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I. Introduccion

Durante los ultimos afios se han comenzado a recepcionar en Chile, con cre-
ciente fuerza, las ideas propias de lo que se ha denominado "discriminacion
positiva" o "accién afirmativa".

De origen norteamericano y progresiva difusion mundial,d la discriminacion
positiva es un fendmeno extraordinariamente polémico, capaz de dividir profun-
damente sociedades sobre la base de distintas concepciones de lo que es moral
y juridicamente correcto. Previsiblemente, tales diferencias se han trasladado
al ambito jurisdiccional, dando lugar a largas y sonadas batallas judiciales. De
esta forma, la sociedad le est4 solicitando al derecho que cumpla con su rol,
en cuanto a dar solucion civilizada a los conflictos sociales de relevancia.

Ahora bien, la evaluacion juridica de la discriminacién positiva presenta una serie
de dificultades. Una de ellas es la gran carga valonea incorporada al debate. En
efecto, se trata de un tema con profundas implicancias axiologicas que trascien-
den la mera consideracion juridica stricto sensu, y que hacen particularmente
dificil un andlisis desapasionado y cientifico. Es asi como incluso los nombres
utilizados por la doctrina para identificar a este fenémeno reflejan una postura
a su respecto. Una posicion favorable se puede traducir en nombres como
"accion afirmativa”, "accion correctiva" y "discriminacion positiva", mientras
que una visidn negativa se encarnara en conceptos tales como "discriminacion
inversa" o "discriminacion compensatoria”.

| Quisiera agradecer la acuciosa labor de investigacion de mis ayudantes sefiores Nicolds Enteiche
Rosales y Paulina Lobos Herrera.
2 BARRERE (1997), p. 56.
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Una segunda dificultad es la confusién conceptual reinante en la materia. Cree-
mos que ello se debe, principalmente, a que la discusién acerca de la juridicidad
o constitucionalidad de la discriminacion positiva se ve influenciada, profunday
decisivamente, por factores extrajuridicos (e.g., socioldgicos, antropoldgicos),
que le sirven de supuesto. Evidentemente, tal influencia se ve reflejada en el
lenguaje empleado por criticos y defensores, quienes en su discurso combinan
y confunden una serie de conceptos juridicos y no juridicos, los que utilizados
de esa manera aparecen como vagos y contradictorios. Palabras e ideas tales
como meritocracia, compensacion, igualdad real, discriminacion, derechos de
grupos, entre muchas otras, se usan en forma disimil y flexible, contribuyendo
notoriamente a la confusion de quienes intentan penetrar en el debate juridico
sobre la discriminacién positiva.

Finalmente, debemos considerar que la discriminacién positiva presenta tan-
to importantes fortalezas y bondades, como también notables debilidades y
problemas, todos los cuales se acentllan o atenlan dependiendo de las ca-
racteristicas particulares de cada medida concreta de discriminacion positiva.
Desde esta perspectiva, un analisis juridico debiera siempre considerar las
circunstancias del caso particular en estudio. Por lo mismo, resulta importante
identificar nitida y separadamente las argumentaciones positivas y negativas
que puedan ofrecerse acerca del fenédmeno en comento, las que no siempre
concurren como un todo en cada caso.

En este contexto, el presente articulo enfrenta el tdpico de la discriminacion
positiva desde una perspectiva exploratoria. Junto con identificar los elementos
que, en nuestra opinién, deben ser tomados en consideracién al momento de
evaluar juridicamente manifestaciones especificas de discriminacién positiva,
se intentara singularizar las posibles argumentaciones sobre la materia. Todo
ello contribuira, esperamos, a una imprescindible aclaracion conceptual. En
otras palabras, intentamos construir un marco tedrico y argumental que nos
permita afrontar en mejores condiciones el andlisis propiamente juridico de la
discriminacién positiva.

En razén de lo anterior, este trabajo se ha dividido en tres secciones. La pri-
mera de ellas analiza ciertas consideraciones previas o supuestos que debieran
tenerse presentes al momento de analizar los claroscuros de la discriminacion
positiva. La segunda seccién identifica sintética y criticamente las principales
justificaciones y defensas del fendbmeno en estudio, mientras que la tercera se
focaliza en sus vicios o defectos.

Hacemos presente que este articulo constituye la primera parte de un trabajo
mayor, el cual continta con el andlisis de constitucionalidad de la discriminacion
positiva, sobre la base del marco tedrico y argumental ofrecido en este texto.
Ambos documentos, por tanto, deben considerarse como un solo todo.
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Il. Algunas consideraciones previas
1. Definicién de discriminacidn positiva

Para los efectos de este articulo, entenderemos a la discriminacién positiva como
el conjunto de politicas publicas, y mecanismos de implementacion de aquellas,
destinadas a otorgar un trato preferente a individuos pertenecientes a grupos
marginados o desfavorecidos de la sociedad, con el consecuente perjuicio para
quienes, sin pertenecer a tales grupos, habrian obtenido el respectivo beneficio
de no mediar la preferencia3 (en adelante, "DP").

Conviene realizar tres comentarios en relacion a la definicion precedente. En
primer lugar, para que exista DP es necesario que sea posible identificar victimas
que sufran sus consecuencias. Por tales entendemos personas que hubiesen
podido acceder al beneficio o bien en cuestion de no haber mediado la prefe-
rencia respectiva. En otras palabras, toda DP supone y contiene necesariamente
una discriminacién negativa: existen victimas que pagan por el beneficio que
se otorga.

La precisiébn anterior nos permite distinguir la DP de otras politicas publicas
de beneficio a ciertos sectores de la poblacién. Es asi como, por ejemplo, una
pension de viudez a indigentes no constituye DP, pues si bien se trata de un
beneficio especial a favor de un grupo, no es posible identificar a individuos
perjudicados, vale decir, personas que hubiesen obtenido esa pension de no
haberse concedido exclusivamente a las viudas indigentes. Otro caso es el del
fuero maternal, ya que si bien se trata de un beneficio para un sector determi-
nado de la poblacion, tradicionalmente discriminado, no existe otro grupo que
habria podido acceder a dicho beneficio de no haber mediado la preferencia
a favor de las mujeres.

En contraste, imaginemos que una empresa decide que el 50% de sus nuevas
contrataciones deben ser mujeres. Supongamos que se abren diez puestos
de trabajo y que, aplicando los criterios tradicionalmente utilizados por esa
empresa, tales cargos serian adjudicados a siete hombres y tres mujeres. En
virtud de la cuota del 50%, dos de aquellos hombres deberan ceder su lugar a
otras tantas mujeres. Este seria un claro ejemplo de DP, por cuanto es posible
identificar uno o mas individuos directamente perjudicados (los dos hombres
excluidos), quienes hubiesen obtenido el bien o beneficio (el empleo) de no
haber mediado la preferencia a favor de las mujeres impuesta por la DP.

3 Definiciones de DP pueden encontrarse en MCCRUDEN (1998), p. 1; ISSACHAROFF (1998), p. 671;
VALLE (1973), p. 470; BARRERE (1997), pp. 30y 81, y DONOSO (2001), p.1 99.
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Volviendo a nuestra definicién de DP, un segundo elemento a destacar es que
esta forma de politica publica no se plantea en el contexto de cualquier dis-
criminacion que se presente en una sociedad. Aquella sélo adquiere sentido
frente a discriminaciones sistematicas, entendiendo por tales aquellas que son
continuas, extendidas y persistentes, y que causan efectos severos, apreciables
y generales sobre la categoria de personas de que se trate.

Finalmente, no debe confundirse DP con cuotas. Entre ambas existe una rela-
cion de género a especie. Si bien las cuotas constituyen la version mas visible,
existen muchas otras politicas publicas que también podemos clasificar de DP.
Un ejemplo de aquellas seria otorgar puntaje adicional a las personas de ascen-
dencia indigena que postulan a viviendas sociales. Otro caso seria la utilizacion
del sexo o la raza como factores finales de seleccién entre dos candidatos que
aparecen como igualmente calificados para un puesto de trabajo.

Para los efectos de este articulo, la consecuencia principal de la distincion
precedente es que no todas las argumentaciones propias de las cuotas son
aplicables a las demés formas de DP, consideracion que ha sido fundamental
en aquellos paises que han prohibido las primeras sin abolir completamente
las segundas.

2. Nuestros prejuicios

La discriminacion positiva tiene mucho que ver con prejuicios, entendidos como
la "opiniédn previa y tenaz, por lo general desfavorable, acerca de algo que se
conoce mal".4 En efecto, la DP intenta revertir conductas sociales basadas en
una serie sistematica de prejuzgamientos simplistas y dafiinos. Que la mujer
sea menos competente que el hombre para desempefiar cargos directivos en
una empresa; que los indigenas sean todos alcohdlicos; que los pobres sean
invariablemente flojos; que los orientales sean desaseados, entre otros, son
ejemplos concretos de codmo los prejuicios contribuyen a la efectiva exclusion
de algunos grupos humanos de una real igualdad de trato, mas alla de lo que
establezca la letra de la ley.

La aplicacidon constante y generalizada de estos prejuicios colabora eficazmente
al desarrollo de una situacién de "discriminacion tactica" (i.e., al margen de las
disposiciones normativas formales), por la que grupos enteros de la poblacion
son objeto de exclusion laboral, educacional, en el desarrollo y aplicacion de
politicas publicas, entre otras. La evidente injusticia de esta situacion es el punto
de partida de la DP, la que intenta convertirse en instrumento para su cambio.

4 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA (2001), p. 1822.
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Para ello, afirma que el ordenamiento juridico no puede limitarse a prohibir
majestuosa e indtilmente la discriminacién, sino que debe adoptar una actitud
agresiva de identificacion y castigo de las conductas que la evidencian asi como
de los prejuicios que la fundamentan.

En el plano juridico, la DP recuerda y destaca que las normas constitucionales
que disponen que todos los seres humanos "nacen libres e iguales en dignidad
y derechos" (art. 1 ° Constitucion Politica, en adelante "CP"), o que todos somos
iguales en y ante la ley (arts. 1°y 19 N0s 2, 3y 22 CP), no deben interpretarse
como meras proclamaciones grandilocuentes. Aquellas deben ser capaces de
producir efectos reales en la vida de la comunidad, combatiendo las discrimi-
naciones originadas en prejuicios, por inveterados que sean, y garantizando
en los hechos "el derecho de las personas a participar con igualdad de opor-
tunidades en la vida nacional” (art. lo inciso 50 de la CP). No sélo se trata de
una exigencia impuesta por el principio de supremacia constitucional, sino
también por el imperativo juridico y moral de brindar pleno respeto y eficacia
a los derechos fundamentales.

Sin embargo, la erradicacion de los prejuicios que dan lugar a discriminacion
no es una tarea facil para el derecho en general, y para la CP en particular, fun-
damentalmente en razén del diverso nivel de conciencia que existe en relacion
a los mismos. Es asi como muchos de los prejuicios funcionan sin que quien los
aplica se dé perfecta cuenta de ello. En efecto, muy poca gente se considera a
si misma como derechamente racista o sexista, lo que no significa que a la hora
de contratar a alguien no vayan a aplicar arraigados prejuzgamientos contra
los orientales o las mujeres. Y el tema no es blanco-negro; entre la plena con-
cienciay el total desconocimiento existen todas las variaciones posibles de gris,
entendido como el mayor o menor grado de reconocimiento de los propios
prejuicios y de su influencia en las decisiones del sujeto respectivo.

Lo anterior constituye un problema para el derecho, toda vez que le impone
barreras de dificil penetracién. En efecto, ;como puede el derecho evaluar
la intencion racista o sexista del sujeto si las mas de las veces ni siquiera él lo
tiene claro?, (qué tan identificables son los prejuicios?5 Adicionalmente, aun
si el discriminador es consciente de sus prejuicios, puede ser muy dificil para
la victima probarlo.

Frente a ello, debemos recordar que en materia de vulneracién de derechos
fundamentales la preocupacion primordial es la proteccion de la victima y
sOlo subsidiariamente el castigo del victimario. En este contexto, diversas ma-
nifestaciones de la DP postulan que es posible establecer conductas racistas

5 Véase a este respecto MITCHEL Y TETLOCK (2007), pp.1052-1054.
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0 sexistas, y por lo tanto reconocer victimas, prescindiendo de la intencién
particular y concreta del victimario,6 basandose exclusivamente en los resul-
tados agregados de sus acciones. Asi por ejemplo, si en un pueblo donde las
mujeres constituyen el 40 % de la fuerza laboral existe una fabrica en que sélo
trabajan hombres, podria afirmarse que las mujeres suficientemente califica-
das que han postulado a dicha fabrica han sido objeto de discriminacion. No
seria necesario a estos efectos comprobar la intencién discriminatoria de quien
contrata en la empresa.

Evidentemente que esta solucion plantea una serie de interrogantes, tales como
la determinacién precisa de los "“criterios de resultado" susceptibles de "probar"
discriminacion; la justicia de la eventual sancion al empleador; la determinacion
del remedio apropiado, entre otros.

No quisiéramos concluir esta seccion sin realizar una aclaracion. Una de las
criticas que se formulan en contra de la DP es sobrevalorar la importancia de
los prejuicios. De esta forma, se le imputa una suerte de determinismo social
que niega la capacidad de superacidon del individuo, y que lo rebaja a una
situacion meramente pasiva frente a los "ataques" de la sociedad. Asi, seria
exagerado y simplista atribuir la deficiente situacion actual de un individuo
perteneciente a alglin grupo desfavorecido exclusivamente a la discriminacion
ejercida contra ese grupo.

En principio estamos de acuerdo con que la mera pertenencia a un grupo no
puede determinar la suerte de un individuo. Sin embargo, consideramos que
la critica en cuestidon deja intacto el problema de justicia e igualdad antes plan-
teado. En efecto, lo relevante en este contexto no es el relativo éxito o fracaso
de una persona en el seno de una sociedad, sino el hecho real y tangible de la
discriminacién en su contra. Tal y como regla nuestra Constitucién, los actos
discriminatorios estan prohibidos, independientemente del resultado agrega-
do que aquellos puedan tener sobre una persona o grupo. El hecho de que
la victima haya podido sobreponerse cabalmente a las consecuencias de tales
actos discriminatorios no es justificacion para los mismos, los que contindan
siendo juridicamente impermisibles.

En definitiva, cualquiera sea el grado de influencia de los prejuicios en la vida de
una persona, pareciera ser evidente que aquellos son los mayores responsables
de las discriminaciones relevantes que observamos en la actualidad. Asimismo,
la incapacidad del ordenamiento juridico "clasico" para terminar con tales
prejuicios en forma efectiva, es uno de los fundamentos méas importantes que
han impulsado el desarrollo de distintas formas de DP.

6 BARRERE (1997), p. 76.
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3. La discriminacion y el derecho

La discriminacién en contra de ciertos grupos es un hecho cierto y real en
nuestra sociedad. Frente a ello, cabe preguntarse acerca del grado de influencia
o poder de que goza el derecho para cambiar realidades sociales persistentes
y complejas como lo es la discriminacion.

Al respecto, la realidad histérica y comparadal pareciera demostrar que aquella
subsiste més all4 de las intenciones de constituyentes, legisladores, adminis-
tradores y jueces. Ello no obstante los avances que el derecho puede facilitar
en cuanto instrumento de mayor igualdad (e.g., prohibiciones de discriminar;
garantias jurisdiccionales; sanciones severas a conductas discriminatorias; ase-
soria judicial a las victimas; subsidios focalizados).

El relativo fracaso del derecho en esta materia es justamente lo que impulsa a
los defensores de la DP a proponer alternativas mas radicales de combate a la
discriminacién. Més aun, postulan que el derecho en vigencia debe ser revisado
con gran detenimiento, con el objeto de descubrir si en los hechos combate la
discriminacion, o por el contrario, contribuye a su mantenimiento.$

4. La discriminacién es evolutiva

Siendo un fenébmeno social, la discriminacion va cambiando no sélo de sociedad
en sociedad, sino también a través del tiempo. Los criterios para discriminar se
modifican. Los grupos afectados también. Para mayor complejidad, en ciertas
ocasiones se mantiene tanto el grupo afectado como el factor de diferenciacion,
pero varia el grado o fuerza de la discriminacién.

Asi, por ejemplo, la religion es un factor de diferenciacién que hoy posee menos
fuerza en Occidente que hace 300 afios. Recordemos, por ejemplo, la imposi-
bilidad de los catdlicos de acceder al servicio civil inglés. O més recientemente,
la prohibicion de las actividades de los Testigos de jehova en Grecia. Paradojal-
mente, la religién se ha fortalecido como factor de diferenciaciéon en algunos
contextos, cual es el caso de los cristianos en algunos paises musulmanes o en
ciertas regiones de la India, o de los catélicos en China.

La raza pareciera ser un factor de diferenciacion de gran fuerza, si bien los gru-
pos afectados han ido variando. Es el caso de EEUU, donde la discriminacion
racial ha dejado de centrarse exclusivamente en las personas de raza negra,

7 Particularmente ilustrativa a este respecto es la experiencia de EEUU.
8  BARRERE (1997), p.34.
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para incluir a los latinos e indigenas americanos, y hasta cierto punto, a los
orientales.

En cuanto a la variacion de la intensidad de la discriminacion, un ejemplo
elocuente es el de las mujeres, quienes en diversos paises occidentales siguen
siendo discriminadas, pero a un nivel muy inferior al existente tres o cuatro
décadas atrés.

Ahora bien, la esencial mutabilidad de la discriminacion presenta una serie de
consecuencias importantes para el derecho.

En primer término, es fundamental tener muy claro que gran parte de las solu-
ciones que se implementen para resolver discriminacion social son temporales.
Aquellas responden a una situacidon concreta, a un momento determinado en la
vida de una sociedad, y no pueden presentarse como verdades inmutables. Es el
caso de la DP, la cual ha sido consistentemente presentada como una solucién
temporal, tal y como lo ha recordado la Corte Suprema de los EEUU, quien
incluso habria establecido un plazo al respecto.9 De lo anterior se colige que
es imprescindible realizar una revision y evaluacidon constante de las medidas
e instrumentos antidiscriminatorios en general y de la DP en particular.

Por supuesto que existen medidas y normas antidiscriminatorias de mayor
permanencia, tales como las prohibiciones generales de discriminar (e.g., art.
19 N°2 de la CP), pero incluso tales normas pueden actualizarse precisando
grupos o criterios de discriminacion.

En segundo término, la naturaleza evolutiva de la discriminacion dificulta la
identificacion de sus manifestaciones, particularmente en sus formas nuevas
0 ascendentes. Es asi como la discriminacién por raza en Chile se dirigio tra-
dicionalmente a los sectores indigenas de la poblacién. Sélo recientemente
hemos reconocido como discriminacion ciertas situaciones que desde hace afios
perjudican a orientales (e.g., denegacion de visas, exclusiéon de lugares abier-
tos al publico general).l0 Nuevamente, se impone una exigencia de atencion
constante de parte del derecho, de forma de desarrollar a tiempo las medidas
necesarias para combatir las nuevas caras de la discriminacion.

En tercer lugar, la constante evolucidon de la discriminacion dificulta la pon-
deracion de las aspiraciones y reclamos de los diversos grupos perjudicados.
Este es un problema complejo incluso en una visidon atemporal, pero se agrava

9 Grutter v. Bollinger (2003).
10 Servicio Nacional del Consumidor v. Centro de Salud y Recreacién Gunther Mund y Compaiiia Limitada
(1993).
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notoriamente al introducir el factor tiempo. Asi, por ejemplo, resulta extrema-
damente dificil determinar en el Chile de hoy si mujeres e indigenas constituyen
la lista prioritaria de grupos que merecen la preocupacion por parte del Estado
y la sociedad. Alguien podria mencionar a los discapacitados, a las personas
en extrema pobreza o a los homosexuales. Una vez definida esta "lista corta"
de grupos, cabe preguntarse cual de entre ellos requiere mayor atenciéon y
recursos, o en qué proporcion en relacion al resto, etc. Tal vez lo l6gico seria
sefalar que todo lo anterior depende del grado de injusticia contenido en la
discriminacién respectiva: a mayor injusticia mayor prioridad. Pero justamen-
te el punto en comento es la evolucion constante e inevitable de las formas,
criterios y grados de la discriminacién. Lo que hoy pareciera ser prioritario no
tiene porqué haberlo sido 20 afios atras... o en 20 afios mas.

Obviamente esto complica la lucha del derecho, del Estado y de la sociedad
contra la discriminacion, y los obliga a adoptar una aproximacion lo suficien-
temente flexible para responder a los cambios mencionados.

Resulta evidente que la DP se ve particularmente afectada por la dificultad
antes descrita, toda vez que ella supone necesariamente acciones concretas y
excepcionales de beneficio a ciertos grupos particulares. La excepcionalidad y
dudosa constitucionalidad de tales medidas exige con particular fuerza que los
grupos beneficiados sean realmente aquellos en necesidad urgente e impos-
tergable de mayor justicia. El constante cambio en la composicién o urgencia
de tales grupos, por tanto, dificulta la justificacion de medidas y normas de DP.
Adicionalmente, cabe destacar las dificultades que surgen de contrastar discri-
minaciones actuales con pasadas; ¢puede un grupo fuertemente discriminado
en el pasado (e.g., indigenas) gozar de preferencia sobre un grupo actualmente
discriminado (e.g., homosexuales) si el grado de discriminacion -y por tanto las
consecuencias- del primero fue/es mayor al del segundo? Debemos recordar
que la DP se construye sobre la identificaciéon de grupos desfavorecidos, los
cuales compiten por el apoyo del Estado y la sociedad. En este contexto, la
evolucién de la discriminacién en el tiempo agrega a la competencia grupos
"histéricos" de dificil comparacién con los actualmente discriminados.

5. La discriminacién contenida en normas juridicas puede ser dificil de
identificar

La discriminacion no es un fendmeno siempre evidente, reconocible en la
realidad sin mayor dificultad. Si bien es cierto que algunas de sus formas pue-
den ser bastante obvias y visibles (e.g., segregacioén racial en EEUU, limitacion
severa a los derechos politicos de las mujeres en paises islamicos), la mayoria
de ellas son mucho més sutiles y dificiles de identificar. En su dimension nor-
mativa, algunos llaman al primer tipo "discriminacion directa” y al segundo
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"discriminacion indirecta".ll En la primera la norma identifica con claridad al
grupo perjudicado. No es necesario que la mencion deba ser explicita (e.g.,
las mujeres no tendran derecho de sufragio en las elecciones presidenciales),
sino que basta con que sea evidente o facilmente reconocible (e.g., sélo los
hombres podréan sufragar en las elecciones presidenciales).

La discriminacion indirecta, por el contrario, supone que la norma en cuestion
a primera vista pareciera no ser discriminatoria. Se trata de normas cuyo texto
no permite identificar un grupo perjudicado, o en que si bien se singulariza un
grupo afectado, el criterio de diferenciacion utilizado aparece como razonable
en ese contexto. Sin embargo, en ambos casos la norma continla siendo dis-
criminatoria por cuanto su aplicacion practica resulta en un claro perjuicio para
uno o mas grupos reconocibles de la sociedad, sin que ello sea razonable. La
discriminacion indirecta, por tanto, destaca los efectos tangibles de la norma
por sobre los efectos esperados o declarados en su texto.

Imaginemos como ejemplo una norma juridica que prohibe y castiga severa-
mente el ausentismo laboral por razones de indole religiosa. A primera vista, se
trata de una norma no discriminatoria, pues trata a toda la poblacién por igual
y no permite identificar un grupo particularmente perjudicado por la misma. En
la practica, sin embargo, una norma de este tipo seria altamente discriminatoria
en el caso chileno. En efecto, la gran mayoria del pais es catdlica, y esa mayoria
puede practicar libremente sus ceremonias y conmemoraciones mas importan-
tes, por cuanto la mayor parte de ellas estan reconocidas como feriados en el
calendario civil (e.g., Navidad, Semana Santa, Asuncion de la Virgen). Quienes
se ven claramente perjudicados son los miembros de religiones minoritarias
(judios, islamicos, otros cristianos, etc.). De esta forma, nos encontramos frente
a una norma indirectamente discriminatoria, pues establece un imperativo -y
un castigo- que sera so6lo aplicable a los no catdlicos.

En definitiva, la existencia de discriminaciones indirectas u "ocultas" dificulta
en forma relevante su reconocimiento y combate: aquellas son menos visibles,
su realidad més discutible, y son contenidas por normas que guardan una
apariencia de correccion que puede ser dificil de develar.

Atodo lo anterior debe agregarse la consideracién acerca de la intencionalidad
del agente que discrimina. La falta de conciencia del agente discriminador, o
su conciencia parcial, acerca del hecho de estar discriminado, sin duda que
dificulta la identificacién de la discriminacion. Nos remitimos en esta materia
a lo ya sefialado en relacion a los prejuicios.

1l BARRERE (1997), p. 26.
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I1l. Razones en favor de la discriminacion positiva
1. La bdsqueda de la igualdad

La DP surge en el seno de sociedades en que existen discriminaciones estruc-
turales o sistematicas, entendiendo por tales aquellas que son continuas, ex-
tendidas y persistentes, y que causan efectos severos, apreciables y generales
sobre la categoria de personas de que se trate. Tales formas de discriminacion
han perdurado no obstante la implementacién de los mecanismos juridicos
"tradicionales"” para combatiry erradicar las diversas formas de discriminacion.
Entre tales mecanismos podemos mencionar la consagracion expresa de un
derecho genérico a la igualdad juridica; prohibiciones constitucionales o legales
especificas (i.e., identificando alguna forma particular de discriminacion, ya sea
por materia -econdémica, acceso a empleos publicos, tributacién, etc.- o por
criterios diferenciadores -raza, religion, sexo, etc.-); garantias o acciones pro-
cesales rapidas y eficientes para detener y sancionar infracciones a la igualdad
juridica; creacién de entidades publicas destinadas al combate a la discrimina-
cion; otorgamiento de subsidios focalizados, entre otras.

En este contexto, la DP sostiene que no puede haber igualdad juridica propia-
mente tal en una sociedad en la cual el derecho no ha sido capaz de extirpar
una realidad practica de discriminacion sistematica. Ante el fracaso de los meca-
nismos juridicos tradicionales en el combate a ciertas formas de desigualdad, se
haria necesario la utilizacion de otros medios mas radicales, tales como la DP.

Apelar a la igualdad como sustento de una determinada argumentacion juridica
es una invocacion poderosa, destinada a asegurar solidez y profundidad en el
mundo juridico y en la sociedad politica. Lo anterior es plenamente aplicable
a nuestra realidad nacional, donde la "igualdad es un principio cardinal en la
Carta Fundamental",12 cuestiéon que se confirma al constatar que "no hay en
la Constitucidn valor, principio, concepto o criterio mas repetidamente men-
cionado que la igualdad. Lo es incluso mas que la libertad y la seguridad".13

En materia de DP, sin embargo, se produce un problema particular, y es que
tanto su defensa como el ataque a la misma se fundamentan en argumentos
y concepciones diversos de igualdad. Ambas alternativas, por tanto, parecen
asumir la estatura juridico-moral de defensora de derechos fundamentales y
de un elemento estructural de la democracia, cual es la igualdad.

El problema se acentia dadas las distintas concepciones de igualdad. Es asi

12 CEA (2004), p.126 (Tomo II).
13 CEA (2004), p.127 (Tomo II).
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como la vieja distincion entre igualdad formal y material ha dado lugar a otras
categorizaciones mas modernas, tales como el derecho a ser tratado como un
igual versus el derecho a igual tratamiento en los beneficios y cargas asignados;l4
igualdad de bienestar versus igualdad de recursos,15 entre muchas otras.

Dentro de esta frondosidad conceptual, el término que se mantiene como
predominante en Chile es el de igualdad de oportunidades, el cual encuentra
consagracion expresa en el articulo lo inciso 50 de la CP. La dificultad se man-
tiene, sin embargo, en cuanto a la determinacién del contenido exacto de
dicha igualdad.l6 Sabemos que va mas alld de un concepto puramente formal,
y que no alcanza a la plena igualdad material.l7 En el terreno intermedio, sin
embargo, existen diversas alternativas, el andlisis de las cuales excede al objeto
de este articulo.18 Baste sefialar que dicha igualdad presupone la existencia de
desfavorecidos y la necesidad de ayudarlos para al menos lograr un punto de
partida o linea base comun con sus semejantes.l9

Desde la perspectiva de la DP, los puntos relevantes a este respecto son a lo
menos dos: i) cualquier concepcidon que se adopte acerca del contenido pre-
ciso de la igualdad de oportunidades serd incompatible con la situaciéon de los
grupos marginados, constatacion que obliga a buscar mecanismos novedosos
de combate a la discriminacion sistematica, y ii) la igualdad de oportunidades
exige acciones positivas de parte del Estado para lograr su progresiva conse-
cucion.20

La primera aseveracién justifica el caracter de denuncia de la DP. La segunda
serviria para fundamentar sus contenidos, ya que en palabras de Francisco
Zuaniga "El principio de igualdad de oportunidades autoriza a dar un paso
adelante al autorizar discriminar, hacer diferencias, constituir privilegios a favor
de categorias sociales 0 minorias étnicas marginadas o desfavorecidas".2

14 SQUELLA (1995), p. 428, basandose en Dworkin.

15 Véase RIVERA (1993) comentando la diferenciacion originalmente propuesta por Dworkin.

16 A modo de ejemplo, véase a SEQUELLA (1995), p. 435; MCCRUDDEN (1998), pp. 553 y ss. en
cuanto a la relacién entre mérito e igualdad de oportunidades; ANDERSON (2004), pp. 89 y ss., y
ZUNICA (2002), p. 249.

17 Taly como sefiala GREEN (1998), ambos conceptos se vinculan a la igualdad de oportunidades, y no
deben considerarse como contradictorios. Mas aln, la divisién entre los mismos es flexible y depende
de la realidad practica en que se aplique. Cf. GREEN (1 998) pp. 120-121.

18 Véase, a modo ilustrativo, GREEN (1998), p. 149.

19 Cf. CEA, (2004), p.125.

20 COMISION DE ESTUDIOS PARA LA NUEVA CONSTITUCION (1 973-1974), sesion 40, p. 19y sesion
45, p. 15. Véase también SILVA (1997), Tomo IV, pp. 70 y ss.; CEA (2002), Tomo |, pp.186 y ss.; y
Sentencia Rol 185-1994 (2007): Tribunal Constitucional de Chile, 28 de febrero de 1994 (Control de
constitucionalidad, Ley 19.300).

24 ZURNIGA (2002), p. 248.
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En definitiva, la DP se enmarca dentro de las aspiraciones de una igualdad mas
sustanciosa que la que actualmente garantiza en forma efectiva el ordenamiento
juridico, apelando a la esencia de dicho valor-derecho, y a un sentido natural
de justicia que repugna al mantenimiento de diferencias irracionales y persis-
tentes al interior de la sociedad, con la complicidad mas o menos silenciosa
del Estado.

2. Vigencia real de los derechos de las minorias

La DP se presenta como una solucidn a problemas estructurales del sistema
democratico. Siguiendo su matriz norteamericana, se postula que diversas
minorias (no todas) se encuentran en una situacion de desventaja en el libre
juego democratico. Su exclusion y marginacion las mantiene fuera de los
circulos de poder, lo que a la vez impide que sus miembros luchen "desde
adentro" por cambiar al sistema. De esta forma, el sistema de discriminacién
y exclusion se perpetua.

Tomemos el caso de la minoria mapuche en Chile. Defensores de la DP afir-
marian que en la medida que sus integrantes no logran acceder al Congreso,
la Presidencia de la Republica, el Gabinete, la Corte Suprema y otras altas
magistraturas de nuestro sistema republicano de gobierno, carecen del poder
necesario para impulsar mecanismos de inclusién de su grupo en todos los
niveles y circulos de la sociedad y del Estado.

Frente a este problema, la DP se presenta como una herramienta Util para per-
mitir el acceso de tales minorias a las méas diversas esferas del poder politico,
otorgandoles de esa forma los medios suficientes para abogar con oportuni-
dades reales por la igualdad de los suyos.

El problema planteado se asemeja al conocido argumento de la "tirania de
las mayorias"”, entendiendo por tal la degeneracién de la democracia donde
la mayoria en el Parlamento, a través de la ley, puede disponer practicamente
cualquier cosa. La soberania popular o parlamentaria se exagera al punto de
que la minoria puede verse aplastada, arrasada y despojada de sus derechos
mas elementales por una mayoria inconsciente o despiadada.22

Ahora bien, en la democracia contemporanea se ha enfrentado esta preocu-
pacion mediante la afirmacién sin reservas de los derechos fundamentales en
cuanto elementos indisponibles e inalienables que emanan de la mismisima
dignidad humana, los que no quedan sujetos al juego de las mayorias y minorias

22 En palabras de Cari Schimtt, "La mayoria deja repentinamente de ser un partido; es el Estado mis-
mo". SCHMITT (1 971), p. 49.
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politicas. A ello se ha unido la instauracion de controles de constitucionalidad
encargados de hacer respetar tales derechos fundamentales, aun frente a las
diversas magistraturas del Estado.

Esta solucién, sin embargo, no seria suficiente en el contexto en estudio. Tal
y como hemos repetido constantemente, una cosa es eliminar todo vestigio
de discriminacion directa del sistema juridico... y otra lograr la completa eli-
minacion de los prejuicios y la discriminaciéon en una sociedad. Las defensas
mencionadas frente a la tirania de las mayorias sélo sirven para lo primero:
eliminar de las normas juridicas todo contenido expresamente discriminatorio.
Por el contrario, la erradicacion de la discriminacion sistémica y no expresada,
incluyendo la normativa indirecta, exige mas: una serie de acciones -y even-
tualmente cambios normativos- destinadas a lograr una igualdad real y la in-
clusién efectiva de las minorias. Tales acciones, sin embargo, tienden a escapar
al ambito de las cortes constitucionales y se radican mas bien en la esfera de
competencias de los poderes ejecutivo y legislativo.

En este contexto, la DP se postula como un paso mas en la lucha por la vigencia
efectiva de los derechos de las minorias.

3. La neutralidad absoluta no es posible

La visién "tradicional" de la igualdad y la no discriminacion promueve un orde-
namiento juridico completamente neutro, donde el sexo, la religion, la raza, la
clase social, entre otros, no tengan relevancia alguna. Los norteamericanos han
ejemplificado esta idea sefialando que su constitucion es moral y juridicamente
"color-blind"; ciega a las distinciones por raza, lo cual puede extenderse a los
otros criterios mencionados.23-24

La postura anterior de "ceguera juridica" puede someterse a diversas criticas. En
primer término, cabe destacar que normas que a primera vista parecen neutras
pueden tener efectos que distan mucho de tal neutralidad. Asi, por ejemplo,
una norma que exija una altura determinada para acceder a algun cargo o
beneficio, sin que dicha exigencia constituya una condicién de idoneidad*

23 Hay quienes discrepan de esta aseveracion. Véase MCCRISTAL (1994), p. 166, y CREEN (1998),
p. 126, para quien el principio de "color-blind" es un argumento de politica publica errébneo y no un
imperativo moral. Véase también Parents involved in community school v. Seattle School District No 1
(2007), y Grutter v. Bollinger (2003).

2 Curiosamente, el origen del término affirmative action (discriminacion positiva) se vincula mas a esta
idea de "color-blindness"”, ANDERSON (2004), pp. 60-61. Con el objeto de aumentar la proporcién de
las minorias en el mundo laboral, se incentivaba a las empresas a contratar sin considerar la raza, el
color o el credo. No obstante, el primero en utilizar el término de "color-blind" fue el Juez John Marshall
Harian en Plessy v. Ferguson (1 896) disintiendo de la opinién de la mayoria.
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para ello, podria ser en los hechos discriminatoria hacia las mujeres, o hacia
los indigenas y orientales. Del mismo modo, requerir un titulo profesional para
acceder a un cargo de representacion popular puede implicar, en la practica,
la exclusidon de clases sociales completas, segin la realidad educacional de
algunos paises.

En segundo lugar, la neutralidad absoluta es atacada por cuanto el ordenamien-
to juridico ha sido normalmente creado por personas que no pertenecen a los
grupos excluidos o marginados. Tales personas, por tanto, dan forma a hormas
desde su condicién no-marginada. Para ellos, lo normal en el mundo es ser no-
marginado, y los excluidos constituyen lo extrafio o diferente. En ese contexto,
es facil imaginar que un ordenamiento aparentemente neutro esconda una
serie de prejuicios o ideas propias de los grupos no-marginados, y que resultan
perjudiciales o extrafias para los excluidos. Es el caso de las personas de raza
negra en Estados Unidos, donde las normas juridicas han sido histéricamente
formuladas desde una perspectiva blanco-céntrica donde los blancos piensan
que "lo normal" es ser blanco.?

En tercer término, no debe subestimarse la influencia de quienes estan llama-
dos a aplicar la norma. Por muy neutral que aquella parezca, su aplicacion e
interpretacién permiten a una variedad de actores (e.g. jueces, miembros de
la Administracion) gozar de una dosis considerable de influencia en la forma
en que tales normas deben entenderse y en los efectos concretos que tendran.
En otras palabras, la supuesta neutralidad abstracta de una norma juridica se ve
necesariamente mediatizada en su aplicacién por personas concretas, y ya sabe-
mos que aun cuando tales personas no sean conscientemente racistas, sexistas,
etc., no es posible obviar el contenido inconsciente de los prejuicios.

En cuarto lugar, factores tales como la raza, el sexo, la religiéon, entre otros, no
debieran ser completa y absolutamente excluidos como criterios de diferen-
ciacion. Existen ciertos contextos donde es conveniente, o incluso necesario,
considerar tales circunstancias. Asi, por ejemplo, es legitimo que se exija ser
catolico para optar al cargo de director de un colegio de la Iglesia. Del mismo
modo, tomar en cuenta la raza o clase social de una persona puede permitir
aquilatar con mayor precision su capacidad de surgiry superar dificultades. En
palabras de Cecil Hunt, tales factores serian importantes para determinar: "who
they are, how they got that way, where they want to go, why they want to go
there, and the strength of their motivation to accomplish those goals" [quiénes
son, como llegaron a serlo, qué metas persiguen, por qué las persiguen y la fuerza

25 HUNT (2006) explica este planteamiento con mayor detalle en The color of perspective: affirmative
action and the constitucional rhetoric of white innocence. Véase también GREEN (1998), p.124.
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de su motivacion para lograrlas].26 En otras palabras, los factores sefialados nos
informan acerca de ciertas caracteristicas o experiencias de vida que pueden
ser relevantes para la adopcién de una determinada decision.

Finalmente, resulta completamente artificial negar la realidad de ciertas ca-
racteristicas de la persona, tales como su raza o sexo. Aquellas son parte de
la identidad particular de cada ser humano concreto. No existen personas sin
raza, o asexuadas, por lo que su desconocimiento puede repercutir negativa-
mente en el disefio de las abstracciones que requiere realizar el ordenamiento
juridico.27

En definitiva, pareciera ser mas conveniente y honesto que el ordenamiento
juridico parta de la base de la existencia de factores como la raza, el sexo, la
religion, etc. El reconocimiento consciente de esas diversidades le permitira
adoptar los mayores resguardos al momento de disefiar e implementar normas
juridicas, de forma que aquellas no escondan prejuicios y discriminaciones bajo
una falsa apariencia de neutralidad.

4. Los problemas del argumento meritocratico8

Existe una arraigada nocién o regla de justicia, al menos en ciertos contextos
como el educacional y el laboral, consistente en que la asignacion de beneficios
y bienes escasos en general, tales como el acceso a trabajos y cupos estudian-
tiles, deben ser asignados en razon del mérito de los diversos postulantes. A
mayor mérito, mayor derecho a ese bien escaso.

Este argumento, que llamaremos "meritocratico"”, entra facilmente en conflic-
to con la DP. En efecto, si el mérito debe ser la consideracion fundamental al
momento de postular a un establecimiento educacional, o a un trabajo, no
cabe entonces incluir en el analisis de tal candidatura factores como la raza, la
religién o el sexo del postulante. Lo contrario implicaria aceptar que no siempre
el mejor calificado obtendria el puesto en competencia, lo que a su vez seria no
s6lo tremendamente injusto hacia el mas calificado, sino también perjudicial
para la organizacidén que selecciona. Dicha entidad se estaria privando de los
mejores individuos posibles, en razén de privilegios especiales destinados a
ciertos sectores.

El problema del argumento meritocratico, sin embargo, es que descansa sobre

26 HUNT (2006), p. 528. Traduccion libre.

21 En palabras de Hunt: "Not only are there no unraced people, but there is no model or paradigm
to dictate how to imagine one". HUNT (2006), p. 527.

28 En esta seccion se ha recurrido repetidamente a las jdeas de MCCRUDDEN (1998). Véase Merit
Principles.
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una serie de supuestos que no son facilmente aceptables o demostrables. En
primer término, iguala mérito a justicia: toda seleccion seria justa en la medida
que se fundamente en las reglas de la meritocracia. En segundo lugar, supone
que el mérito es algo cuantificable, y que existen herramientas idéneas para
ello. Finalmente, asume un significado univoco para "mérito", cuestion que
esta lejos de la realidad.

Respecto a la primera objecién, nos parece que se trata de una simplificacion
que no es aceptable. Si bien se trata de una materia que excede al objeto de
este trabajo, baste por el momento sefialar que diversos modelos de justicia
nos proponen alternativas al mérito como criterio de asignacion de beneficios
0 bienes, particularmente en determinados contextos. Asi, por ejemplo, la
asignacion de pensiones de gracia a viudas sin recursos econémicos obedece
a un criterio de necesidad, y no de meritocracia. A menos, claro, que nuestra
definicion de mérito sea extraordinariamente amplia y flexible, cuestién que
nos reconduce a la tercera dificultad planteada en el parrafo precedente.

El segundo supuesto que nos parece problematico dice relacién con la cuan-
tificacion del mérito. Se trata éste de un tema muy discutido, ya que incluso
los tests desarrollados como modelos estandar de medicion de capacidades
(como seria, por ejemplo, la PSU chilena) estdn bajo constante critica por lo
limitado de su capacidad de medicién.29 La dificultad crece cuando el mérito
es evaluado segun parametros fuertemente subjetivos, cual es el caso de una
entrevista personal. O cuando el mérito obedece a factores externos al sujeto
mismo (e.g., calidades de los padres), cuestion que nuevamente nos enfrenta
al problema de definir qué entendemos por mérito.

La tercera objecion es, por tanto, aquella que nos conduce al corazén del pro-
blema del argumento mefitocratico: qué debemos entender por mérito. En
nuestra opinién, se trata de un concepto que en gran medida es una funcién
del contexto. Asi, por ejemplo, cuando hablamos del "mérito" de un tenista,
es muy posible que nos estemos refiriendo a su "talento" (entendido como
una capacidad innata del sujeto), y tal vez en alguna medida al esfuerzo y
dedicacion con que ha enfrentado su actividad. Por el contrario, si hablamos
de un estudiante universitario, su "mérito" podria entenderse como el des-
empefo pasado en evaluaciones objetivas y comunes a sus comparieros, y
nuevamente podria estar unido, en cierta medida, a las calidades del esfuerzo
del alumno para afrontar sus estudios. Si hablamos ahora de un abogado, su
"mérito" puede ser su registro de casos ganados, o su nivel de conocimientos
sobre el tema que interesa. Si nos referimos a un mecanico, su "mérito" podria

29 GREEN (1998,) pp. 32 y 33; MCCRUDEN (1998).
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corresponder a sus conocimientos de mecénica y su capacidad "comprobada"
de arreglar autos. Es asi como la palabra mérito puede entenderse como un
talento o capacidad natural; como un conjunto de esfuerzos pasados que hace
merecedor de cierto beneficio; como conocimiento; como experiencia; como
una actitud de esfuerzo, disciplina y dedicacion; como una caracteristica fisica;
como una conducta aprendida, entre otras diversas posibilidades.

Una alternativa de caracter mas general seria definir mérito como "apropiabi-
lidad" o adecuacién a un trabajo o posicién determinada, en razén de ciertos
canones objetivos. Ahora bien, el problema es que incluso esta definicion se
presta para varias interpretaciones posibles. Es asi como la adecuacion puede
entenderse como caracteristicas innatas de las personas (ser inteligente para
entrar a la carrera de medicina, ser sordo para trabajar en un campo de tiro);
capacidades adquiridas (hablar varios idiomas para acceder a un cargo diplo-
matico); pasado estudiantil sobresaliente (tener excelentes notas en pregrado
para entrar a estudiar un doctorado); promesa futura (tests sicolégicos sobre-
salientes que sugieren un brillante desempenio al interior de la empresa), etc.
Nuevamente, el contexto es clave para definir qué debemos entender por
mérito.

Considerando todo lo anterior, la DP argumenta que la consideracion a la raza,
el sexo, la religién, etc., no se opone en todos los contextos a la meritocracia.
Mas aun, el flexible concepto de mérito podria llegar, en algunas situaciones,
a comprender la raza, el sexo o la religién. Asi, por ejemplo, si se requiere
contratar a un lider comunitario para trabajar con comunidades mapuches,
podria considerarse que pertenecer a esa etnia seria un mérito (tal y como han
demostrado diversos nombramientos en la Corporacidon Nacional Indigena).
Si se requiere un profesor para un colegio catdlico, profesar esa fe y demostrar
un testimonio coherente de vida puede ser considerado un "meérito" en tales
circunstancias. Y més indirectamente: una mujer indigena y profesional que
estd postulando a un puesto de alta exigencia podria invocar como uno de sus
"méritos" tales condiciones en cuanto pruebas fehacientes de que ha debido
superar barreras importantes en su vida gracias a su capacidad y teson.

En definitiva, la argumentacion a favor de la DP descansa sobre la necesidad
de definir mérito en funcion del contexto. Ello destruye una concepcidn uni-
voca de meritocracia, lo que a la vez le permite superar la alegada antinomia
meritocracia-DP. Tal antinomia se dara s6lo en algunos contextos, y por tanto
no puede considerarse como una regla cierta y absoluta que sirva para excluir
siempre toda forma de DP.

En nuestra opinion, la DP realiza en esta materia una importante contribucion,
la que es independiente de la posicion que se adopte en relacién a la misma
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DP. En efecto, la argumentacion antes analizada pone en evidencia la necesidad
que tiene toda persona o institucion que selecciona, con el objeto de evitar
cualquier forma de discriminacioén, de definir con precision cuél es el concepto
de "mérito" aplicable a un proceso particular de seleccion. No es una tarea
facil, toda vez que obliga a revisar los fines y razén de ser de la institucién en
cuestion, de forma de definir precisamente qué caracteristicas debe tener la
persona que se va a incorporar y qué medidas serian idéneas para alentar la
contratacién de tales individuos. Baste observar al respecto el enorme debate
existente en EEUU acerca de la seleccion universitaria, y como las diversidades
racial, sexual, geogréfica, entre otras (potenciables con medidas de DP), con-
tribuirian o afectarian la persecucion y cumplimiento de los fines propios de
tales instituciones educacionales.3

5. Efectos positivosi!

La discusién propiamente axiolégica y tedrica sobre la DP ha venido a ser
complementada con el andlisis pragmatico de sus consecuencias. Si bien no
nos parece que este sea un criterio definitorio por si mismo, resulta Gtil para
evaluar algunas de las dimensiones de justicia que pueden verse involucradas,
particularmente considerando los relevantes efectos que tales dimensiones
pueden producir sobre la opinién publica.

En términos generales, los defensores de la DP afirman que esta mejora osten-
siblemente la situacién de las minorias o grupos desfavorecidos, aseveracion
que contaria con cierto fundamento cientifico gracias a estudios empiricos
sobre la materia.3

Es asi como la DP ayudaria efectivamente a reducir la marginacion o discrimi-
nacion tradicionalmente sufrida por ciertos grupos. Lo anterior seria particular-
mente aplicable a aquellas formas de DP dirigidas a asegurar cierta igualdad de
oportunidades en materia educacional y laboral. En la medida que indigenas,
mujeres, entre otros, acceden a una mejor educacion, y obtienen trabajos
de élite, se producirian una serie de resultados positivos. En primer término,
mejorarian sus ingresos, lo que a su vez debiera redundar en un mayor acceso
a bienes de consumo (incluyendo mejores servicios educacionales, de salud y
recreacion para sus familias) y a un ascendente prestigio social.

30 DWORKIN (2000a); BOWEN y BOK (1998); ANDERSON (2004).

3l Esta seccion descansa en gran medida en los trabajos de BOWEN Y BOK (1998) The Shape of the
River, DWORKIN (2000b) y DWORKIN (2000a), pp. 386 y ss. Véase también FORDE-MAZRUI (2004),
y AIRES Y VARS (1 998), entre otros.

32 En particular BOWEN Y BOK (1998).
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por tanto una suerte de liderazgo més 0 menos consciente sobre sus comuni-
dades de origen, impulsando la repeticion de sus modelos y multiplicando de
esa forma los beneficios de su integracion.

En tercer término, la convivencia entre miembros de grupos favorecidos y
desfavorecidos al interior de centros educacionales y laborales seria una ventaja
en si misma, ya que permitiria el cuestionamiento de estereotipos por ambas
comunidades. Se logra de esa forma un conocimiento real capaz de contribuir
decididamente a la atenuacién o erradicacién de prejuicios, Unico proceso con
fuerza suficiente para provocar un cambio de mentalidad profundo y de efectos
en el tiempo. Asi, por ejemplo, la mejor forma de convencer a los hombres
que trabajan en un ambiente laboral tradicionalmente masculino de que las
mujeres son igualmente capaces para ese trabajo, es mediante la experiencia
practica de observar mujeres desempefiandose con éxito en ese ambiente. Ese
aprendizaje no solo es invaluable, sino probablemente mucho mas profundo
y duradero en el tiempo que la mera repeticion automatica y semiconsciente
de ideales de igualdad.

En cuarto lugar, la DP permitiria el mejor desarrollo de las potencialidades de
toda la poblacién, con el consecuente beneficio general. Se trata este de uno
de los grandes problemas de la marginacion, la cual provocaria la pérdida de
grandes y diversos talentos, los cuales quedarian ocultos tras una raza, sexo,
etnia, religion, etc. La DP permitiria rescatar tales capacidades y brindarles
la posibilidad de su completo desarrollo para el mayor beneficio individual y
social.

En definitiva, la DP demostraria en los hechos una serie de consecuencias
positivas, un conjunto de avances en el terreno de la justicia existente en una
sociedad. Se trataria, por tanto, de una herramienta adecuada para los fines
que justificaron su creacion.

IV. Razones en contra de la discriminacion positiva

1. El fin no justifica los medios: incompatibilidad de la DP con el bien
comun

La DP se presenta como un medio necesario para la superacion efectiva de
diversas formas de discriminacion sistematica histéricamente presentes en una
sociedad. Sin embargo, sabemos que no todas las herramientas son aceptables,
por muy loable y legitimo que sea el fin perseguido.
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Particular relevancia adquiere en este contexto la nocion de bien comun, en
cuanto finalidad dltima del Estado y de su actuar. Aquel se entiende como "las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible"33 (articu-
lo 1o de la CP), el que a su vez supone el irrestricto respeto a los derechos y
garantias que emana de la naturaleza humana (articulos loy 50 de la CP). Es
claro, por tanto, que toda politica publica debe considerar el caracter Unico e
irrepetible de cada ser humano, y que por tanto no es posible beneficiar a un
grupo mediante el sacrificio y la anulacién de uno o varios individuos.

Aquel es justamente el problema de las variadas formas que puede adoptar la
DP. Invocando el bien de la comunidad, y de ciertos grupos de la misma (los
tradicionalmente desfavorecidos), intentan validar instrumentos que perjudican
desproporcionadamente a ciertos individuos.

Veamos un ejemplo. Imaginemos que una universidad decide que el ingreso
a la carrera de ingenieria debe reflejar un 40% de mujeres (i.e., un 40% de
los alumnos de primer afio deben ser mujeres). Supongamos que existen 100
CUpos en esa carrera y que aplicando exclusivamente el criterio de mayor pun-
taje en la PSU habrian entrado 80 hombres y 20 mujeres. La nueva politica de
discriminacion positiva obligaria a dejar fuera a 20 de aquellos hombres y a
aceptar 20 mujeres con puntaje mas bajo. ;Seria ello compatible con el bien
comun? Nos parece que no. Si bien la politica en cuestion puede estar animada
en un interés legitimo (e.qg., corregir aquellas diferencias que explican que sélo
20 mujeres obtengan suficiente puntaje en la PSU para entrar a la carrera de
ingenieria), la carga que se impone a ciertos individuos (i.e., los hombres que
deberan ceder su cupo) es demasiado onerosa. En otras palabras, se hace pagar
a unos pocos la "cura" de un mal del que debiera responder toda la sociedad
(i.e., la discriminacién en contra de la mujer).

Las razones por las cuales las mujeres, en el ejemplo sugerido, obtienen menores
puntajes en la PSU pueden ser variadas. Su remedio y correccion deben ser una
preocupacion prioritaria del Estado y de la sociedad. Pero ello no significa que
aquellos puedan descargar su responsabilidad descansando en el sacrificio de
unos pocos individuos. El medio elegido no es juridica ni moralmente correcto.
En el ejemplo ofrecido, la accién estatal podria dirigirse, por ejemplo, a la mayor

33 Esta nocion de bien comun fue intensamente debatida en la Comisién de Estudio para la Nueva
Constitucién, imponiéndose la visién de incluir una definicion en el texto constitucional que diera
cuenta de la necesidad de armonizar el bien de la colectividad con el bien particular de cada individuo.
Véase, por ejemplo, la intervencion del comisionado Guzman en la sesion 45. El origen doctrinal de
este concepto debe buscarse en Caudium et Spes, donde se define bien comin como "el conjunto de
condiciones de la vida social, que hacen posible a las asociaciones y a cada uno de sus miembros, el logro
mas pleno y més facil de la propia perfeccién”, CONCILIO VATICANO I (1965).
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fiscalizacidon en materia educacional en los colegios de mujeres, o en la entrega
de incentivos a las madres que deseen estudiar, o incluso en la modificacion
de la PSU para incluir otros factores de capacidad que pudiesen estar mas
igualitariamente distribuidos entre los sexos, entre otros. Todas estas medidas,
y muchas mas que pueden idearse, no presentan el inconveniente de cargar
todo el peso de la correccion de una desigualdad histérica sobre los hombros
de unos pocos individuos. No es justo ni proporcionado. Peor adn, para tales
individuos el dafio puede ser serio. Y mas nefasto si tales personas pertenecen
a otros grupos desfavorecidos (e.g., provienen de estratos socioeconémicos
bajos, o de minorias étnicas), ya que en tales casos se intentaria corregir una
desigualdad profundizando otra, y sabemos que no se desviste un santo para
vestir otro.34

El perjuicio es severo en el contexto de la medida, toda vez que no admite aco-
modo ni compromiso posible: los hombres afectados son totalmente excluidos
de la posibilidad de estudiar esa carrera por el s6lo hecho de ser hombres. Este
punto es importante, por cuanto nos permite situar el problema en su correcta
dimension. En efecto, el fin de lograr un acceso mas igualitario a la educacion
superior puede perseguirse implementando diversas medidas, tales como las
mencionadas previamente. Sin embargo, la caracteristica fundamental o pe-
cado mortal del sistema de cuotas en comento es que su forma de alcanzar el
fin propuesto es mediante la exclusion de hombres que, segln las reglas del
juego vigentes y sostenidas por el Estado (seleccién segun puntaje PSU), habian
obtenido el derecho a admisién.3 El perjuicio es manifiesto, y obedece a una
I6gica similar al desconocimiento de derechos adquiridos.

La DP, por tanto, olvida que el bien comun supone siempre el bien de todos y
cada uno, y que por tanto nunca sera justificable utilizar a las personas como
medios para alcanzar un fin "superior”. Puede ser el camino aparentemente
mas rapido, efectivo y por tanto tentador... pero no es legitimo. En palabras
del juez norteamericano mas influyente en materia de DP, al menos en el con-
texto de la discriminacion racial: "Nothing in the Constitution supports the
notion that individuals may be asked to suffer otherwise impermissible burdens
in order to enhance the societal standing of other ethnic groups" [No existen

3 HART (1974), p. 736, The Constitutionality of reverse racial discrimination, sefiala el caso de normas
que a primera vista perjudican a los blancos en favor de los negros, pero que en la practica demuestran
que los perjudicados son un grupo de blancos que no tiene acceso a la representacion politica nece-
saria para influir en la institucion que adopt6 la medida de DP, y que es a su vez objeto de prejuicio y
discriminacion.

35 En el debate norteamericano sobre la DP, se ha dado gran importancia al medio especifico elegido
para lograr mayor igualdad, y en particular a la carga que impone sobre los perjudicados por la medida
de DP. Véase por ejemplo la opinion del juez Powell en Regents of the University of California v. Bakke
(1978) y contrastesela con el fallo de mayoria redactado por O'Connor en Grutter v. Bollinger (2003).
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bases constitucionales para imponer a los individuos cargas insoportables con el
fin de mejorar la posicion de otros grupos étnicos].3

A mayor abundamiento, debemos recordar que el bien comun incluye el pleno
respeto de los derechos fundamentales. En el ejemplo propuesto, el derecho a
la igualdad de los hombres se ve seriamente afectado, ya sea en su vertiente de
igualdad de oportunidades (esencialmente vinculada al acceso a la educacion),
como en cuanto igualdad de trato (existiria un grupo perjudicado por el solo
hecho de ser tal).

En razéon de todo lo anterior, sostenemos que la DP es muy dificilmente con-
ciliable con las exigencias que impone el bien comun, criterio ordenador final
de toda la actividad estatal.

2. No es un método suficientemente refinado o preciso

La DP es una herramienta que presenta una serie de imperfecciones,
de las cuales se ve resaltada en razén de su capacidad de vulnerac
chos fundamentales, cuestion que la vuelve incompatible con nuestra

Analizaremos brevemente algunas de tales imperfecciones.
a) Confusién en cuanto a sus finalidades

Uno de los grandes problemas de la DP es que no obedece a fines claros y
definidos. Por el contrario, distintas aplicaciones o medidas propias de DP
responden a diversas y en ocasiones contradictorias finalidades.

i) La compensacion por discriminaciones pasadas de grupos

Una alternativa es concebir a la DP como una forma de compensar las discri-
minaciones sufridas histéricamente por ciertos grupos. En términos simples, la
argumentacion seria la siguiente: los indigenas (las mujeres, etc.) han sufrido
siglos y siglos de discriminacion por parte de las mayorias o minorias domi-
nantes. Por tanto, nada serfa mas justo que invertir tal discriminacion con el
objeto de que los actuales miembros de aquellos grupos perjudicados obtengan
beneficios a costa de individuos pertenecientes a los grupos histéricamente
beneficiados.

Esta visidbn, que a primera vista -y errbneamente- guardaria cierta relacién o

36 Opinion del juez Powell en Regents of the University of California v. Bakke (1978). Traduccion
libre.
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similitud con una concepcién de justicia conmutativa, presenta una serie de
inconvenientes. En primer término, no existe base constitucional alguna que
permita que ciertos individuos paguen por los errores de otros, aun cuando
pertenezcan al mismo grupo de referencia (e.g. social, racial, sexual). En otras
palabras, los hombres actuales no son culpables de la discriminacion ejerci-
da por los hombres de épocas pasadas en contra de las mujeres de aquellos
tiempos, y no existe un vinculo tal entre los hombres actuales y pasados que
permita transferir responsabilidad de estos a aquellos.37 Dicha transferencia
no soélo es contraria a caros principios juridicos (tales como la subjetividad de
la responsabilidad, el caracter personalisimo de ésta, la necesidad de antijuri-
dicidad de la conducta al momento de su ocurrencia, entre otros), sino que
repugna al sentido comun, particularmente de aquellos individuos miembros
de los grupos dominantes que se hayan comprometidos con la igualdad étnica,
racial, sexual, social, etc. Podriamos graficar el pensamiento de tales sujetos de
la siguiente forma: "si yo soy un hombre blanco que no he sido nunca racista
0 sexista en mi vida, y lo he demostrado de tal y cual forma, ¢por qué debiera
ser castigado por el ordenamiento juridico en razén del racismo o sexismo de
mis antepasados?"

Ahora bien, la idea de compensacién de discriminacién pasada tiene otra
vertiente, cual es subsanar o reparar el dafio sufrido por los grupos discrimina-
dos, el cual los ha dejado en una permanente situacién de inferioridad. Es asi
como la forma de indemnizar o enmendar la discriminacion histérica sufrida,
por ejemplo, por los mapuches en Chile, es entregar a los mapuches actuales
una serie de beneficios.

Si bien esta version es constitucionalmente menos maligna que la anterior,
en cuanto excluye la "transmisiéon de culpa” o de responsabilidad, tampoco
existen bases constitucionales que le sirvan de fundamento. Hay, sin embargo,
una diferencia importante: la Constitucion no prohibe, en principio, beneficiar
a ciertas personas por el solo hecho de compensar el dafio sufrido por los ante-
pasados siempre y cuando ello no implique la vulneracién de los derechos de
otros (cuestion que es de la esencia de la DP, segun la definiéramos al comienzo
de este articulo). Ejemplos de lo anterior serian el fomento de la escolaridad
mapuche en Chile mediante la destinacién de fondos especiales para ello, o el
establecimiento de becas para el aprendizaje del idioma aymara. Estas politicas
publicas estan dentro del universo elegible por el Gobierno, ya que se sittan
dentro del marco minimo de razonabilidad exigido a la actividad ejecutiva-
administrativa. Sin embargo, seria mas conveniente que aquellas respondieran

31 Aun la responsabilidad civil, que es relativamente mas susceptible de "transferencia”, exige cierta
clase especial de vinculo entre el responsable original y el "derivado”, tal y como la calidad de heredero,
empleador, etc.
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a otro tipo de finalidades, tales como garantizar la igualdad de oportunidades,
antes que a la mera compensacion de discriminaciones pasadas.

En definitiva, la I6gica de la compensacion se presenta, en el mejor de los casos,
como pobre sustento de politicas publicas que no serian propiamente DP, y en
el peor, como derechamente inconstitucional.

ii) La compensacion por discriminaciones pasadas de individuos

Otro de los fines que puede invocar la DP es remediar la discriminacion pasada
sufrida por las mismas personas que acceden al beneficio en cuestion. Es decir,
ya no se trata de una suerte de transferencia de haberes y deberes a través
de generaciones, sino de compensar a la misma victima de la discriminacion
presente en una sociedad.

En nuestra opinion, la finalidad sefialada es constitucionalmente aceptable.
Es mas, tal compensacion podria incluso ser exigida por las nociones mas
fundamentales de igualdad (como valor y como derecho), justicia y no discri-
minacion.

jii) La futura igualdad de grupos hoy discriminados

Otra finalidad que suele invocar la DP es la promacién de la igualdad a futuro
de los grupos discriminados. De esta forma, las acciones de DP serian contribu-
ciones a un proyecto mayor que debiera culminar con la completa integracion
de los grupos desfavorecidos en un pie de igualdad. Es necesario considerar
que el mero cese de las practicas discriminatorias no deja a los perjudicados
en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad en forma inmediata;
las consecuencias de la discriminacion son duraderas en el tiempo, y su elimi-
nacion requiere un esfuerzo especial.38 A diferencia de la finalidad anterior, el

38 Ello queda graficado en el ejemplo presentado por CREEN (1998), pp. 121 -122, donde sefiala: "La
principal Universidad Estatal, una universidad publica donde sus alumnos son todos de raza blanca, esta
Jugando un partido de fatbol americano con la Universidad Deltaville, una pequefia universidad de alumnos de
raza negra. Al término de la primera mitad, la puntuacion es 54-0 para la Universidad Estatal, una diferencia
marcada no sélo por el hecho de que la Universidad Estatal es una Institucion mucho mas grande, sino por el
relevante factor de que la Universidad Estatal jug6 toda la primera mitad deljuego con catorce hombres en el
campo [tres mas que el otro equipo], siendo su razonamiento que los negros son personas "inferiores " a quienes
no deberia permitirseles jugar contra blancos en igualdad de condiciones; de hecho, ellos deberian sentirse
privilegiados de estarjugando con ellos. En el entretiempo, Deltaville obtiene una declaracién judicial donde el
juez sostiene que eljuego ha sido injusto: 'El fatbol americano', sefiala eljuez, 'es un juego que no distingue
razas (color-blind), pensado para serjugado por oncejugadores por lado, ni mas ni menos'. El entrenador de la
Universidad Estatal acepta la decisién gentilmente y dice, 'salgamos yjuguemos eljuego'. 'Espere un minuto',
contesta enojado el entrenador de Deltaville, 'ustedes debieran jugar la segunda mitad con ocho jugadores,
s6lo asi sera justo.' Entonces el entrenador de la Universidad Estatal termina la corta discusion sefialando
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foco no es la persona en si misma, sino su grupo de referencia, y por tanto los
beneficios a individuos concretos sélo adquieren sentido en la medida en que
su grupo efectivamente mejore su posicion.

La valoraciéon constitucional de esta finalidad es algo ambigua. En principio,
comparte la legitimidad de la finalidad precedente en cuanto se vincula a la
necesidad de garantizar la igualdad de oportunidades para todos, asi como la
integracion armonica de todos los sectores de que nos habla el inciso 40 del
articulo lo de la Constitucidon. Por otra parte, sin embargo, debemos insistir
en la necesidad de dar primacia a la persona por sobre su pertenencia a deter-
minados grupos y el beneficio de estos ultimos. En otras palabras, la persona
debe mantener siempre el protagonismo en el disefio e implementacién de las
politicas publicas. Ello no se opone, por supuesto, al resultado agregado de una
politica publica que afecta a diversos individuos, pero nos obliga a mantener la
atencion en estos Ultimos. Lo anterior nos permite prevenir ciertos vicios que
pudieran producirse. Por ejemplo, se impide que un determinado mecanismo
de DP se suspenda o termine en cuanto se cumplan ciertas metas "macro" de
integracion del grupo de referencia, sin tomar en cuenta su aplicacion igua-
litaria a los individuos que componen dicho grupo. Adicionalmente, permite
perfeccionar las politicas especificas de DP para hacerla sensible a las caracte-
risticas particulares de los integrantes del grupo que se quiere beneficiar. De
este modo, un beneficio otorgado genéricamente a las mujeres, por ejemplo,
podria focalizarse en aquellas mujeres que ademas son indigenas, o madres
solteras. Una aproximacion "individual" a estas situaciones permite resultados
mas acordes a los fines de justicia e igualdad que invoca la DP, y que exige
nuestra Constitucion.

En razon de lo anterior, sostenemos que la plena constitucionalidad de la fi-
nalidad en andlisis exige entender a aquella de una forma levemente distinta.
En efecto, lo que corresponde no es aspirar a la igualdad de los grupos discri-
minados en si, sino a la igualdad de las personas que constituyen tales grupos
en relacion tanto a quienes no pertenecen a tales sectores, como a quienes si
pertenecen.

iv) La igualdad de oportunidades

La aclaracion precedente nos lleva a la finalidad mas general de las utilizables
para justificar la DP, cual es la igualdad de oportunidades. Sabemos que este es

con autoridad: 'Ustedes escucharon lo que el juez dijo; el fatbol americano supone ser jugado con once
jugadores, de cualquier otra forma, es injusto. Ademas es un juego que no distingue razas, ustedes no ob-
tendran tres jugadores extra sélo porque son negros. Dejen de lloriquear, salgamos yjuguemos. Sélo estan
ocho touchdowns abajo’ " (Traduccién libre).
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un concepto complejo, que muchos presentan como una respuesta evolutiva
a la dialéctica entre igualdad formal e igualdad sustancial. Sin perjuicio de re-
mitirnos en esta materia a lo sefialado en el primer numeral de la seccion Il de
este mismo texto, cabe recordar que esta finalidad es plenamente compatible
con nuestra CP. Dicho texto sefiala expresamente en su articulo 1o inciso 50
que es un deber del Estado "asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional”, con lo cual impone al
Estado la obligacidon de realizar acciones positivas destinadas a garantizar este
derecho.39 En este contexto, la DP se presenta como uno de los instrumentos
a disposicion del Estado.40

v) Otras finalidades: EEUU

Existen otras finalidades para la DP. La tradicion norteamericana ha identificado
la diversidad, la necesidad de atenuar la insuficiente o disminuida representa-
cién de ciertos grupos en variados contextos, la necesidad de crear lideres de
comunidades marginadas, entre otros. La primera de ellas, la diversidad, ha
sido especialmente invocada en el contexto de la educacién y en relacion a la
raza,il y en particular dentro del proceso de admision a universidades de elite.
Tales procesos aplican mecanismos de DP para obtener un cuerpo estudiantil
suficientemente diverso, vale decir, integrado por distintos grupos raciales.
Cada grupo deberia contener un namero de individuos suficiente para formar
una "masa critica" y no constituir una mera representacion simbdlica.42 Las
universidades que invocan esta finalidad afirman que la diversidad es necesaria
para otorgar una mejory mas completa educacién, con lo que convierten a la
DP en una medida necesaria para lograr su fin propio en cuanto instituciones
educativas. En todo caso, esta justificacion no estd exenta de importantes
criticas en EEUU.43

La segunda finalidad de origen tipicamente norteamericano es la necesidad
de solucionar la menguada representacion de ciertos grupos en el contexto
laboral, estudiantil y dirigente. Se refleja aqui la aspiracion de integrar a todos
los sectores a la poblacion laboralmente activa, y mas aun, de aprovechar

% COMISION DE ESTUDIO PARA LA NUEVA CONSTITUCION (1973-1974), sesiéon 40 p.19 y sesién
45 p. 15. Véase también SILVA (1997), Tomo IV, pp. 70 y ss.; CEA (2002) ,Tomo |, pp. 186 y ss.; y
Sentencia Rol 185-1994 (2007): Tribunal Constitucional de Chile, 28 de febrero de 1994 (Control de
constitucionalidad, Ley 19.300).

4 ZUNIGA (2002), p. 248.

4 Grutter v. Bollinger (2003); Gratz, v. Bollinger (2003); Parents involved in community schools v. Seattle
School district N° 1 (2007).

4 Particular andlisis sobre esta finalidad se puede apreciar en los casos Grutter v. Bollinger (2003) y
Gratz v. Bollinger (2003).

43 VOLOKH (1996); Grutter v. Bollinger (2003), voto de Rehnquist. Véase también opinién de Joseph
Brown, SJ en Affirmative Action Symposium (2004).
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al maximo las capacidades de cada individuo y de los distintos grupos en el
esfuerzo comun de contribuir al proceso econdmico nacional. Esta aspiracion
potencio con fuerza el desarrollo de la DP durante las décadas que siguieron a
la Segunda Guerra Mundial, primero en relacidon a las personas de raza negra
y después también a las mujeres.44

Otra finalidad de la DP seria la formacién de lideres provenientes de los diversos
grupos sociales, los cuales sirvan de modelo a sus respectivas comunidades. Tales
lideres serian capaces de integrarse a la elite, y por tanto darian cuenta de que
es posible la plena inclusiéon de los miembros de tales grupos a la sociedad.

Desde la perspectiva chilena, las finalidades propiamente norteamericanas antes
mencionadas pueden resultar algo extrafias. Sin embargo, nos parece que todas
ellas podrian ser legitimas y constitucionalmente aceptables en la medida que se
convierten en aplicaciones particulares de los deberes del Estado contemplados
en el articulo lo inciso 50 de la CP y del bien com(n en general.

vi) Comentarios finales

Para concluir esta seccién, sostenemos que la finalidad que pudiese invocar la
DP que més se adecUa a nuestra normativa constitucional es el aseguramiento
de la igualdad de oportunidades. No obstante lo anterior, otras de las finalida-
des enunciadas pueden ajustarse a la CP en cuanto concreciones particulares
del Bien Comun, siempre y cuando su implementacién no signifique imponer
gravamenes desproporcionados sobre ciertos integrantes de la comunidad o
afectar sus derechos fundamentales. Lo que si resulta primordial es identificar
con claridad la (o las) finalidad (es) que inspira (n) una determinada politica de
DP (cuestiébn normalmente difusa), con el objeto de poder evaluar con certeza
la adecuacion entre el fin invocado y los medios elegidos para su concrecion.
Dicha congruencia es una cuestion fundamental dentro del andlisis que gatilla
cada uno de estos mecanismos de DP, particularmente en relacién a la potencial
limitacion o afectacion de derechos de terceros.

b) Problemas de categorizacion
La DP supone la identificacion de ciertos grupos desfavorecidos, los cuales se
contrastan con otros grupos que no sufren de tal desventaja. Funciona, por

tanto, en una estructura algo maniquea: negros-blancos, mujeres-hombres,
judios-cristianos, etc.

#4 BOWEN y BOK (1998), capitulos Il y IIl.
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Esta estructura, sin embargo, presenta una serie de problemas. En primer tér-
mino, ;como identificamos a los grupos que requieren 0 merecen una especial
proteccion via DP?, ;cuanta discriminacion es necesaria, y como la medimos?
Evidentemente se trata de una materia esencialmente controvertida, que por
lo mismo pareciera propia de la decisién politica, con los riesgos que ello
supone. En general, los tradicionalmente beneficiados han sido comunidades
étnicos-raciales y la mujer. Sin embargo, la légica de la DP es perfectamente
extensible a otros grupos, tales como religiones minoritarias,45 sectores socio-
econdmicamente débiles, habitantes de zonas geograficas extremas, entre
muchos otros.

Ahora bien, los factores que se utilizan para identificar grupos marginados
pueden ser muy diversos. Algunos parecieran ser "naturales” o "impuestos por
la naturaleza"; raza y sexo. Otros son mas bien elegidos: religién, orientacién
sexual, lugar de residencia. Algunos son una mezcla entre condicionamiento
social y alguna cuota de decisién personal: bajo nivel socio-econémico. Por
tanto, es imposible sostener que existe un criterio, 0 una clase de criterio
uniforme, mas alla de la sola desventaja social en que se encuentran todos
estos grupos. Incluso el concepto de minoria no es generalizable a todos los
grupos considerados, como lo prueba el caso de las mujeres, o de los negros
en la Sudéfrica del Apartheid. Y por supuesto que ser minoria no es sinbnimo
de sujeto de discriminacion per se.

Cabe considerar que diversas sociedades reconocen y dan mayor o menor
importancia a distintos elementos o criterios de los mencionados (0 a otros).
Los "naturales" son los de mayor importancia y aceptacion a nivel comparado,
cuestion que puede vincularse tanto a su evidencia (no se puede ocultar la raza
como si se puede la religién o la residencia) como a la tremenda injusticia que
conlleva ser perjudicado por algo que no se puede cambiar de ningin modo.
En palabras de Dworkin, defensor de la DP: "Racial discrimination expresses
contempt, and it is deeply unjust and wounding to be condemned for one's
natural properties"/la discriminacién racial expresa desprecio, y es profunda-
mente injusto e hiriente ser condenado por caracteristicas que son impuestas por
la naturaleza].46

Sin embargo, mas alla de las categorias "naturales" (fundamentalmente raza
y sexo) todo comienza a ser muy discutible y casuistico.

La dificultad anterior se agudiza notoriamente si consideramos que la aplicacion
de la mayoria de los criterios mencionados no arroja respuestas quimicamente

45 VOLOKH (1996).
46 DWORKIN (2000a), p. 407. Traduccion libre.

223



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 17 - Enero 2008 Universidad del Desarrollo

puras, incluso de aquellos que hemos denominado "naturales". Supongamos
que una sociedad decide implementar DP a favor de las personas de raza ne-
gra... ¢se aplica ello a los mulatos?, ¢puede establecerse un porcentaje minimo
de sangre negra -suponiendo que ello pueda calcularse de alguna forma- para
acceder a tales beneficios?, ;0 ser& mas importante el contexto social de la
persona mestiza, i.e. su efectiva convivencia en el seno de una familia negra
en un barrio negro? Por otra parte, ;qué sucede si la persona de raza negra
que postula a un beneficio es médico egresado de una excelente universidad
y tiene ingresos que lo sitian entre el 5% mas rico de la poblacién?, ;puede
aun calificar como beneficiario de DP por el sélo hecho de ser negro?; ;dénde
trazar la linea entre negros efectivamente marginados y quienes no lo estan?
Las Gltimas preguntas son igualmente aplicables al sexo: ;toda mujer debe
por ese solo hecho ser sujeto de DP, 0 es necesario un contexto efectivo de
discriminacidon? En el caso de otros factores, tales como la religion, el problema
se agudiza. (Como comprobar la seriedad y veracidad de las creencias?, ;qué
sucede si una persona cambia de religién?, ;pierde los beneficios?, ;debe resti-
tuir lo recibido? En fin, los problemas de determinacion de los beneficiados son
serios, lo que a su vez abre amplias posibilidades para el surgimiento de abusos
de la més diversa indole por parte de todos los involucrados (e.g., postulantes,
funcionarios evaluadores, disefiadores de las politicas de DP).47

Cabe agregar dos dificultades adicionales. En primer término, la posible super-
posicion entre las categorias o grupos seleccionados. En efecto, una persona de
ascendencia mapuche puede a la vez ser mujer, Testigo de Jehova y hallarse en
situacién de miseria. La pregunta evidente en estos casos es si existe un factor
que sea determinante por sobre el resto, o si aquella persona puede acumular
los beneficios que le corresponderian por cada una de sus "calidades", cuestion
que debiera depender de las finalidades que se busquen con cada una de los
mecanismos de DP en juego, y de la gravedad de las discriminaciones involu-
cradas. Ahora bien, lo anterior nos demuestra que una politica coherente de
DP debe necesariamente tomar en cuenta las posibles superposiciones de cate-
gorias beneficiadas que pueden producirse, y dejar de considerar a los grupos
sociales en cuestion como compartimentos estancos. Ello plantea, sin embargo,
problemas de disefio y aplicacion de politicas publicas que pueden tornarse
insolubles, los que a la vez se relacionan con la importancia relativa de cada
criterio de asignacion de beneficios especiales: ¢requieren mas consideracion
los indigenas o las mujeres?, ¢las minorias religiosas o los indigentes?, ;es peor
la discriminacién racial que la sexual?,48 ;en qué contexto?, etc.

47 El mismo Dworkin reconoce este peligro. DWORKIN (2000a), p. 406.

48 Si bien a nivel tedrico toda forma de discriminacién es igualmente inaceptable, la diversa situacion
de marginacién de los grupos afectados en cuanto a su intensidad, persistencia y extension, puede
justificar importantes diferencias de prioridad. Recordemos que la DP es una politica publica.
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La segunda dificultad consiste en el caracter esencialmente evolutivo de los
criterios y grupos beneficiarios de DP. Asi, por ejemplo, los judios han sido en
diversas épocas perseguidos y marginados. En otras, sin embargo, han podido
integrarse con gran éxito en las elites dirigentes. Es asi como en la actualidad,
por ejemplo, los judios no pueden alegar con éxito ser parte de los grupos
desfavorecidos de la sociedad norteamericana, como si podrian hacerlo aquellos
que viven en Iran. A la inversa, grupos tradicionalmente dominantes en ciertos
paises africanos se han convertido en objeto de violenta discriminacién (e.g.
tutsies en Ruanda). En definitiva, la evolucién propia de las sociedades obliga
a la constante revision de las politicas de DP (véase la seccion 114 precedente).
Lo anterior supone enfrentar la dificultad de determinar en qué momento un
nuevo grupo ha comenzado a, o un antiguo sector ha dejado de ser objeto de
una discriminacion sistematica.

El conjunto de dificultades antes sefialadas demuestran, a nuestro juicio, que
resulta imposible generar un sistema coherente de discriminacién positiva
que sea fiel al ideal de justicia que propugnan sus defensores. Se trata de una
herramienta demasiado gruesa que ignora distinciones fundamentales y cam-
biantes, y que no es capaz de integrar en un modelo sistematico y coherente
el conjunto de politicas benéficas que debieran destinarse a los diversos grupos
gue las merecen y requieren.

3. Falta de la consideracion debida al individuo y a su dignidad

El error conceptual y axiolégico mas grave de la DP es la consideracion de la
persona en funcién de un grupo de referencia, y no como personas Unicas
e irrepetibles, dotadas de una dignidad tal que impide su utilizacion como
medio para lograr otros fines. A nuestro juicio, dicha concepcién presenta dos
consecuencias fundamentales:

a) Desconocimiento de la compleja multidimensionalidad de la persona

Con el objeto de lograr la mayor integracion de los sectores desfavorecidos de
la sociedad, la DP tiende a considerar a las personas segun pertenezcan 0 no a
tales grupos. Dicha pertenencia se convierte en el dato fundamental, necesario
y suficiente, para la aplicacién de politicas de DP.

Como consecuencia de lo anterior, la DP nos obliga a considerar a las personas
parcialmente, omitiendo todos aquellos aspectos que no digan relacién con el
criterio que sirve de base para la identificacion del grupo beneficiado por la DP.
Es asi como la persona llega s6lo a ser un indigena, una mujer, un Testigo de
jehova, un indigente. El resto de las caracteristicas de la persona no interesa.

La no consideracién de cada persona como Unica e irrepetible, sin embargo,
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es una simplificacion inaceptable y peligrosa no sélo a nivel conceptual, sino
que produce nefastas consecuencias en el disefio y aplicacion de programas
y herramientas especificas de DP. En efecto, si el Unico criterio relevante para
conceder un beneficio es la pertenencia a un grupo, se dejan de tomar en
consideracion elementos que pueden ser tanto 0 mas importantes que dicha
pertenencia para determinar el grado de discriminacion y la necesidad de
acciones afirmativas.

Asi, por ejemplo, supongamos que la realidad educacional de la poblacion
rural mapuche es extremadamente deficiente, lo que lleva al desarrollo de una
politica de DP consistente en asegurar un 10% de los cupos de las universida-
des estatales a los miembros de esa etnia, a quienes adicionalmente no se les
cobrara arancel universitario. La I6gica de la DP es simple: los mapuches estan
en una situacion educacional muy desfavorecida, dentro de un contexto mas
general de persistente discriminacion, y por la via sefialada se entregaran a tales
personas las oportunidades y los recursos necesarios para mejorar su situacion
e integrarlos de mejor forma a la vida nacional.

El problema se produce, sin embargo, por la extrema simplificacién sobre la
que se construye este ejemplo de DP. En este caso, "mapuche"” se hace equi-
valente a "menos educado"” y con menos recursos econoémicos. La realidad
es mas compleja. Muchos mapuches viven en ciudades, han educado a sus
hijos en colegios buenos o al menos de calidad mediana, algunos incluso han
amasado fortunas...Tales familias mapuches no necesitan de una medida de DP
para que sus hijos vayan a la universidad; aquellos ingresardn por sus propios
medios y no tendran problemas mayores al resto de la poblacion para pagar
por su educacion. Sin embargo, lo mas probable es que sean justamente estas
familias las que mas se beneficien de una politica de DP como la sefialada. En
efecto, normalmente se tratard de familias sustancialmente més cercanas a la
realidad universitaria, y que por tanto consideran mucho mas frecuentemente
dentro de su horizonte de aspiraciones la educacién superior de sus hijos. Ello
contrasta con la situacion de las familias situadas en el entorno rural, que ca-
recen de recursos y de proximidad al mundo universitario. De esta forma, lo
esperable seria que el 10% de cupos se asigne en su totalidad, o al menos en
su gran mayoria, a sujetos que no las necesitan y que en todo caso no son los
destinatarios que inspiraron y justificaron la DP en comento. Se manifestaria,
por tanto, un grave problema de focalizacién, por cuanto se trataria de politi-
cas publicas que no lograrian beneficiar a quienes inspiraron vy justificaron su
disefio e implementacion.

Los problemas anteriores se producen por cuanto la calidad de mapuche no es

suficiente para asegurar, en los hechos, falta de oportunidades o marginacion
severa. El andlisis debe hacerse caso a caso, y debe considerar otras caracte-
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risticas tales como la situacion econdmica, el nivel cultural de la familia, las
capacidades, etc. Solo asi el beneficio llegard efectivamente a quien mas lo
necesita y respondera debidamente a la justificacion de asegurar la igualdad
de oportunidades.

Maéas adn, un analisis individualizado permite asegurar que otras personas,
quienes no forman parte del grupo beneficiado, no se vean privadas de sus
oportunidades y derechos a favor de otros que se encuentran en una situacion
similar o superior. En el ejemplo propuesto, la cuota del 10% puede significar el
rechazo de una mujer caucésica que proviene de una familia de bajos ingresos,
a favor de un mapuche que proviene de un colegio y de una familia de elite.
Tales resultados son abiertamente contrarios a las nociones mas elementales de
justicia y contribuyen decididamente al desprestigio y rechazo de la DP.

Como se puede colegir del ejemplo, las cuotas suponen la versidbn mas extrema
de la DP en cuanto no permiten jamas un examen caso a caso, subsumiendo
completamente al individuo dentro de una categoria (e.g., mujer, indigena),
y provocando un gran riesgo de beneficiar a personas que no necesitan mayor
proteccion, perjudicando a individuos mas vulnerables. Es por ello que incluso
en EEUU, pais que mas ha desarrollado la DP, se ha rechazado sistematicamente
la constitucionalidad de las cuotas. La razén es que tales mecanismos carecen
de la flexibilidad necesaria para considerar las caracteristicas personales de los
involucrados, tanto de los miembros del grupo beneficiado como de quienes
podrian resultar excluidos en favor de aquellos.49

En sintesis, la exclusividad e irrepetibilidad de cada persona dificultan enorme-
mente el disefio e implementaciéon de mecanismos de DP, las que por su natu-
raleza tienden a simplificar al maximo la personalidad humana, restringiéndola
a sOlo una caracteristica relevante: la pertenencia al grupo discriminado que
se desea beneficiar.

b) Derechos grupales versus derechos individuales

La consideracién de la persona exclusivamente en relacién a su grupo de
referencia explica por qué la DP se vincula intimamente a una pseudonocion
de derechos grupales. Al sefialar que "las mujeres”, "los indigenas" y demas
desfavorecidos tienen derecho a la igualdad de oportunidades, pareciera ser
que tales facultades corresponden a un ente difuso conformado por individuos,
y no a los sujetos individualmente considerados que componen cada uno de
esos grupos. Lo anterior dista mucho de ser una mera disquisicién sin mayor

49 Ver Regents of the University of California v. Bakke (1978), opinion del juez Powel; Cratz v. Bollinger
(2003), e indirectamente Grutter v. Bollinger (2003).
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consecuencia. En efecto, cabe recordar que la DP produce efectos perniciosos
sobre ciertas personas, i.e., aquellos que se ven desplazados o perjudicados en
razon del beneficio que se otorga a los miembros de las minorias 0 comuni-
dades desfavorecidos. Ahora bien, para justificar ese perjuicio, la DP enfrenta
el interés individual de esa persona con el interés del grupo beneficiado. De
esta forma, crea un escenario que le es moralmente favorable, ya que se sitla
al sujeto perjudicado en contraposicion al bien de un conjunto. En términos
simples, el conflicto no se traba entre dos personas con derechos similares,
sino que entre una persona y un conjunto de personas. Naturalmente, esa
forma de presentar el problema produce una simpatia o inclinacion natural al
derecho del grupo de personas, y una cierta animadversién hacia el individuo
que "egoistamente" opone su interés particular al de un conjunto.

Volvamos por un momento a nuestro ejemplo de la cuota de 40% para la
admisién de mujeres a la carrera de ingenieria. Imaginemos que uno de los
hombres que debiendo haber entrado por puntaje, y que se lo excluyd en
razon de la cuota, reclama argumentando que sus derechos han sido desco-
nocidos y vulnerados. La defensa de la DP opondra a tales derechos aquellos
pertenecientes "a todas la mujeres”. De esa forma, el conflicto se plantea entre
"todas las mujeres" o "el derecho de la mujer a la igualdad"”, y los derechos
de un individuo. Las consecuencias politicas y juridicas de tal escenario son
faciles de entrever, asi como el relativo fortalecimiento de la postura a favor
de la DP. En efecto, si todas las mujeres han sido permanente y repetidamente
discriminadas, ¢cOmo no va a ser justo y correcto imponer una mayor igualdad
mediante medidas generales de DP, aun si eso significa el sacrificio aislado de
algunos sujetos?

Esta vision es errénea e incompatible con nuestro ordenamiento juridico. En
efecto, para la CP no existen tales "derechos grupales”50 sino s6lo "derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana" (articulo 50 de la CP). De
esta forma, sélo las personas, no los grupos, poseen derechos fundamentales,
entre ellos el derecho a la igualdad de trato y a la igualdad de oportunidades.
Este principio basico, comun a doctrinas tan disimiles como el liberalismo vy el
iusnaturalismo, no ha sido puesto en duda en forma seria y esta firmemente
enraizado en la conciencia juridica nacional y comparada.

Regresemos una vez mas al ejemplo de la cuota de mujeres en ingenieria y
al reclamo interpuesto por el hombre que debid ceder su cupo a una mujer

5 Si bien se ha defendido la existencia de instituciones afines, como los intereses difusos y los dere-
chos de tercera o cuarta generacion, aquellas no guardan relacién con el derecho a la igualdad que
opera como columna vertebral de la argumentacion en favor de la DP. A su vez, el fundamento de los
derechos de las personas juridicas obedece a una matriz diversa, y que se reconduce a los derechos de
las personas que las forman o integran.
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que obtuvo menos puntaje en la PSU. Al momento de identificar el conflicto
juridico en cuestion, no debemos ya enfrentar un bien o derecho individual a
otro de caracter grupal y por tanto comprensivo de muchos bienes o derechos
individuales. Por el contrario, el problema se produce entre un bien o derecho
individual (del hombre excluido) y otro bien o derecho individual (de la mujer
incluida). Esta es la Unica forma de plantear la cuestion de una manera que
sea en forma respetuosa de la dignidad humana y de los derechos que de ella
emanan.

No esta de més recordar a este respecto que escenarios como los planteados
por los partidarios de la DP, en cuanto conflicto entre los derechos del individuo
y del grupo, han tenido consecuencias nefastas en la historia de la humanidad.
Baste recordar la experiencia de los sistemas totalitarios, quienes repetidamente
utilizaron y utilizan argumentos similares para vulnerar derechos fundamenta-
les. En contraste, si algo ha aprendido la democracia contemporanea es que
sin respeto a los derechos esenciales del ser humano no hay justicia, igualdad,
libertad ni paz social posibles.

4. Consecuencias no deseadas

Uno de los aspectos mas polémicos en relacién a la DP son la calidad, cuan-
tificacion y evaluacién general de sus resultados. Si bien algo se ha avanzado
en esta materia ! la carencia de estudios pormenorizados y no generalistas en
cuanto al grupo beneficiado o al contexto elegido dificultan enormemente la
formacién de opiniones informadas en la materia.

No obstante lo anterior, es posible identificar en forma teérica algunas even-
tuales consecuencias negativas de la implementaciéon de medidas de DP.
Mencionaremos brevemente algunas de ellas:

a) Exacerba odios y divisiones

Una de las grandes criticas a la DP es que en vez de contribuir a la progresiva
irrelevancia de los factores raciales, sociales, sexuales, etc., pone gran énfasis
en los mismos, manteniendo de esa forma su importancia para la sociedad.5

Entendemos que en una sociedad ideal la raza, el sexo, la clase social, entre
otros, no debieran ser elementos de importancia en la gran mayoria de las
dimensiones sociales, tales como el acceso a la educacion y al mercado labo-
ral, participacion en la vida politica, etc. En razén de lo anterior, las normas

5 Particular menciéon merecen BOWEN y BOK (1 998).
52 Reconocido incluso por algunos de los defensores de la DP. Véase DWORKIN (2000b), p. 80.
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tradicionales antidiscriminatorias contenidas en nuestra CP y en tratados
internacionales se concentran justamente en la prohibicion de diferencias en
razon de tales factores.

La DP hace exactamente lo contrario, ya que utiliza esas mismas categorias para
disefiar e implementar discriminaciones, con la diferencia que ahora aquellas
benefician a los grupos tradicionalmente perjudicados en razon de tales crite-
rios. De esa forma, aquellos factores se mantienen plenamente visibles en la
sociedad, consolidando las lineas divisorias en torno a los mismos. Lo anterior
es plenamente aplicable a todas las formas de DP y no so6lo a las cuotas, ya que
todas ellas suponen "an explicit consciuousness of race and some degree of
preference based on perceived racial identity" [una conciencia o reconocimiento
explicito de la raza y algun grado de preferencia basado en una identidad racial
gue se puede percibir],53 y evidentemente que lo que se predica de la raza puede
extenderse al sexo, condicién social, y en general a cualquiera de los factores
de diferenciacion que utilice la respectiva DP.

Peor alin, las medidas de DP pueden producir rechazo y malestar en la pobla-
cién, y en particular en los directamente perjudicados por ellas. Incluso algu-
nos de sus defensores la catalogan como un remedio desagradable, aunque
necesario.54 Lo anterior es la consecuencia l6gica de décadas del discurso y de
la lucha pro igualdad y antidiscriminacion. En la medida que las sociedades se
han convencido, al menos a nivel consciente y racional, que la discriminacion
es algo malo, algo que hay que combatir, la aplicacion de medidas de DP
produce una suerte de shock. Ello por cuanto se trata de implementar nuevas
formas de discriminacion, la cual hemos aprendido a considerar como algo
intrinsecamente malo. La paradoja es evidente: ;cOmo va a ser correcto com-
batir la discriminacién discriminando?; ;como se va a remediar una injusticia
cometiendo otra?; ;como es posible que el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién se aplique de forma tan desigual?5

Asi, por ejemplo, llevamos afios convenciéndonos que hombres y mujeres son
esencialmente iguales, con capacidades y talentos similares, y que los perjuicios
contra las mujeres, si bien existen, deben tender a su progresiva eliminacion
por carecer de base racional. En este contexto, instaurar cuotas de ingreso de
mujeres al trabajo o a la educacidn superior, u otros beneficios equivalentes,

5 HUNT (2006), p. 51 7. Traduccion libre.

5% Cf. DWORKIN (2000a), p. 407.

5 Parafraseando al Juez Powel, quien sefialara que "The guarantee of equal protection [norma de la
constituciéon norteamericana que prohibe la discriminaciéon] cannot mean one thing when applied to
one individual and something else when applied to a person of another color. If both are not accorded
the same protection, then it is not equal.
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resulta inaceptable, por cuanto favorece a un grupo de la poblacién (las mu-
jeres) que hemos aprendido (o estamos aprendiendo) a considerar como igual
a otro (los hombres).

Ciertamente la consecuencia de lo anterior es el rechazo, y en ocasiones la
abierta animadversion. Dichos sentimientos hostiles pueden implicar para el
grupo beneficiado por la DP un costo o retroceso aun mayor que el beneficio
que se le estd otorgando, sin considerar que, adicionalmente, el ambiente de
esa sociedad se ha deteriorado en su conjunto, revitalizando la division entre
los grupos beneficiados y perjudicados.

En definitiva, si bien la DP no es una diferencia de trato basada en prejuicios
(véase seccion 112 precedente) como lo es la discriminacion tradicional, am-
bos clases de discriminacion mantienen una similitud esencial a los ojos del
perjudicado. Es por ello que las medidas de DP atentan contra el discurso
tradicional de la no-discriminacion, haciendo objeto de resentimiento a los
"nuevos privilegiados" por parte del resto de la sociedad, y de los "nuevos
perjudicados" en particular.

b) Disminuye estandares de instituciones que utilizan la DP para seleccio-
nar sus miembros

Uno de los riesgos de las politicas de DP es que aquellas prescinden de, o re-
lativizan fuertemente, consideraciones exclusivamente meritocraticas. Si bien
este Ultimo es un término cuestionado por la DP, tal y como lo analizamos en la
seccion correspondiente, podemos a lo menos identificar ciertos factores que en
determinados contextos debieran acercarse a la jdea socialmente aceptada de
mérito. En sintesis, la meritocracia supone una seleccion fundada en la mayor
adecuacion objetiva del candidato en relacidn al lugar o posicidon que se pre-
tende alcanzar. Es asi, por ejemplo, como el rendimiento en la prueba PSU y las
notas de ensefianza media pueden considerarse como un indicador de mérito
para la entrada en la universidad. O la experiencia en un area laboral especifica,
los titulos universitarios y el conocimiento de idiomas ayudarian a determinar
el mejor candidato para un trabajo determinado. Es cierto que los indicadores
anteriores no son perfectos, incluso en el contexto puntual mencionado. Sin
embargo, nos parece evidente que en la generalidad de las situaciones, ellos
se acercan mucho maés al ideal meritocratico y de adecuacién obijetiva que el
uso de factores como la raza, el sexo o la condicidon socio-econdmica.

Por tanto, si bien concordamos con los defensores de la DP en que los crite-
rios meritocraticos estan sobrevalorados, no nos parece razonable postular
su eliminacién o reemplazo, sino mas bien su complementacién con factores
de otra naturaleza en determinados contextos. En efecto, debe tomarse en
cuenta que las consecuencias de utilizar factores de seleccion que se alejan de
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la idea socialmente aceptable de mérito, por imperfecta que sea esta Ultima,
son considerables. Una de ellas es el resentimiento que se produce en contra
de los "injustamente" beneficiados, particularmente por parte de aquellos que
parecian estar objetivamente mejor calificados para el cargo o beneficio de que
se trate. Nos remitimos en este punto a lo sefialado en la seccion precedente.
En segundo lugar, el mérito otorga cierta certeza minima de justicia y de tra-
tamiento objetivo. Permite de esa forma excluir grandes dosis de subjetividad,
prejuicio y discriminacion de las decisiones de seleccidon de personal o de asig-
nacion de bienes y beneficios, otorgando mayor claridad y certeza a quienes
postulan a ellos. Eliminar, por tanto, el mérito como factor de seleccion, al
menos en ciertos contextos, puede producir mayores perjuicios que beneficios
para la causa de la igualdad.

Otra consecuencia del abandono o relajacién de los criterios meritocraticos
es la probable disminucién de los estandares de calidad de la institucion que
utiliza o prioriza factores extrameritocraticos en su seleccion, problema central
a analizar en esta breve seccion.

Volvamos a nuestro ejemplo de la cuota de 40% de acceso a la carrera de in-
genieria. En dicho ejemplo, el cumplimiento de la cuota obligaba a excluir 20
hombres que hubieran sido aceptados basados exclusivamente en su puntaje
PSU, a favor de 20 mujeres que tomarian su puesto, quienes obviamente pre-
sentarian puntajes PSU mas bajos, razén por la cual no ingresaron en un primer
momento. Es evidente, por tanto, que como consecuencia de la cuota la carrera
de ingenieria vera disminuido su puntaje de admisién, y que su alumnado no
serd de la misma calidad que aquel que hubiese tenido de no mediar la cuota.
Es precisamente a este fendmeno al que se ha denominado disminucién de
estandares, ya que a consecuencia de la aplicacion de politicas de DP se ha
perjudicado la calidad de la instituciéon que la ha implementado.

Ciertamente se podra relativizar la idoneidad de la PSU para predecir el éxito
universitario. También podra sostenerse que la mayor diversidad en el cuerpo
estudiantil podria mejorar el ambiente educativo.56 Sin embargo, nada de lo
anterior desmiente el simple hecho de que la carrera de ingenieria tendria mejo-
res alumnos si no hubiese aplicado la cuota del 40% en favor de las mujeres.

Una vertiente adicional del problema antes sefialado se produce en razén de
que las personas que han ingresado a una institucion gracias a sus politicas de
DP podrian no ser capaces de hacer frente a las presiones propias del lugar al
que acceden en esa institucion. La razén es simple: el espacio de estas perso-
nas debiera estar siendo ocupado por otras mas meritorias o capaces para ese

5 VOLOKH (1996); ISSACHAROFF (1998); BREST y OSHIGE (1995).
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contexto, lo cual implica que las exigencias pueden superar las capacidades
de quien ingresé en razon de politicas de DP. Mas aun, tales personas deben
competir con otras méas preparadas que ellos para tales exigencias. Asi, por
ejemplo, seria previsible que a las mujeres que ingresaron en virtud de la cuota
del 40% a la carrera de ingenieria les sea mucho mas dificil cumplir con los
requerimientos académicos, las cuales han sido disefiados para personas con
una PSU mas alta.

La consecuencia de lo anterior es que las instituciones deben elegir: o0 man-
tienen sus politicas de DP y disminuyen los estandares de exigencia generales
(no cabria, salvo transitoriamente, disminuir sélo los estandares de exigencia
aplicados a los beneficiarios de DP), 0 mantienen tales estandares aunque ello
implique la expulsion de gran parte de los aceptados en virtud del programa
de DP. Ambas alternativas son insatisfactorias. O se sacrifica la calidad y compe-
titividad de la institucion (universidad, empresa, Administracion Publica, etc.),
0 se desvirtia completamente el programa de DP al eliminar al corto plazo
todos, o la mayoria, de los aceptados en virtud de su aplicacion.57

Concluimos esta seccion sefialando que, en razon de lo expuesto, la DP no es
gratis para la instituciones que las aplican: su implementacion puede redundar
en perjuicios para su calidad y competitividad, asi como en tremendas y en
ocasiones insoportables exigencias para los beneficiados.

c) Consolida la visién de inferioridad respecto de los grupos discrimina-
dos

La DP supone la existencia de grupos desfavorecidos y discriminados dentro
de una sociedad, a los que se intenta integrar mediante una serie de medidas
destinadas a proveerles beneficios especiales. En definitiva, la DP busca com-
batir arraigadas convicciones sociales en torno a la valia de ciertas categorias
de personas, tales como los indigenas, las mujeres, etc. La discriminacién en

contra de tales grupos proseguird en la medida que se les considere como
algo distinto, como un "otro", nocion que va ciertamente acompafada de la

57 Hay autores que cuestionan esta disyuntiva. HOLZER y NEUMARK (2000), pp. 269-270, refutan que
la aplicacién de DP en la contratacion de empleados afecte la competitividad de la empresa, especial-
mente en el mediano plazo. Otros autores como BOWEN y BOK (1998), niegan que los alumnos que
ingresan a la universidad gracias a DP no sean capaces de responder satisfactoriamente a las exigencias
del ambiente. Algo similar sefiala DWORKIN (2000a), p. 393, basado en los datos ofrecidos por BOWEN
y BOK (1 998). En general, quienes apoyan el argumento de diversidad cuestionan que incluir minorias
disminuya la calidad de la institucién respectiva, ya que la mayor diversidad produciria una serie de
consecuencias benéficas que compensarian con creces, al menos en el ambito educacional, los costos
necesarios para obtenerla. Finalmente, estdn quienes atacan la concepcién “tradicional” de mérito y
su supuesta oposicion con las politicas de DP. En esta materia conviene ver a MCCRUDDEN (1998).
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conviccidn de ser superiores a ese "otro". Es asi como al afirmar, por ejemplo,
que la politica "es cuestion de hombres", se esta implicando no sélo que las
mujeres son esencialmente distintas en ese contexto, sino también que son
incapaces de desempenfarse exitosamente en él.

En dos palabras: la discriminacion proseguira mientras no se considere a los
miembros del grupo discriminado como igualmente valiosos, capaces, talen-
tosos, etc.

En este contexto, la DP aparece como una herramienta equivoca. Por una parte
aspira a corregir patrones tradicionales de discriminacion. Por otra parte, sin
embargo, refuerza dichos patrones al estigmatizar a los sujetos beneficiarios
de sus politicas como inferiores a quienes no gozan de ellas. De esta forma,
asegura la continuacion de la desvaloracion del grupo desfavorecido y de la
discriminacion ejercida en su contra.58

Si retomamos nuestro ejemplo de la cuota para entrar a la carrera de ingenieria,
el argumento anterior se plasmaria en que los hombres aceptados (y también
los excluidos) consideraran a sus compafieras mujeres como "necesitadas de
ayuda" para ingresar. En otras palabras, ellas habrian requerido asistencia o
beneficios especiales para lograr lo que ellos obtuvieron sin ayuda. Ellas, por
tanto, son menos capaces, inferiores, no-iguales.

Un efecto colateral de la DP es que crea dudas acerca de las capacidades y
méritos de todo el grupo desfavorecido, y no s6lo de quienes efectivamente
recibieron el beneficio. En nuestro ejemplo, el estigma de inferioridad no sera
aplicado sélo a las mujeres que entraron gracias a la existencia de la cuota, sino
a todas las mujeres de primer afio, incluso aquellas que entraron exclusivamente
en razén de su puntaje PSU. Lo anterior se debe a que la distincidon entre los
dos grupos de mujeres no es visible a simple vista, y por tanto no sera evidente
para el grupo masculino. En consecuencia, toda mujer de primer afio es una
potencial "inferior", generalizando de esa forma el estigma a todo el grupo.

Diversos autores han intentado rebatir que la DP consolide la vision de inferiori-
dad respecto de los grupos beneficiados. Para ello se basan en cierta evidencia
empirica que demostraria que los beneficiados por medidas de DP no sienten
estigma alguno en razon de tales beneficios,59 que se sienten felices en las insti-
tuciones a las que accedieron en razén de la DP,60 y que la inmensa mayoria de
los miembros de tales grupos apoya la continuacion de programas de DP.6

5  VIVANCO (1 999), pp. 183-184.

5% BOWEN y BOK (1998); HUNT (2006).

80 DWORKIN (2000a), p. 394, basado en BOWEN y BOK (1998).
6l HUNT (2006), p. 545.
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Aun aceptando las opiniones precedentes, las cuales son objeto de aguda
controversia metodoldgica, nos parece que estas criticas yerran en lo que es la
esencia del argumento del estigma social. En efecto, tales opiniones se centran
en lo que perciben los miembros del grupo beneficiado, en qué tan estigmati-
zados se sienten ellos por parte del grupo dominante. No cabe duda que dicha
perspectiva es relevante, pero no constituye el meollo central del argumento
del estigma social. Lo realmente importante para este Gltimo es lo que piensan
los miembros del grupo dominante o no beneficiado respecto de los miem-
bros de comunidades tradicionalmente discriminadas. Ese es el punto central,
pues es justamente la consideracidn social que otorgue el grupo dominante al
grupo discriminado la fuente de la desvaloracién que explica la discriminacion.
Pensémoslo a la inversa: si el grupo dominante deja de percibir como inferiores
al grupo dominado, por mucho que este ultimo continde sintiéndose como
inferior, ya no va a tener problemas de acceso a las oportunidades e institucio-
nes, las cuales son controladas por el grupo dominante.

En razon de lo anterior, las objeciones al argumento del estigma se basan en
informacién y evidencia que no es directamente atingente al problema en
analisis. Tales objeciones requieren, por tanto, validarse empiricamente en el
contexto de los grupos dominantes, demostrando que las politicas de DP no
consolidan o fortalecen su percepcion de inferioridad respecto de los grupos
beneficiados.

5. No ha logrado la erradicacion de patrones arraigados de discrimina-
cion

Una de las criticas a la DP de mayor ascenso en los ultimos tiempos es su
fracaso para poner fin a las discriminaciones sisteméticas, no obstante sus
alegados éxitos puntuales en ciertos contextos (los que también estan sujetos
a discusion).

El caso paradigmatico es el de Estados Unidos, pais que viene desarrollando
variadas, masivas y amplias politicas de DP por décadas, particularmente en el
acceso a universidades y el &mbito laboral, con énfasis en la incorporacion de
las personas de raza negra. Si bien los resultados de estas politicas son objeto
de amplio debate, parece haber cierto acuerdo en que, al menos en materia
de integracion racial, aquellas estan lejos de cumplir sus objetivos.62

Cabe destacar a este respecto que la particular naturaleza de la DP (en cuanto
discriminacion para solucionar discriminaciéon) ha obligado a concebirla siempre

62 VOLOKH (1996); Gratz v. Bollinger (2003), indirectamente Grutter v. Bollinger (2003).
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como un mecanismo esencialmente temporal.63 En la medida que los objetivos
de la DP no se van logrando, sus mecanismos se extienden en el tiempo. Sur-
gen entonces las criticas evidentes: qué sentido tiene prolongar una situacion
excepcional que no es capaz de cumplir con las metas que la justifican.

Este debate ha llegado incluso a la Corte Suprema de EEUU, quien pareciera
haber establecido un plazo tentativo en el caso Grutter. En él la Corte, junto
con recordar la esencial temporalidad de la DP, sefiala que su aceptacion en el
contexto de la educacion superior para lograr suficiente diversidad racial, ya
se extendia por 25 afios, y que era de esperarse en 25 afios méas ya no fuera
necesaria para dicha finalidad.64

Ahora bien, cuestionar la efectividad de la DP no implica negar que ésta haya
tenido algunas consecuencias positivas,65 pero ciertamente que el manteni-
miento de las grandes diferencias raciales en EEUU cuestiona seriamente la
justificacion pragmatica de la DP.

Finalmente, debe considerarse que existen voces minoritarias que abogan por
periodos sustancialmente mas largos para la vigencia de mecanismos de DP.
Para ello contrastan la "modestia" de las Gltimas décadas de DP en relacidn a
siglos completos de acciones afirmativas a favor de los grupos que hoy sufren
las consecuencias de la DP actual. En otras palabras, después de siglos de prefe-
rencias a favor de los hombres, los blancos, etc., no es posible concebir algunas
décadas de DP a favor de los grupos afectados por esas practicas centenarias
como un periodo inaceptablemente largo.66

6. Probable politizaciéon del sistema judicial

Dada la naturaleza esencialmente controvertida, particularmente desde la
perspectiva juridica, de los diversos mecanismos de DP, es esperable que tales
dispositivos den lugar a abundante y publicitada litigacion. Asi lo confirman
las experiencias norteamericana y europea.

Esa misma experiencia comparada, en particular la de Estados Unidos, demues-
tra que es altamente incébmodo para los jueces involucrarse en estos casos, por

63 BARRERE (1997), p. 30; FERNANDEZ (2004). Véase también la opinién de la Corte en Grutter v.
Bollinger (2003). y la prevencién de los jueces Ginsburg y Breyer, en Grutter v. Bollinger (2003) y Gratz
v. Bollinger (2003).

64 Grutter v. Bollinger (2003).

65 La evidencia mas elocuente en este sentido es presentada en BOWEN y BOK (1 998).

66 En palabras de HUNT (2006),"From a Non-White perspectiva, affirmative action has a much longer
historical time line, almost the entire length of which was focused on private and public programs that
channelled economic, educational, and employment preferences exclusively to Whites on the basis of
race".
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cuanto se trata de juzgar la constitucionalidad de politicas publicas evolutivas
y controvertidas.

En términos simples, podemos afirmar que cuando los tribunales se ven obliga-
dos a pronunciarse sobre politicas publicas, existen dos posibilidades. La primera
es que sean extraordinariamente deferentes con el Gobierno-Administracion
(cual suele ser el caso chileno), limitandose a imponer un minimo estandar
de razonabilidad. La segunda es que decidan involucrarse mas a fondo, con
el peligro de hacer suyas opiniones de politica partidista y de sustituir con su
decision aquella propia del Gobierno-Administracion, afectando de esa forma
los principios de colaboracién o separacion de funciones y de independencia
judicial. Dentro de esta alternativa, se produce ademas el inconveniente de
que la jurisprudencia puede variar de acuerdo a los cambios y evoluciones de
las posiciones politicas en juego, y que las sentencias pueden reflejar acuer-
dos de mayorias inestables. A mayor abundamiento, las consideraciones de
politica publica pueden obscurecer significativamente aquellas propiamente
juridicas. Como resultado de lo anterior, la certeza juridica se ve severamente
afectada.

Es asi como se ha sostenido en Estados Unidos que: "for the past 20 years,
Justices with the critical votes in affirmative action decisions have been commi-
ted to compromise. In turn, from a conventional legal perspective, this judicial
preference for compromise may be criticized for its lack of coherent principles:
by failing to articulate an unequivocal approach to affirmative action, Bakke
and its progeny maximize public uncertainty and foster arbitrary judicial ac-
tion" [durante los ultimos 20 afios, los jueces de la Corte Suprema cuyos votos
eran cruciales en decisiones de discriminacion positiva han optado por la blsqueda
de acuerdos o consensos. Desde una perspectiva juridica, dicha preferencia por el
acuerdo o consenso puede criticarse por su falta de principios coherentes: al no
haber sido capaces de articular una aproximacién inequivoca a la discriminacion
positiva, Bakke y los casos que le siguieron maximizaron la incerteza y fomentaron
las decisiones judiciales arbitrarias".67

Es cierto que el sistema judicial norteamericano esta constituido y opera de
una forma completamente distinta al nuestro, y que no es extrafio que la Corte
Suprema de EEUU se involucre fuertemente en materias de politica publica. No
obstante lo anterior, la naturaleza altamente polémica y juridicamente discutible
de la DP, unida a sus equivocas y opuestas invocaciones a los valores de justicia
e igualdad, nos recomiendan ser extremadamente cautos en esta materia.

67 BYBEE (2000), p. 264. Traduccion libre.
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V. Conclusiones

1. La discusion acerca de la DP nos obliga a ir mas alld de una visién formalista
del derecho, preguntdndonos acerca del respeto en la realidad cotidiana de
valores y principios tan fundamentales como la igualdad, la justicia y el bien
comun. Del mismo modo, se trata de un debate que nos invita a derribar mitos
firmemente establecidos, tales como la supuesta objetividad y univocidad de
la meritocracia, o la neutralidad aséptica del ordenamiento juridico en materia
racial, sexual, religiosa, entre otras.

2. La DP nace como un esfuerzo por superar la frustraciéon producida por el
divorcio existente entre las normas constitucionales y legales que aseguran
la igualdad de oportunidades y prohiben la discriminacion, y la injustificable
situacién de sectores que son victimas de discriminaciones sistematicas. Este
fracaso de las herramientas juridicas tradicionales se explica, al menos en par-
te, por las caracteristicas propias de la discriminacion, e.g., su vinculacion a
prejuicios no siempre conscientes e inveterados; su evolucidon constante, y su
dificil identificacion en el contexto normativo.

3. Si bien existen importantes razones a favor de la DP, fundamentalmente
su contribucion a la igualdad de oportunidades y al mayor bien comudn, con-
sideramos que adolece de serias deficiencias y que puede causar problemas
mayores a sus aportes.

4. El principal defecto de la DP es que supone necesariamente victimas, i.e.,
individuos que se veran postergados y discriminados en favor de personas
pertenecientes a grupos que son objeto de discriminacidon sistematica. Ello
hace que sea muy dificil reconciliar a la DP con el bien comun, el cual supone
el bien de todos y cada uno de los individuos (incluyendo a las victimas de la
DP) y el pleno respeto a sus derechos fundamentales.

5. Por buenas que sean las intenciones, el fin no justifica los medios, y la DP es
una herramienta que presenta severas imperfecciones. Entre ellas destacan:

a) su confusidn en cuanto a las finalidades que persigue;
b) la consideracion exageradamente simplista de la persona en cuanto sélo
toma en cuenta una de sus dimensiones. Lo Unico relevante es su raza,

sexo, religion, etc,;

¢) enfrenta serios problemas de focalizacion, lo que puede derivar en el be-
neficio de quienes no lo necesitan y el perjuicio de otros necesitados;
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d) produce consecuencias negativas: exacerba odios y divisiones entre be-
neficiados y perjudicados por ella, puede disminuir la calidad de las insti-
tuciones que la aplican, y refuerza la vision de inferioridad de los grupos
beneficiados;

e) su fracaso en la erradicacion de discriminaciones sistematicas y arraigadas
(caso de EEUV), y

f) puede promover la politizaciéon de los tribunales de justicia llamados a
resolver acerca de su juridicidad.

6. Un andlisis juridico acerca de una medida concreta de DP, por lo tanto, debera
hacerse cargo de estas imperfecciones, sopesandolas en el cado particular, y
articulando un marco teérico que permita evaluar la legitimidad de la limitacion
de los derechos fundamentales de las victimas.

7. Las cuotas son la forma més nociva de DP, ya que constituyen un meca-
nismo excesivamente rigido, que no admite compromiso alguno, afectando
con particular fuerza los derechos de las victimas. Adicionalmente, reniega de
la individualidad multidimensional de toda persona, llevando al extremo el
reduccionismo propio de la DP, en cuanto a tomar en consideracion solo la
variable sobre la que se construye la cuota (raza, sexo, etc.).
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