concibe los
derechos otorgados por la clausula de igual proteccion como derechos universalizables
de los que cualquier sujeto es titular, con independencia de su raza, sexo u otros rasgos
constitucionalmente irrelevantes. De acuerdo con OWEN FISS, el funcionamiento

préctico del principio anti-clasificacion desmiente estas virtudes.

FISS estudia, en concreto, el manejo que los tribunales venian haciendo de los
problemas raciales hasta los afios setenta. Determina que la Corte Suprema, para poder
aplicar la regla de la prohibicion de las clasificaciones arbitrarias, se valia de un conjunto
de conceptos auxiliares que introducian consideraciones sustantivas en sus
razonamientos. Asi, en primer lugar, en el examen de las decisiones legislativas la Corte
realizaba una serie de operaciones en las que, inevitablemente, debia tomar decisiones
valorativas: identificar el criterio de decision empleado por las autoridades; determinar la
legitimidad o ilegitimidad de sus fines; identificar si el fin alegado por ellas coincidia o
no con su verdadero proposito; y determinar el grado de adecuacion entre medios y fines
exigible en el caso objeto de examen, esto es, los margenes de infra-inclusion y sobre-
inclusion que estaba dispuesta a permitir. En todas estas decisiones, la Corte necesitaba
servirse de elementos de juicio externos a la regla de interdiccion de las clasificaciones
arbitrarias. A la hora de aplicar la doctrina del escrutinio estricto a las clasificaciones
raciales, la Corte debia, ademas, determinar cuando un interés gubernamental era lo
suficientemente persuasivo, cuando el vinculo entre este y los medios empleados era lo
suficientemente estrecho, asi como si el requisito de la necesidad de tales medios exigia
0 no agotar todas las medidas alternativas posibles. De acuerdo con FISS, responder a
todas estas preguntas, muy en particular a aquellas relacionadas con la legitimidad e

importancia de los fines del legislador, implicaba una toma de postura sustantiva que la



prohibicion de las clasificaciones arbitrarias, por si misma, no podia guiar. Por tanto, el
modelo interpretativo anti-clasificacion no ofrecia la objetividad y neutralidad que
prometian sus defensores. Ademas, tampoco resultaba perfectamente individualista, en el
sentido de no dar relevancia a la pertenencia del individuo a diferentes grupos sociales,
ya que la unica forma de explicar que la raza sea considerada un rasgo
constitucionalmente sospechoso, y otros tantos como el color de 0jos o el grupo sanguineo
no, es atender al significado concreto que ha tenido la pertenencia a uno u otro grupo

racial en la historia estadounidense.

Tras poner en cuestion la solidez de las premisas sobre las que se erigia el modelo
anti-clasificacion, FISS propone su sustitucion por el principio de apoyo a los grupos
desfavorecidos, hoy llamado anti-subordinacion o anti-casta. En su virtud, la clausula de
igual proteccion no se concibe como un mandato de racionalidad que implica una
prohibicion casi absoluta de toda clasificacion racial, sino como una herramienta de
proteccion de ciertos colectivos que por determinadas razones, en especial la raza, han
sido histéricamente victimas de prejuicio, exclusion, marginacion, opresion u otras
formas de discriminacién. En aplicacion del principio anti-subordinacion, han de
considerarse discriminatorias las decisiones de los poderes publicos que resulten en la
perpetuacion de la situacion de subordinacion sufrida por los afroamericanos y otros
grupos en similar situacion. Dicho principio exige dar relevancia constitucional al hecho
de que la pertenencia a determinados grupos sociales condiciona la calidad de vida de las
personas y sus posibilidades reales de participacion en la esfera publica. No pretende
formularse en términos abstractos y atemporales, sino atender al contexto en el que operan
las normas juridicas y contribuir a la desarticulacién de los sistemas de opresion; en

especial, del sistema de castas raciales que aln hoy permea la sociedad estadounidense.

De acuerdo con FISS, el principio de apoyo a los grupos desfavorecidos da una
respuesta mas coherente y mas justa que el principio anti-clasificacién a tres problemas
raciales: (i) las actuaciones estatales que discriminaban sin “clasificar” a los ciudadanos
(decisiones como el cierre de escuelas o piscinas para evitar su integracion, la aprobacion
judicial de los restrictive covenants o la concesion de licencias a negocios que practican
la segregacion racial en sus locales), (ii) las decisiones formalmente neutrales con un
efecto desproporcionadamente perjudicial para los afroamericanos y (iii) las acciones

positivas. Desde la publicacion de su trabajo Groups and the Equal Protection Clause,



numerosos autores se han mostrado partidarios de que el principio anti-subordinacion

sirva como herramienta cualificada en la interpretacion de la clausula de igual proteccion.

6. Las formas abiertas de discriminacion anteriores a la década de los sesenta,
como la segregacion racial o la prohibicion de que las personas afroamericanas ejercieran
determinados derechos o accedieran a algunos sectores econémicos, no exigian de la
Corte Suprema tomar partido por uno de los modelos interpretativos expuestos en el punto
anterior y renunciar al otro. Ambos modelos conducian a un mismo resultado: la
declaracion de inconstitucionalidad de estas practicas. Las acciones positivas, sin
embargo, forzaban a la Corte a esclarecer si la clausula de igual proteccion habia servido
para prohibir la segregacidn racial y otros tratos perjudiciales para los afroamericanos por
emplear clasificaciones raciales sin que existiera una justificacion lo suficientemente
persuasiva para ello o, por el contrario, porque estas practicas consolidaban la supremacia
blanca. En el primer caso, las acciones positivas podian interpretarse como formas de
discriminacion dirigidas contra nuevos destinatarios que debian ser revisadas
judicialmente conforme a un estandar de constitucionalidad muy exigente. En el segundo,
estas medidas no debian entenderse como practicas sospechosas en un sentido
constitucional. Tras un periodo de relativa indefinicion en su respuesta a esta cuestion, la

Corte Suprema termind por asumir la primera de estas posturas.

Hasta el dia de hoy, la Corte Suprema no ha dictado ninguna sentencia unanime
en esta materia. De hecho, en estos casos ha sido habitual la formacion de hasta tres
bloques de magistrados con enfoques sustancialmente diferentes. Hasta los afios noventa,
los magistrados se mostraron singularmente divididos a propdsito de tres cuestiones: en
primer lugar, el nivel de escrutinio aplicable a las acciones positivas, en segundo lugar, si
estas medidas debian ser revisadas conforme a diferentes estandares constitucionales en
funcién del nivel de gobierno que las implementara y, en tercer lugar, qué tipo de razones
resultaban suficientes para justificar su adopcion. Por lo que se refiere al nivel de
escrutinio aplicable, en el caso Adarand Constructors, Inc. v. Pefia (1995) el sector méas
conservador logro articular una mayoria absoluta a favor de la aplicacién del escrutinio
estricto a toda clasificaciéon racial, con independencia de sus propdsitos y efectos.
Ademas, esclarecio que dicho estandar debe ser el mismo sin importar si tales
clasificaciones son adoptadas por las autoridades estatales o federales. Desde entonces

hasta ahora todas las acciones positivas cuya constitucionalidad se ha impugnado ante la



Corte Suprema han sido sometidas al test de escrutinio estricto. Algunos magistrados,
recogiendo el testigo de Thurgood Marshall y William J. Brennan, han mostrado su
oposicion al sometimiento de estas medidas a esta forma de escrutinio y han denunciado
que esta doctrina presupone una intolerable equiparacion constitucional y moral entre las
tradicionales formas de discriminacion contra las minorias y las medidas disefiadas para
la superacion de las consecuencias de un pasado discriminatorio. Esta postura ha sido
firmemente defendida, en especial, por Ruth Bader Ginsburg y Stephen B. Breyer. No
obstante, en el ultimo caso sobre la constitucionalidad de las acciones positivas que la
Corte Suprema ha conocido, Fisher v. University of Texas, resuelto en el afio 2016,
incluso estos dos magistrados han aceptado su sometimiento al escrutinio estricto, una

importante derrota para los defensores del principio anti-subordinacion.

No obstante lo dicho, son muchos los autores, conservadores y progresistas, que
han puesto de manifiesto que el escrutinio estricto que la Corte Suprema ha empleado a
las acciones positivas no es perfectamente equiparable al test de escrutinio estricto que se
aplica contra las clasificaciones raciales perjudiciales para las minorias. Bajo la misma
formula retérica, la Corte se ha mostrado mas deferente con el empleo de acciones
positivas por parte de las autoridades estatales de lo que se ha mostrado cuando han sido
sometidas a su revision formas tradicionales de discriminacion. Tal y como han puesto
de manifiesto en fechas recientes autores como OWEN FISS, REVA B. SIEGEL y JACK
M. BALKIN, probablemente lo que explica esta mayor deferencia es que quienes ocupan
una posicion intermedia entre los bloques conservador y liberal dentro de la Corte — como
ha sido el caso de magistrados como John Paul Stevens, Sandra O'Connor o Anthony
Kennedy, cuyos votos han resultado definitivos para inclinar el fallo de la Corte a favor
0 en contra de los programas de accidn positiva — han sido conscientes de la injusticia y
el sinsentido de equiparar por completo el trato constitucional de las clasificaciones
raciales discriminatorias tradicionales y las nuevas formas de clasificacion racial

dispuestas a favor de los grupos discriminados.

Por lo que se refiere a los objetivos que pueden perseguir las acciones positivas,
la Corte Suprema se ha mostrado cada vez mas restrictiva, hasta defender que inicamente
la correccidn de actuaciones discriminatorias concretas perpetradas en el pasado puede
dar lugar a la adopcion de este tipo de medidas. Esta restriccion ha suscitado las criticas
de los magistrados mas progresistas, que han manifestado reiteradamente que los poderes

democraticamente elegidos debian gozar de una mayor libertad a la hora de orientar sus



politicas pablicas antidiscriminatorias. No obstante, a partir de los afios noventa se ha
impuesto en la jurisprudencia constitucional la posicion defendida por las voces mas
conservadoras en los afios previos, de tal forma que objetivos como la reparacion de los
efectos generales de la discriminacion pasada, la correccion de la infrarrepresentacion de
las minorias en determinados sectores o el incremento de su presencia en posiciones desde
las cuales sus miembros puedan servir de ejemplo para las generaciones futuras han sido
considerados insuficientes para justificar el recurso a estas medidas. La excepcion a estas
exigentes limitaciones se ha producido en el ambito de la ensefianza superior, donde
durante las dos Gltimas décadas la Corte ha sostenido que la diversidad del estudiantado
puede considerarse un compelling interest. La magistrada que mayor influencia ha tenido
en la construccion de esta doctrina ha sido Sandra O’Connor. La concepcion de la
diversidad que O’Connor ha introducido en algunos precedentes claves como el caso
Grutter v. Bollinger, resuelto en 2003, vincula este objetivo con intereses como la
conformacién de una ciudania democrética, el acceso de miembros de todos los grupos
raciales a la ensefianza superior y su participacion en la vida publica de la nacién, y el
refuerzo de la confianza ciudadana en que cualquier persona, con independencia de su
identidad racial, puede ocupar posiciones de liderazgo e influencia. Esta nocién de la
diversidad implica, por tanto, el reconocimiento de la importancia de construir un futuro
integrado en una sociedad aun desigual y aun fragmentada por motivos raciales. En
definitiva, una vez mas, la jurisprudencia de la Corte, pese a mantener el discurso anti-
clasificacion en la interpretacion del principio de la igualdad, muestra influencias de los
mismos valores y preocupaciones que dan forma al modelo anti-subordinacion. No es
sorprendente, por ello, que magistrados como Antonin Scalia, Clarence Thomas, John G.
Roberts y Samuel A. Alito no hayan apoyado sentencias como Grutter v. Bollinger o
Fisher v. University of Texas, en las que jugd un papel fundamental esta nocion de la

diversidad del estudiantado.

7. La doctrina del escrutinio estricto se caracteriza hoy por invertir la carga de la
prueba en favor de quien impugna la actuacion estatal, la exigencia de un interés
gubernamental persuasivo y un vinculo estrecho entre este interés y la actuacion
impugnada. Tal y como se ha puesto de manifiesto el presente trabajo, en contra de lo
sostenido por la mayoria de la Corte Suprema en su jurisprudencia mas reciente sobre las

acciones positivas, la formula moderna del escrutinio estricto no se empleo en los casos



Hirabayashi (1943) y Korematsu (1944) contra Estados Unidos, ni tampoco en los casos
Brown (1954) y Bolling v. Sharpe (1954), a pesar de que todos ellos emplearan una
retérica proxima a esta herramienta y ello pueda inducir a confusion. Las primeras
ocasiones en las que la Corte Suprema emple6 un test equiparable a lo que hoy
entendemos por escrutinio estricto en la revision de clasificaciones raciales fueron los
casos McLaughlin v. Florida (1964) y Loving v. Virginia (1967), que declararon
inconstitucional la prohibicion de la convivencia y el matrimonio interracial. En ambos
casos las clasificaciones raciales examinadas resultaban estigmatizantes para los
afroamericanos y tenian por objetivo perpetuar su situacion de subordinacién dentro de
la sociedad norteamericana. En el caso Loving la Corte Suprema de forma expresa otorgd
relevancia a esta realidad, vinculando la declaracion de inconstitucionalidad a que la
prohibicion de los matrimonios interraciales era una medida disefiada para mantener la
supremacia blanca. Si de estos casos ha de extraerse una conclusion sobre el sentido
original de la aplicacion del escrutinio estricto a las clasificaciones raciales por parte de
la Corte Warren, no puede ser otra que la afirmacién de que el escrutinio estricto sirvio
en esta etapa como una herramienta pensada para desterrar del ordenamiento las normas
que perpetuaban el sistema de castas raciales que aun marcaba la realidad estadounidense.
En este sentido, resultan particularmente convincentes los trabajos de REVA B. SIEGEL
y BRUCE ACKERMAN. Esta interpretacion, ademas, tal y como ha subrayado
MICHAEL KLARMAN, es la que mejor encaja con el lugar de estos casos en la

evolucion de la jurisprudencia constitucional en esta etapa.

Dado el sentido de la aplicacién del escrutinio estricto a las clasificaciones raciales
por parte de la Corte Warren, someter las acciones positivas a esta forma de escrutinio es
contrario al uso que se hizo de ella en los afios sesenta. Resulta, ademas, contrario a la
explicacion tradicional que se ha hecho de la posicion del magistrado Stone en el
emblematico caso United States v. Carolene Products Co. Tal y como han defendido
autores como BRENT E. SIMMONS, DARREN HUTCHINSON, JED RUBENFELD y
JACK M. BALKIN, el razonamiento que subyace al sometimiento de las acciones
positivas al escrutinio estricto invierte la logica protectora que defendid Stone
convirtiendo una herramienta de proteccion de las minorias discretas e insulares en un

instrumento al servicio de los intereses de la mayoria dominante.

Muchos autores han defendido también que aplicar una presuncion de

inconstitucionalidad de toda clasificacion racial con independencia de sus fines resulta



contrario a la intencién de quienes promulgaron la Decimocuarta Enmienda. Tomar una
posicion determinante al respecto exigiria un estudio historico profundo del periodo de la
Reconstruccion, una cuestion que excede los propdsitos de esta investigacion. No
obstante, al menos tres elementos hacen plausible la tesis de estos autores: el trabajo
exhaustivo de ERIC SCHNAPPER, que ha defendido que los padres de esta enmienda
tenian por objetivo dar un respaldo constitucional a la legislacion federal orientada a la
integracion de los afroamericanos, la propia evolucion legislativa del Congreso federal
tras la adopcion de la Decimocuarta Enmienda, que puso en marcha varios planes
preferenciales para los esclavos liberados, y la falta de trabajos de un rigor comparable al
de SCHNAPPER que hayan defendido la tesis contraria.

8. El estudio realizado sobre la jurisprudencia mas reciente de la Corte Suprema
en relacion con el empleo de acciones positivas en la ensefianza superior, un escenario
singularmente polémico, pone de manifiesto algunos factores que es importante destacar.
Por un lado, la caracterizacion de la diversidad del estudiantado como un compelling
interest ha facilitado la supervivencia de numerosos programas de accién positiva en las
universidades, favoreciendo la integracion de algunas minorias raciales en sectores de los
que tradicionalmente habian sido excluidas. Por otro, no obstante, el tratamiento que la
Corte Suprema ha hecho del empleo de preferencias raciales en este ambito plantea
algunos problemas. En primer lugar, el objetivo de la diversidad se ha demostrado dificil
de definir, cuando no imposible, con la claridad que requiere habitualmente el estandar
del escrutinio estricto. En segundo lugar, el hecho de que las universidades hagan girar el
disefio de sus sistemas de admision race-conscious en torno a la obtencion de la
diversidad ha restado protagonismo a otros objetivos como la erradicacion de los
vestigios del sistema Jim Crow, o la mejora del estatus sociopolitico y econémico de los
grupos en situacion de subordinacion; objetivos que, como ha demostrado la corriente
anti-subordinacidn, tienen una mayor vinculacion con la finalidad nuclear de la clausula
de igual proteccion. En tercer lugar, la interpretacion que la Corte Suprema ha hecho del
requisito del narrow tailoring en estos casos ha promovido que las universidades
describan de forma poco transparente el peso concreto que la raza juega en los procesos
de seleccidn de estudiantes. Ello dificulta la fiscalizacion judicial del funcionamiento de
las preferencias raciales empleadas y la posibilidad de mantener un debate ciudadano con

informacidn completa sobre la idoneidad del empleo de acciones positivas en este ambito.



Por dltimo, la Corte no ha cuestionado en ningin momento el impacto
desproporcionadamente perjudicial de sus pruebas estandarizadas de admision en las
minorias raciales. En consecuencia, ha dado a entender que los criterios de admision son
perfectamente objetivos, y que la diversidad y la excelencia académica son objetivos
incompatibles. Considero que la Corte ha perdido la oportunidad de revisar su posicion
acerca de la extension de la doctrina del disparate impact a la interpretacion
constitucional. Ello, una vez més, habria contribuido a impulsar un debate ciudadano mas
honesto sobre los problemas que impiden a las minorias raciales acceder a la educacion

universitaria en ausencia de politicas preferenciales.

9. La apuesta de la Corte Suprema por los programas de accién positiva que
persiguen la diversidad del estudiantado y ocultan en la medida de lo posible el verdadero
impacto que la raza tiene en sus procesos de seleccion de estudiantes podria ser el
resultado de la adhesion de algunos magistrados a un nuevo modelo de interpretacion de
la discriminacion: la perspectiva anti-balcanizacién. Esta perspectiva ha sido descrita por
autores como REVA B. SIEGEL, ROBERT C. POST, NEIL S. SIEGEL y SAMUEL
ISSACHAROFF, que han puesto de manifiesto que la concepcion binaria del debate
sobre la interpretacién de la clausula de igual proteccion como un enfrentamiento entre
las corrientes anti-clasificacion y anti-subordinacién ha sido superada. En concreto,
REVA B. SIEGEL atribuye este nuevo enfoque a los magistrados que generalmente
ocupan una posicién intermedia entre los bloques conservador y liberal: Lewis F. Powell,

Sandra Day O’Connor y Anthony Kennedy.

A diferencia del modelo anti-clasificacion, fuertemente individualista y centrado
en evitar los dafios derivados del empleo de clasificaciones arbitrarias, y del modelo anti-
subordinacion, centrado en proteger a los grupos histéricamente discriminados y mejorar
su estatus socioeconomico y politico, este nuevo modelo interpretativo de la igualdad
constitucional persigue el mantenimiento y la promocién de la cohesion social. La
perspectiva anti-balcanizacion muestra algunas similitudes con los modelos anti-
clasificacion y anti-subordinacion, pero también importantes diferencias que le confieren
una identidad propia. Comparte con el modelo anti-subordinacion la atencion al contexto
historico y la realidad social en la que opera el Derecho, razén por la cual rechaza la
equiparacion a efectos constitucionales de cualquier clasificacion racial. Esta perspectiva

reconoce el impacto del pasado discriminatorio en el presente y la necesidad de corregirlo



para lograr construir una sociedad integrada. No obstante, a diferencia del modelo anti-
subordinacion, considera que la aplicacion de la clausula de igual proteccion obliga
también a tener en cuenta el impacto perjudicial de las preferencias raciales para los
miembros de la mayoria dominante, asi como su potencial para agravar los conflictos
entre los distintos grupos raciales existentes hoy en los Estados Unidos. Ello acerca a los
partidarios de este modelo a los planteamientos de los seguidores del modelo anti-
clasificacion. Desde esta perspectiva, tanto las clasificaciones raciales abiertamente
perjudiciales para los grupos desfavorecidos como las formas mas extremas de accion
positiva acenttan las hostilidades raciales y fragmentan la sociedad. En consecuencia,

ambas merecen un reproche constitucional.

A diferencia de los modelos anti-clasificacion y anti-subordinacion, que hunden
sus raices en una etapa historica en la que los jueces tenian un papel protagonista en la
reivindicacion de la igualdad, la perspectiva anti-balcanizacién ha surgido en un momento
diferente, buscando delimitar el papel que los tribunales han de jugar a la hora de revisar
los esfuerzos que desde los poderes legislativo y ejecutivo se realizan para rectificar las
desigualdades raciales. La perspectiva anti-balcanizacion asume que la reparacion de los
problemas raciales es una labor fundamentalmente politica, en la que son las instituciones
representativas las que han de marcar el rumbo y los jueces han de limitarse a contener

aquellas politicas que amenacen con acentuar la conflictividad racial.

10. Los problemas estudiados a lo largo de este trabajo — el proceso de
desegregacion escolar, la lucha contra las consecuencias de la segregacion en el ambito
del empleo y la expansion las acciones positivas en diferentes sectores — ponen de
manifiesto que el modelo anti-subordinacion de interpretacion de la clausula de igual
proteccién permite a los tribunales de justicia dar una respuesta mas eficaz frente a la

discriminacion racial que el modelo anti-clasificacion.

Por un lado, la doctrina seguida por la Corte Suprema desde los afios setenta,
fuertemente influida por el modelo anti-clasificacion, no da una respuesta satisfactoria a
algunas actuaciones que perpettan la situacion de subordinacién de los afroamericanos y
otras minorias raciales sin adoptar la forma de clasificaciones raciales, salvo que pueda
demostrarse que obedecen a un &nimo de perjudicar a estos grupos. Tal y como han
sefialado autores como ALAN FREEMAN, CHARLES LAWRENCE |1l o LAURENCE



TRIBE, el racismo es un fenomeno complejo que no se manifiesta Unica ni
predominantemente en forma de actos abierta y deliberadamente hostiles contra las
minorias raciales, y la doctrina constitucional debe dotarse de las herramientas necesarias

para combatirlo.

Por otro lado, el empleo del escrutinio estricto para revisar la constitucionalidad
de las acciones positivas, ademas de resultar contrario a la finalidad original de esta
doctrina y dificilmente compatible con la intencién de los responsables de la
promulgacion de la Decimocuarta Enmienda, no ha conducido a la jurisprudencia objetiva
y despojada de consideraciones valorativas que defienden los defensores de la corriente
anti-clasificacion. La determinacién de aspectos cruciales en esta jurisprudencia como
qué intereses pueden justificar la adopcion de estas medidas, qué estandar probatorio han
de satisfacer las autoridades para demostrar la existencia de la discriminacion que se
pretende corregir, o cudles son las consecuencias concretas que se derivan de exigir la
necesidad del empleo de una clasificacion racial obedecen a juicios de valor que implican
una toma de postura sustantiva por parte de los magistrados. A diferencia del principio
anti-clasificacion, el principio anti-subordinacion si orienta el sentido de tales juicios y

aportaria de esta forma consistencia y claridad a las decisiones judiciales.

La asimetria de la proteccidn garantizada por el principio anti-subordinacion, lejos
de ser una muestra de parcialidad contraria a la exigencia de neutralidad de los principios
juridicos, como han defendido algunos de sus detractores, es coherente con la vocacion
con la que naci6 la Decimocuarta Enmienda: el deseo de superar las consecuencias del
ignominioso legado del régimen esclavista y proteger a aquellas personas que, por razén
de su raza, habian sido victimas de la opresion. Siglo y medio después, alin se observan
importantes diferencias entre la calidad de vida y las condiciones de ejercicio de derechos
tan basicos como la educacion entre los distintos grupos raciales que componen la nacion
estadounidense. Una sociedad comprometida con el ideal de igualdad debe hacerse cargo
de estas desigualdades, y una interpretacién formalista de la igualdad como una exigencia
de neutralidad se ha demostrado estéril en la lucha contra el racismo. Cuarenta y cinco
afios después de la resolucion del caso Bakke, las palabras del magistrado Harry A.
Blackmun aln mantienen su vigencia: para superar el racismo, es imprescindible que

tengamos en cuenta la raza. No hay otra manera.






En cumplimiento de la normativa de la Universidad de Salamanca sobre la
elaboracion de tesis doctorales que aspiran a la Mencion de Doctorado Intencional,
acomparfiamos las conclusiones apenas expuestas de un resumen en inglés de los

aspectos mas relevantes de este trabajo:

1. Brown v. Board of Education of Topeka (1954) was a landmark case that marks
the beginning of the modern equal protection doctrine. However, the deliberately
ambiguous language used by the Supreme Court in that precedent lead to a significant
disagreement over its true meaning — particularly, there is still a heated controversy over
which was the ratio decidendi that lead the Court to declare the unconstitutionality of
school segregation. The most plausible hypothesis is that the main purpose of the Court
was to prohibit those racial classifications that had the effect of reinforcing the racial caste
system that emerged from slavery and was later sustained by the Jim Crow legislation.
This hypothesis refutes the account of those who argue that the anti-classification
perspective is rooted in the legacy of the Warren Court and the civil rights movement

revindications, and reinforces the arguments of the anti-subordination theorists.

2. During the sixties, the Warren Court declared in its jurisprudence regarding the
school desegregation of the South that those decisions made by the state authorities with
the purpose of ensuring the persistence of the dual school system were unconstitutional,
even when they did not employ a racial classification to that end. The Supreme Court also
declared that school boards were charged with the affirmative duty to take whatever steps
might be necessary to convert to a unitary system. The Court made it clear that the
employment of race-conscious actions in some instances was not only legitimate but
compulsory to that end. Implicitly, the Warren Court rejected a strictly color-blind

interpretation of the equal protection clause.

3. The Warren Court never declared de facto segregation unconstitutional per se.
It held that the obligation to integrate the educational system arose only where a
segregative intent could be found. However, some elements of its jurisprudence —
particularly, its broad interpretation of the segregative intent and its flexible approach to
appreciate a positive responsibility of the authorities in correcting the racial imbalance in
their schools — indicate that the true motivation of the Supreme Court during the 1960s
was to combat the harmful effects on African American students of formally neutral

government decisions, regardless of their purpose. This trend would be reversed in the



1970s, coinciding with changes in the composition of the Court that occurred during the

presidency of Richard Nixon.

4. Washington v. Davis case, decided by the Supreme Court in 1976, was a
landmark ruling in which the Court found that laws or other official acts that had a racially
disproportionate impact did not automatically become constitutional violations. It
rejected the introduction of the disparate impact doctrine established in Griggs v. Power
Company (1971) into the constitutional doctrine. Thus, discriminatory purpose became
not only a sufficient requirement to establish a constitutional violation, but necessary one
— at least in the absence of an explicit racial classification. In Personnel Administrator of
Massachusetts v. Feeney (1979), the Court made a particularly restrictive interpretation
of the discriminatory purpose requirement, stating that it implied more than intent as
volition of intent as awareness of consequences; it implied that the decisionmaker selected
or reaffirmed a particular course of action at least in part because of, not merely in spite
of, its adverse effects upon an identifiable group. This intent doctrine, which is still in

force today, hinders the fight against discrimination in the judicial arena.

5. Starting in the 1970s, affirmative action gained prominence in the constitutional
debate. The debate on its constitutionality is the setting where the anti-classification and
anti-subordination theories reached their full development. The former interprets the
equal protection clause as a principle of means-ends rationality which prohibits those
classifications based on arbitrary criteria such as race. According to the latter, the equal
protection clause should be understood as an asymmetric protection mandate in favor of
certain groups that have historically been discriminated against and currently occupy a
subordinate position to others. The equal protection clause would then only prohibit
legislative classifications based on race if they accentuate or contribute to maintaining the
subordinate status of these groups. The equal protection clause would prohibit as well

those race-neutral governmental decisions that have this subordinating effect.

6. The Supreme Court has never explicitly embraced the anti-subordination
principle. Its jurisprudence has been dominated by the framework proposed by the anti-
classification theory. Therefore, the Supreme Court has held that it is the individual who
is entitled to judicial protection against classifications based upon his race because such
distinctions impinge upon personal rights, rather than the individual only because of his
membership in a particular group. The individual right to an equal protection of the laws

has been understood as a universal right to equal treatment that protects any person



against arbitrary decision-making by public authorities. However, at no point has the
Court accepted the most extreme version of the anti-classification principle; no majority
of justices has ever been willing to read an imperative of strict color-blindness into the
equal protection clause. Additionally, while the Court's rhetoric has formally remained
within the anti-classification framework, the concerns that led to the formulation of the
anti-subordination principle — the subordinate status of certain groups — have sometimes
had a decisive influence on its reasoning. The Supreme Court’s jurisprudence on the

constitutionality of affirmative action reflects these twofold influences.

7. Applying scrutiny to affirmative action is against the original concern about the
particular position that discrete and insular minorities occupy in the democratic process
that prompted the development of the strict scrutiny doctrine in the first place. The
application of strict scrutiny to affirmative action also stands in sharp contrast with the
logic underlying the concrete utilization of this doctrine made by the Warren Court. A
doctrine which was initially conceived for the protection of minority groups from actions
of the representative government than reflected prejudice has turned into a useful tool for

the protection of the interests of the dominant majority.

8. Due to the characterization of student diversity as a compelling interest, many
affirmative action programs have survived judicial scrutiny over the last two decades. All
these programs have contributed to increase the presence of minority students in higher
education. However, the Supreme Court's treatment of the use of racial preferences in this
context raises some problems: it diverts attention from other goals such as improving the
socio-political and economic status of historically discriminated racial minorities; makes
it difficult for the courts to know which role does race actually play in student selection
processes; and it assumes that academic excellence and diversity are at odds with one
another, instead of critically reviewing the allegedly meritocratic parameters traditionally

used in student admissions.

9. The Supreme Court's support for affirmative action programs that pursue
student diversity and conceal the true weight that race has on their student selection
processes may be the result of the emergence of a new perspective on equal protection in
the opinions of swing justices that some authors have termed the anti-balkanization
perspective. This perspective focuses mainly on the protection and promotion of social

cohesion in a racially fragmented society.



10. The issues studied throughout this work — the process of school desegregation,
the fight against the consequences of segregation in employment, and the expansion of
affirmative action — demonstrate that the anti-subordination principle is more useful than
the anti-classification principle as a tool for the judicial interpretation of the equal
protection clause. The anti-subordination principle allows the courts to provide a more

effective response to racial discrimination.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio del principio de igualdad en el
constitucionalismo estadounidense. No es un trabajo de Derecho Comparado, sino un
estudio de un Derecho Constitucional extranjero. Lo que motivé mi interés por el
tratamiento del principio de igualdad en Derecho estadounidense es que la centralidad del
problema racial en el sistema politico de Estados Unidos y la singularisima experiencia
de la esclavitud confieren a su debate doctrinal sobre esta cuestion una trascendencia y
una profundidad inusuales. A pesar de las particularidades de la historia y del sistema
juridico estadounidense, que otorgan al fendmeno de la discriminacion en el pais
norteamericano unos contornos propios y distintos a los que este presenta en Europa, las
categorias juridicas que se han elaborado en su Derecho tienen un enorme interés para la

comprension del principio de igualdad constitucional en cualquier sistema juridico.

El propdsito central de esta investigacion es analizar el enfrentamiento que se ha
producido en el Constitucionalismo estadounidense entre distintas concepciones de la
igualdad constitucional. Desde los afios noventa la doctrina reconduce estas
concepciones, esencialmente, a dos modelos interpretativos de la clausula de igual
proteccion de la Decimocuarta Enmienda: la corriente anti-clasificacion y la corriente
anti-subordinacién. La primera de ellas entiende el principio de igualdad como una
exigencia de racionalidad de la diferencia normativa que proscribe las clasificaciones
basadas en criterios arbitrarios. La segunda, como un mandato de proteccion asimétrico
en favor de determinados grupos que histéricamente han sido objeto de discriminacién y
ocupan hoy una posicion de subordinacion respecto a otros. Ambas se han conformado
como resultado de un dialogo entre la academia y la Corte Suprema a proposito de los
distintos problemas raciales que esta Ultima estaba llamada a resolver. Me propongo
rastrear estos debates para ofrecer una comprension completa de ambos modelos,
destacando sus fortalezas y deficiencias asi como los distintos matices que los principales
autores de referencia en el Derecho Constitucional han defendido en sus particulares

interpretaciones de la clausula de igual proteccion.

A pesar de la riqueza del debate que el constitucionalismo estadounidense ha
mantenido a propdsito del principio de igualdad, su estudio ha pasado relativamente
desapercibido en la doctrina espafiola. Autores como FERNANDO REY, MARIA



ANGELES BARRERE, DAVID GIMENEZ GLUCK o MARIA ANGELES MARTIN
VIDA han sido de las pocas voces que lo han traido a colacién en sus trabajos. Esta tesis
doctoral ordena y sintetiza las principales claves de este debate, con la aspiracion de
esclarecer y facilitar su divulgacion, desde el convencimiento de que el estudio de la
experiencia estadounidense puede resultar muy provechoso para la doctrina europea sobre
la prohibicion de discriminacion. A tal efecto, he seleccionado los escenarios que, creo,
mejor retratan los motivos que han dado lugar al desarrollo de las corrientes anti-
clasificacion y anti-subordinacion: el proceso de desegregacion escolar desde la
resolucion del emblematico caso Brown v. Board of Education of Topeka hasta la década
de los setenta, los principales problemas relacionados con la discriminacién racial en el
empleo en los afios sesenta y setenta, y el debate a proposito del encaje constitucional de
las acciones positivas. He analizado la aproximacion de la Corte Suprema a cada uno de
estos problemas. Su jurisprudencia, como no podia ser de otra manera en una
investigacién sobre Derecho Constitucional estadounidense, juega un papel protagonista
en este trabajo. He estudiado igualmente cudles han sido las observaciones de la doctrina
constitucionalista a proposito de estos tres grandes problemas, destacando aquellos
elementos que resultan de mayor relevancia en la construccién de un paradigma de

interpretacion judicial del principio de igualdad Gtil para la lucha contra la discriminacion.

Antes de presentar la estructura de este trabajo, quisiera realizar algunas
puntualizaciones. Si bien mi objetivo ha sido describir los debates a propoésito de las
diferentes concepciones de la igualdad constitucional de forma objetiva y rigurosa, es
patente en mis reflexiones criticas mi inclinacion a favor de los planteamientos de la
corriente anti-subordinacién. En este sentido, han ejercicio una enorme influencia en mi
pensamiento las tesis defendidas por OWEN FISS y REVA B. SIEGEL, dos de las voces
principales de esta corriente. Igualmente, es justo reconocer el impacto que ha tenido en
mi trabajo la corriente de los Critical Race Studies y sus profundas y, a mi juicio,
acertadas reflexiones en torno a la concepcién de la raza como una categoria dinamica, el
racismo como un problema sistémico y estructural, y el Derecho como un producto

politico y una poderosa herramienta de cambio social.

Conviene igualmente destacar que el manejo de un sistema juridico extranjero y
una doctrina igualmente foranea ha supuesto una dificultad afiadida en el desarrollo de
esta investigacion. La falta de materiales bibliograficos traducidos al castellano me ha

obligado a manejar las fuentes originales, que he traducido de forma autonoma. Mi falta



una formacion especifica en la traduccion juridica ha podido dar lugar a algunas
imperfecciones en esta labor. No obstante, espero que a pesar de ello mi trabajo pueda
contribuir a acercar al lector hispanohablante el cautivador debate estadounidense sobre

el principio de igualdad.

Por lo que se refiere a su estructura formal, esta tesis doctoral estd dividida en
cinco capitulos. El capitulo primero analiza el impacto de la sentencia de la Corte
Suprema que resolvio el caso Brown v. Board of Education of Topeka, considerado el
punto de inflexion que marco el inicio de la doctrina moderna sobre la clausula de igual
proteccion. Resulta particularmente relevante el estudio de la recepcion doctrinal de este
caso Y los intensos debates mantenidos en torno a su fundamento Gltimo; una controversia
gue aun sigue viva en la doctrina y que, como se estudiara en capitulos sucesivos, se ha
manifestado en las sentencias mas recientes de la Corte Suprema a propdsito del empleo
de acciones positivas en la educacion primaria y secundaria. Tanto los defensores como
los detractores de estas medidas se consideran los legitimos herederos del legado de la

Corte Warren y el movimiento por los derechos civiles.

El capitulo segundo analiza la repercusion del proceso de desegregacion escolar
en la construccion del significado de la igualdad constitucionalmente garantizada. Las
dificultades que encontraron la Corte Suprema y los tribunales federales a la hora de dar
respuesta a las diversas estrategias que algunos estados del Sur pusieron en marcha para
evitar la integracion de sus sistemas educativos ponen de manifiesto la debilidad de las
interpretaciones que reducen la clausula de igual proteccion a una prohibicion de las
clasificaciones raciales. Por otro lado, los particulares problemas presentados por las
formas de segregacién de los estados del Norte evidencian la importancia de tener en
cuenta los efectos de las practicas estatales a la hora de aplicar la clausula de igual
proteccion. Igualmente, este capitulo permitira analizar las diferencias entre la
aproximacion que hizo la Corte Warren a intencion discriminatoria y el significado que
ha adquirido este concepto en la doctrina del intent desarrollada a partir de finales de la

década de los setenta.

El capitulo tercero analiza el origen del conflicto entre las doctrinas del intent y el
disparate impact, dos piezas fundamentales en el Derecho Antidiscriminatorio
estadounidense. A tal fin, presenta los problemas surgidos en relacion con la
desarticulacion de las practicas empresariales que perpetuaban la exclusion de los

afroamericanos de determinados sectores productivos. A través del estudio de los debates



doctrinales que provocaron casos singularmente relevantes en el desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte Suprema como Griggs v. Duke Power Company, Palmer v.
Thompson, Washington v. Davis o Personnel Administrator of Massachusetts v. Feeney,
este capitulo sefiala las ventajas y desventajas que presentan las concepciones de la
discriminacion basadas alternativamente en la intencion o los efectos de las practicas de
los poderes publicos. Se explicara igualmente que las doctrinas del intent y el disparete
impact, hoy presentadas a menudo como formas contrarias de interpretar la
discriminacion, tenian en su origen un significado diferente al que han terminado
adquiriendo. En particular, la doctrina del intent, hoy objeto de duras criticas por parte de
la doctrina progresista, jugo en los afios setenta un papel importante en la desarticulacion
del legado de la legislacion Jim Crow.

Los capitulos cuarto y quinto abordan la problematica constitucional que ha
rodeado a las acciones positivas, medidas caracterizadas por emplear criterios raciales
con el objetivo de mejorar la posicion social, politica o econémica de colectivos
histéricamente discriminados, o de corregir su infrarrepresentacion en determinados
sectores. El debate sobre el dificil encaje constitucional de las acciones positivas ha sido
uno de los temas centrales para el constitucionalismo estadounidense en las dltimas
décadas. Su protagonismo en el debate académico sobre la clausula de igual proteccién
necesariamente tenia que encontrar reflejo en esta investigacion, y ello explica el lugar
privilegiado que ocupa en este trabajo. La razon ultima de la enorme atencién que han
recibido las acciones positivas por parte de la doctrina es que analizar su
constitucionalidad exige contar con una teoria sélida y consistente de interpretacion del
principio de igualdad, y la indefinicion de algunas de las teorias formuladas antes de su
aparicion impedia abordar su encaje constitucional de manera coherente. El
enfrentamiento entre sus partidarios y detractores retrata con singular claridad el contraste
entre las distintas concepciones de la igualdad que han sido defendidas a lo largo de las
ultimas décadas. De hecho, el debate constitucional sobre estas medidas sirvio de
catalizador en la conformacion definitiva de las corrientes anti-clasificacion y anti-
subordinacion como modelos interpretativos enfrentados de la clausula de igual

proteccion.

He dedicado el primer apartado del capitulo cuarto a la exposicion del origen de
las acciones positivas como instrumento de politica publica durante los mandatos

presidenciales de John F. Kennedy y Lyndon B. Johnson y a la sintesis de los principales



argumentos que se han defendido a favor y en contra de su empleo. A continuacion, me
he centrado en el estudio del origen y el desarrollo de la doctrina de la revision judicial
por niveles y, en especial, del uso que hizo la Corte Warren de la aplicacion del escrutinio
estricto a las clasificaciones raciales. Lo que me ha llevado a tratar con detenimiento esta
cuestion es que el tratamiento que han recibido las acciones positivas en la jurisprudencia
constitucional ha conferido un papel central a cual ha de ser el nivel de escrutinio
empleado en el examen de su constitucionalidad. Por lo general, tanto los magistrados
como los autores mas conservadores han defendido la aplicacion del escrutinio estricto,
mientras que los mas progresistas han defendido la aplicacion de un estandar de revision
mas deferente. Posicionarse en este debate exige, necesariamente, conocer el origen y la
finalidad de la aplicacion del escrutinio estricto a las clasificaciones raciales. En el
apartado tercero he estudiado los trabajos que JOHN HART ELY, RICHARD A.
POSNER, PAUL BREST y OWEN FISS desarrollaron en los afios setenta a propo6sito de
la correcta interpretacion de la clausula de igual proteccién y del encaje constitucional de
las acciones positivas. He seleccionado sus trabajos porque sus reflexiones han tenido una
influencia determinante en los debates doctrinales que en las décadas posteriores se han
mantenido a propdsito de esta cuestidn, asi como en la articulacion de las posiciones de
los magistrados de la Corte Suprema al respecto. En el Gltimo apartado del capitulo he
abordado el estudio de la critica que los Critical Race Studies han dirigido contra la
concepcién que tanto conservadores como liberales han hecho del fenémeno de la
discriminacion. El pensamiento de esta corriente, que apenas ha tenido difusion en
Europa, es un importante contrapunto en el debate sobre el tratamiento constitucional de

la discriminacion.

En el capitulo quinto he tratado de realizar un analisis pormenorizado de la
jurisprudencia de la Corte Suprema sobre las acciones positivas durante las ultimas cuatro
décadas. La seleccion jurisprudencial estudiada incluye el tratamiento de estas medidas
en el &mbito del empleo, la construccion, la industria radiofonica y la educacién primaria,
segundaria y superior. He excluido Gnicamente el empleo de estas medidas en el &mbito
electoral, que plantea cuestiones muy particulares que exceden el objeto de esta
investigacion. He acompariado el analisis de los casos resueltos por la Corte Suprema de
las reflexiones y enfrentamientos que han suscitado sus sentencias en la doctrina, para
ofrecer un retrato completo del debate constitucional sobre el encaje constitucional de las

acciones positivas y, en ultimo término, del verdadero significado de la igualdad



garantizada por la Decimocuarta Enmienda. El apartado cuarto de este capitulo, dedicado
al estudio de la jurisprudencia sobre las acciones positivas en la educacion, es,
probablemente, el que muestra con mayor claridad la profundidad de los problemas
constitucionales que suscitan estas medidas. Evidencia asimismo la transformacion que
ha sufrido la doctrina del escrutinio estricto en su aplicacion a las preferencias raciales en
favor de grupos minoritarios, asi como el surgimiento de una nueva perspectiva sobre la
correcta interpretacion de la clausula de igual proteccion en el pensamiento de
magistrados como Sandra Day O’Connor o Anthony Kennedy, que la doctrina ha
bautizado como corriente anti-balcanizacién. En fechas recientes, la admision por parte
de la Corte Suprema de los casos Students for Fair Admissions v. Harvard y Students for
Fair Admissions v. University of North Carolina, sobre los que se espera que dicte
sentencia en los proximos meses, han alimentado la controversia a propoésito del empleo
de las acciones positivas en la educacion superior. Dada la amplia mayoria conservadora
de la Corte Suprema tras el ingreso de los tres magistrados nombrados a propuesta del
Presidente Donald Trump, son muchos los autores que auguran una restriccion de las
posibilidades que hasta ahora la jurisprudencia constitucional habia dejado abiertas para

el recurso a estas medidas.

La jurisprudencia de la Corte Suprema sobre las acciones positivas es, sin duda,
uno de los elementos mas interesantes del debate sobre el principio de igualdad en el
constitucionalismo estadounidense. Por un lado, retrata con claridad la particular
interconexion que se da en el Derecho estadounidense entre jurisprudencia y doctrina.
Por otro, la evolucion de la Corte a lo largo de las Ultimas décadas demuestra la
orientacion cada vez mas conservadora de este 6rgano, asi como el peso del pensamiento
politico de los magistrados en la configuracion de las mayorias que determinan el sentido
de su fallo. Ademas, el problema racial que se pretende resolver a través de estas medidas
es un tema extraordinariamente sensible para la sociedad estadounidense. En
consecuencia, el debate sobre su constitucionalidad apela a las convicciones mas
profundas de los magistrados, lo cual confiere a sus enfrentamientos una singular
intensidad y tifie sus reflexiones de un tono particularmente apasionado. En definitiva, el
capitulo quinto retine varios elementos que, como he tratado de transmitir a lo largo de
este trabajo, muestran una determinada manera de entender y crear el Derecho
Constitucional a partir de un dialogo abierto entre la jurisprudencia, la doctrina juridica y

el legislador que lleva a la practica la mejor idea de la living Constitution; y todo ello en



torno a un problema que resulta capital en la configuracion de la identidad politica, moral

y constitucional del pais.






