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Resumen

En 2023 la Corte Suprema de Estados Unidos dicto fallo en la causa Stu-
dents for Fair Admission Inc. v. President and Fellows of Harvard College
y dejé sin efecto las sentencias Regents of the University of California v.
Bakke, Grutter v. Bollinger y Fisher v. University of Texas, que habian de-
clarado constitucional las politicas de acciones afirmativas en los procesos
de seleccién de alumnos en atencién a su pertenencia a determinadas razas.
El presente articulo tiene como objetivo estudiar los aspectos mas rele-
vantes del fallo judicial y llevar a cabo un analisis critico sobre las proyec-
ciones que pueda tener en el futuro, sobre todo en lo que se refiere a cémo
se entiende el derecho a la igualdad ante la ley.
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Abstract

In 2023, the Supreme Court of the United States issued the ruling in the
case of Students for Fair Admission Inc. v. President and Fellow of Harvard
College, which annulled the Regents of the University of California v. Bakke,
Grutter v. Grolling and Fisher v. University of Texas rulings, which had de-
clared that affirmative action policies in the student selection processes
based on their belonging to certain races were not against the Constitution.
The objective of this article is to analyze the most relevant aspects of the
judicial ruling and carry out a critical analysis of the projections it may have
in the future, especially with regard to how we understand the right to equa-
lity before the law.

Keywords: affirmative actions, equality before de law, strict scrutinity, com-
pelling interest, historic discrimination.

Introduccion

En las décadas 1950y 1960, Estados Unidos fue testigo de un cambio coper-
nicano en lo que se refiere a la integracion racial. Ello permitié que se fuera
dejando atras la doctrina de separados, pero iguales que habia quedado asen-
tada en el fallo Plessy v. Ferguson'. Para lograr este cometido, tuvieron un pa-
pel clave las sentencias Brown v. Board of Education? y Loving v. Virginia®.
En el primer caso se declaré inconstitucional la segregacion en los estableci-
mientos educacionales y, en el segundo, las normas estatales que prohibian
los matrimonios de personas de distintas razas.

Estos fallos fueron acompanados por politicas que tenian como objeti-
vo ayudar al desarrollo de las personas de raza afroamericana, ya que a con-
secuencia de la discriminacion historica que habian sufrido, se encontraban
en una situacion social y politica desmejorada si se les comparaba con las
personas de raza blanca. Con este objetivo, la Universidad de California, se-
de Davies, estableci6 desde 1970, un programa especial de admision para gru-
pos desventajados.

En 1972, un hombre blanco de nombre Allan Bakke postulé a la Fa-
cultad de Medicina de la Universidad de Davies y fue rechazado, a pesar de
que fueron aceptados alumnos con menores puntajes que él, pues ellos es-
taban amparados por un programa especial disefiado para minorias raciales.

! CortE SupREMA DE Estapos UNipos (1896), caso 163 US 537.
2 CorTE SUPREMA DE Estap0s UNIDOS (1954), caso 347 US 483.
3 CortE SuPREMA DE EsTADOS UNIDOS (1967), caso 388 US 1.
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Ante esta situacion, present6 acciones judiciales por estimar que la decision
de la universidad infringia la XIV Enmienda, que protege la cldusula de
igualdad ante la ley. La demanda de Allan Bakke termin6 en la Corte Supre-
ma y fue rechazada. La Corte sefialé que las discriminaciones no estan au-
torizadas en la Constitucién y las diferencias que se fundamenten en la raza
tienen que pasar por un test de “estricto escrutinio judicial . Por lo tanto, en
el caso Allan Bakke habia que preguntarse si las politicas de seleccion de la
Universidad de Davies cumplian con los requisitos de dicha prueba. A este
respecto, la Corte determiné que ellas eran constitucionales, ya que tenian
como objetivo “superar la subrepresentacion crénica de las minorias en la
profesion médica”™.

En el fallo Grutter v. Bollinger, dictado en 2003, 1a Corte Suprema ratifi-
c6 la doctrina Bakke. La demandante, Barbara Grutter, habia sido rechazada
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Michigan por criterios si-
milares a los se le aplicaron a Allan Bakke. Con respecto a las categorias sos-
pechosas, la Corte sefial6 que las “clasificaciones son constitucionales en la
medida en que estuvieran estrictamente adaptados a intereses gubernamen-
tales”, y que “la Escuela de Derecho tiene un interés convincente en tener un
cuerpo de estudiantes diverso””. De este modo:

“la Facultad de Derecho ha determinado, basada en su experiencia y peri-
cia, que ‘la masa critica’ de minorias sub representadas es necesaria para
lograr su interés imperioso de asegurar los beneficios educativos de un cuer-
po estudiantil diverso”s.

En 2016, Jennifer Fisher present6 una demanda en contra de la Univer-
sidad de Texas, ya que el uso de criterios raciales de seleccién de la Facultad
de Derecho de esa Universidad habia perjudicado su postulacion a dicha
Casa de Estudios. La Corte nuevamente rechazo el reclamo y determiné que
“la diversidad en su cuerpo estudiantil [...] es central para su identidad y su
mision institucional™.

La resolucion de la Corte Suprema en el caso Bakke tuvo impacto muy
similar al que provocéd Roe v. Wade, pues no dejo conforme a sectores politi-
cos y sociales que no miran con buenos ojos las acciones afirmativas, no solo
en los procesos de seleccion universitaria, sino en otros aspectos de la vida
social, econémica y politica. En consecuencia, no debe extrafiar que se in-

* CortE SupREMA DE Estapos UNIDoOS (1978), caso 438 US 265, p. 267.
5 Ibid.

6 CorTE SUPREMA DE Estapos UNiDos (2003), caso 539 US 365, p. 326.
7 Op. cit., p. 328.

8 Op. cit., p. 333.

9 CortE SUPREMA DE EstADOs UNIDOS (2016), caso 579 US 364, p. 19.
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tentara dejarlo sin efecto en diversas ocasiones como fue en Grutter y Fisher.
En ambos casos, las demandas fueron rechazadas.

En 2023, la asociacion Students for Fair Admission Inc. demandé a las
universidades de Harvard y Carolina del Norte, impugnando las politicas de
acciones afirmativas de dichas casas de estudios, establecidas en razon a la
pertenencia de los postulantes a una raza determinada. Esta vez la Corte Su-
prema acogi6 las demandas de los estudiantes y las politicas en cuestion fue-
ron declaradas inconstitucionales. La Corte determiné que los fines que in-
tentaban perseguir dichas universidades con politicas de acciones afirmativas,
por muy loables que ellas fueren, “no son suficientemente coherentes con
el objetivo del escrutinio estricto”'?. Con respecto al derecho a la igualdad
ante la ley, asegurado en la XIV Enmienda, la Corte sostuvo que ella exige
“que la raza nunca puede ser usada como un ‘negativo’ y que no puede ope-
rar como estereotipo”!!. La Corte también hizo referencia al factor tempo-
ral, pues se suponia que las politicas de acciones afirmativas serian transi-
torias y que se utilizarian solo como mecanismo para lograr la integracion
racial en los campus universitarios. El problema es que dichas politicas no
habian cesado y en el caso de las universidades demandadas, no habia indi-
cios de que tuvieren establecidos plazos para dar por terminadas las acciones
afirmativas como criterio de seleccion para ingresar a la universidad. De esta
forma, la Corte concluyo:

“los programas de las Universidades deben someterse a los de escrutinio
estricto, no pueden nunca usar la raza como estereotipo o negativas y que
—en cierto punto—deben terminar”!?

y, en consecuencia, los programas de acciones afirmativas “deben ser invalida-
dos bajo la Clausula de Igualdad de Proteccion de la Catorceava Enmienda”’3.

De lalectura de los fallos Bakke, Grutter, Fisher y Students for Fair Ad-
mission se puede concluir que tienen en comun que en todos ellos se alega la
infraccion al principio de igualdad ante la ley en el trato que le deben otor-
gar las universidades a los estudiantes que postulan a dichas casas de estudio.
Por ende, se hace necesario analizar el sentido y alcance de esta garantia, que
es piedra angular de la doctrina de los derechos humanos. Ademas, es menes-
ter reflexionar sobre las proyecciones futuras que estas sentencias podrian
tener en el sistema juridico, no solo en Estados Unidos, sino en otros paises del
mundo.

10 Corte SuprEMA DE Estapos UNiDos (2023), caso 600 US 181, p. 23.
" Ibid.

12.0p. cit., p. 22.

13 Ibid.
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I. Elementos doctrinarios de los fallos
Bakke, Grutter, Fisher y Students for Fair Admission

A) La X1V ENMIENDA DE LA CONSTITUCION DE EstaDpos UNIDOS,
EL CONCEPTO DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y LA DISCRIMINACION

Uno de los dilemas mas relevantes de los fallos que se comentan en este ar-
ticulo es determinar cual es el sentido y alcance que se le debe dar a la XIV
Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos y al derecho a la igualdad
ante la ley. El segundo es dilucidar como se configura la discriminacion, es
decir, cudndo y en qué casos se entiende que se ha infringido dicha garantia.

1. La XIV Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos

La XIV Enmienda establece en su parte final que en Estados Unidos no se le
puede “negar a ninguna persona [...] la igual proteccion de las leyes”. Es decir,
el Estado ampara el derecho alaigualdad ante la ley. Esta disposicion fue dicta-
da una vez terminada la Guerra Civil Estadounidense y tenia como objetivo
proteger a los esclavos que habian sido recientemente liberados. Sin embar-
go, con el paso del tiempo, esta norma juridica también ha sido utilizada para
evitar cualquier tipo de discriminacion por nacionalidad u origen racial'*.
El problema es darle contenido a esta disposicion, ya que se trata de una
oracion amplia y ambigua'® y, en consecuencia, la doctrina juridica difiere al
momento de determinar el sentido y alcance de la garantia de la igualdad ante
la ley. En opinion de algunos, ella debe ser entendida en un sentido formal, es
decir, como una igualdad de oportunidades. Esta Enmienda reforzaria la idea
de que bajo el amparo de la Constitucion de Estados Unidos no esta permitido
“crear ciudadanos de segunda categoria o ‘casta’”'°. En la misma linea, el juez
Merrick Garland, en su voto disidente en Plessy v. Fergurson sostuvo: “nuestra
constitucion es ciega en relacion al color y no conoce ni tolera las clases [...]
todos los ciudadanos son iguales ante la ley”"”. David Davenport opina:

“hombres y mujeres han sido creados iguales ante la ley y, por lo tanto,
tienen iguales derechos [...] desde ese punto de partida, las personas son
libres para hacer sus propias opciones, como dice la Declaracion de Inde-

pendencia, para alcanzar la felicidad”'s.

14 Richard PosnEr, “The Bakke Case and the Future of ‘Affirmative Actions”, p. 173.

15 Darren HutcHINsON, “‘Unexplicable on Grounds other than Race’: The Inversion
of Privilege and Subordination in Equal Protection Jurisprudence”, p. 616.

16 Cass R. SUNSTEIN, “Affirmative Action, Caste and Cultural Comparisons” p. 1311.

17 CorTE SUPREMA DE EstaDOs UNIDOS (1896), caso 163 US 537, p. 559.

18 David DAVENPORT, “Whatever Happenned to Equality of Opportunity”.
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Por el contrario, hay autores que entienden la XIV Enmienda desde la
perspectiva de la igualdad de resultados, por lo tanto, la garantia de igualdad
exige a la autoridad llevar a cabo acciones para lograr ciertos objetivos espe-
cificos. En consecuencia, se deben realizar “acciones positivas del gobierno
de proveer el igual tratamiento de grupos minoritarios”!?. Habib Olapade
estima que la XIV Enmienda esta disefiada para proteger a un grupo, no a
una persona, por tal razon, si se quiere declarar la inconstitucionalidad de
una “politica remedial basada en la raza debe ser enfocada en un nivel grupal
en vez de uno individual”?* En un sentido similar, Leslie Garfield sostiene
que la norma constitucional “no esta disefiada para promover la tolerancia
est4 disefiada para promover la justicia”?' .

2. Criterios para determinar si se ha producido
o no una discriminacioén arbitraria

Todas las personas son creadas libres e iguales en dignidad y derechos. Pero
todos tienen diferencias, por consiguiente, la cuestion es determinar cuales
serian aquellos criterios validos, es decir, no discriminatorios, que permi-
tan determinar cuando una diferencia estaria permitida (y, por ello, seria
constitucional) y cuando, no. En este sentido, existen diversos criterios para
solucionar esta cuestion. El primero es la razonabilidad, es decir, 1a ley o0 una
politica que hace diferencias no ser4 discriminatoria en la medida en que es-
té fundada, que sea racional, que tenga un cierto grado de l6gica??. El segun-
do criterio lo plantea Aristoteles cuando sefiala en la Etica a Nicomaco que
hay una falta a la igualdad en caso “que cuando aspirantes iguales no tienen
partes iguales; o cuando no siendo iguales, reciben sin embargo porciones
iguales”® y, en consecuencia, las leyes no pueden establecer

“diferencias no razonables o no justificadas para personas que se encuentran
en la misma situacion, o para que no regule de la misma manera y de forma
injustificada a personas que se encuentran en circunstancias desiguales”*.

A este criterio también se le podria denominar “método fundado en las cir-
cunstancias”?. El tercero se refiere al desarrollo de acciones positivas (afir-

19 Joseph TussMaN & Jacubus TENBROEK, “The Equal Protection of the Law”, p. 381.

20 Habib OrApADE, “Affirmative Inattention: a Closer Examination of Justice Powell’s
Strict Scrutinity. Analysis in Bakke”, p. 40.

2! Leslie GARFIELD, “Back to Bakker: Defining the Strict Scrutinity Test for Affirmative
Action Policies Aimed at Achieving Diversity in the Classroom”, pp. 674-675.

22 Andrea Rosario IN1GUEZ MANSO, “La nocion de ‘categoria sospechosa’ y el derecho
a la igualdad ante la ley en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, p. 505.

23 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, p. 210.

24 Miguel CArRBONELL, “Equality Rights in Contemporary Constitutionalism”, p. 66.

25 [NIGUEZ, op. cit., p. 506.
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mativas) para favorecer a grupos que han sido histéricamente discriminados
y que se constituyen en categorias sospechosas, que son aquellas

“caracteristicas o rasgos personales que, como regla general, no deben uti-
lizarse para establecer diferencias entre individuos tales como la raza, el
sexo y la religion, y que el ordenamiento juridico ha sefialado como indicia-
rios de discriminacion arbitraria”?.

Todos estos criterios han sido objeto de criticas. Los dos primeros se
refleren a conceptos clasicos que se anclan en Aristoteles y el liberalismo. Se
les reprocha el hecho de utilizar un sistema de igualdad matematica, con-
mutativa, que no tendria en cuenta elementos histéricos o sociol6gicos para
determinar si es que ha existido una discriminacién. En este mismo sentido,
el concepto de Constitucion ciega de color?” (que podria ser considerada
como un concepto tradicional de igualdad) ha sido criticado porque se ha
estimado que ello no es efectivo, es un término poco conveniente para en-
frentar la realidad econémica, social y racial de Estados Unidos?® y, en defi-
nitiva, seria un mecanismo para “mantener un estatus quo basado en la ex-
plotacion de las minorias™.

El elemento de discriminacion histérica, como mecanismo para deter-
minar si hay o no discriminacién, también ha sido criticado porque rom-
peria con el concepto de justicia en cuanto a que es aquella virtud de dar a
cada uno lo suyo con voluntad perpetua y constante. En consecuencia, sus
criticos se preguntan por qué una persona blanca tendria que hacerse res-
ponsable de las discriminaciones que en el pasado hayan cometido en Esta-
dos Unidos personas de su misma raza. La respuesta a esta cuestion seria que,
si bien es verdad que no se puede obligar a los blancos del siglo xx a pagar las
culpas por los actos de discriminaciones que su raza llevo a cabo en el pasa-
do, lo cierto es que se han beneficiado de dichas discriminaciones y, de esta
manera, las ventajas de las cuales gozan hoy no fueron “obtenidas de forma
justa”®. La exigencia de investigar discriminaciones pretéritas causa proble-
mas, ya que podrian agotar a las Cortes y “consumir sus escasos recursos y
producir resultados insatisfactorios™!. Por lo demas, el criterio de la discri-
minacion histérica presentaria el siguiente dilema: “;cémo determinamos

% José Manuel Diaz DE VALDES, “Las categorias sospechosas en el derecho chileno”,
p. 190.

27 Expresi6n utilizada por el juez Merrick Garland en Plessy v. Ferguson.

28 Neil Gotanpa, “A Critique of “Our Constitution is Color Blind”, p. 68.

2 Cedric PoweLL, “Blinded by Color: The New Equal Protection, the Second De-
construction, and Affirmative Inaction”, p. 271.

30 OLAPADE, op. cit., p. 40.

31 Owen Fiss, “Groups and Equal Protection Clause”, p. 145.
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cuando un grupo realmente ha experimentado discriminacion?”3?. A la pos-
tre, se debe tener presente que las categorias sospechosas, como método
para superar la discriminacion, presentan problemas porque el juez, en un ca-
so concreto, podria tener enfrentados en estrados a personas que pertenecen
a distintos grupos que han sufrido discriminacion historica y eso generaria
problemas “en materia de prueba”*.

II. Las acciones afirmativas.
Concepto y elementos: el escrutinio estricto, el interés imperioso,
la libertad de expresion y la transitoriedad

A) CONCEPTO DE ACCION AFIRMATIVA

Los fallos comentados en el presente articulo tienen como eje central las ac-
ciones afirmativas, por lo tanto, es necesario detenerse en este punto y analizar
el sentido y alcance de dicha medida. Segin James Sterbie es aquella

“politica de favorecer a mujeres calificadas y candidatos de minorias sobre
hombres o candidatos no minoritarios, con objetivos inmediatos de reme-
diar la discriminacion o lograr la diversidad y su objetivo final es tener una
sociedad que sea ciega en el color racial (racialmente justa) y libre de géne-
ro (género libre)”*.

En el tema especifico de la ensefianza, ellas pretenden corregir las discrimi-
naciones histéricas en los centros que se dedican a la educacion y lograr la
igualdad racial que se le ha denegado por cientos de afios a lo poblacion afro-
americana de Estados Unidos®. Para que procedan las acciones afirmativas, la
discriminacion debe haber sido “sistematica y persistente por largos periodos
de tiempo”*. Estas acciones reparativas constituirian un acto de justicia® y
serian una estrategia que se ha adoptado de forma voluntaria por los esta-
blecimientos educacionales para remediar la discriminacion®.

32 David Strauss, “Fisher v Univesity of Texas and the Conservative Case for Affir-
mative Action”, p. 150.

3 Diaz DE VALDES, op. cit., p. 195.

34 James STERBIE, “Deffending Affirmative Action, Defending Prefference”, p. 200.

35 Michael ONDAATIEGH, Black Conservative Intellectual in Modern America, p. 55.

36 Rodolfo FiGUEROA, “Accién afirmativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional”, p. 403.

37 Russell GALLowAY Jr. & Henry HEwrtT, “The Many Faces of Strict Scrutinity: How
the Supreme Court Changes the Rules in Race Cases”, p. 403.

38 Christine BAck, “‘Affimative Action’ and Equal Protection in Higher Education”,
p-21.
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Segtn Roberto Saba, ellas se justifican en la medida que cumplan con tres
requisitos que se puedan identificar a un

“grupo como entidad individualizable [...] que existen y son identificables
algunos ambitos relevantes para el desarrollo auténomo de las personas
que forman parte de ese grupo [...] que ese grupo resulte o haya resultado
excluido de alguno o algunos de esos &mbitos por un tiempo considerable

de modo que su situacion de sometimiento se perpette, cristalice y natu-
"39

ralice™.
Ademais, tendrian como objetivo lograr que se superen las discriminaciones
fundadas en la subordinacién por raza, contexto en el cual existen divisiones
racionales por jerarquias, ya que habria razas

“superiores y subordinados [...] mas alto y més bajo [...] reglas de deferen-
cia son puestas en su lugar, fijadas por la ley y por la costumbre [...] se busca
asi que en estos regimenes se proporcione claridad y certeza ‘a cada uno se-
glin su raza’, ordenados jerdrquicamente y estrictamente aplicados”*.

B) ELEMENTOS DE LAS ACCIONES AFIRMATIVAS

Las expresiones que se asoman una y otra vez en los fallos Bakke, Grutter y
Fisher son la del escrutinio estricto y el interés imperioso del Estado en que
se dejen atras las discriminaciones en las universidades. Las acciones afirma-
tivas en los procesos de seleccion universitaria estarian justificadas porque
cumplen con “un interés imperioso™!. Dicho interés no solo se manifestaria
en el objetivo de generar una mayor diversidad racial en el campus, sino que,
también, como sefala el fallo Grutter, tendrian el propésito de que tener
una “masa critica”* en la universidad, es decir, el interés imperioso estaria
fundando en la Primera Enmienda, que regula la libertad de expresion y
que valora una “verdadera diversidad en las discusiones en la sala de clase™*.

Como resultado, se exige profundizar los conceptos que se encuentran
implicitos en el de accion afirmativa: el escrutinio estricto e interés imperioso.

1. Escrutinio estricto

{Qué es el escrutinio estricto? Es dificil definirlo, pero retne criterios en los
cuales se deben fundar las diferencias que lleva cabo la ley o una politica pt-

39 Roberto SaBa, “Desigualdad estructural y acciones afirmativas”, p. 118.

40 William van ALSTYNE, “Affirmative Actions”, p. 1556.

41 StrAUSS, “Fisher...”, op. cit., p. 2.

42 CorTE SUPREMA DE Estapos UNipos (2003), caso 539 US 306, p. 333.

4 Even GERSTMANN & Christopher SHORTELL, “The Many Faces of Strict Scrutinity:
How the Supreme Court Changes the Rules in Race Cases”, p. 210.
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blica y que hacen distinciones en atencion a la raza o el sexo. Si no cumplen
con ciertos estandares podrian ser declaradas inconstitucionales por infringir
la Clausula de Igual Proteccion. Ello, porque las diferencias que lleva a cabo
laley o la autoridad no pueden ser autorizadas a menos que sean justificadas.
Es decir, deben someterse a escrutinio, a una evaluacién para determinar si
son constitucionales o no. Como sefiala el fallo Grutter, “las clasificaciones
son constitucionales solo si son ajustadas estrictamente a los imperiosos in-
tereses del gobierno”*.

Las categorias sospechosas son criterios interpretativos que han sido
creados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos y que
fue utilizado por primera vez en los casos United States v. Carolene Products*
(aunque fue solo en un pie de pagina) y en Korematsu*®. Posteriormente,
seran usadas en la década de los afios cincuenta y sesenta en la lucha por los
derechos civiles, como son los casos emblematicos Brown v. Board of Edu-
cation y Loving v. Virgina.

El concepto de categoria sospechosa ha sido dificil de justificar, toda
vez que no tiene sustento en el texto expreso de la Constitucion e, incluso,
ha sido calificada de “estandar doctrinario abstracto”’. Sin embargo, se po-
dria considerar como una tictica atil que pretende evitar que los jueces re-
suelvan conforme a sus “personales filosofias morales en las adjudicaciones
constitucionales”.

El escrutinio estricto es un criterio que permite romper la doctrina de
la presuncion de constitucionalidad de los actos del gobierno y, por lo tanto,
un acto de diferenciacion racial se presume inconstitucional a menos que se
pruebe que dicha diferencia es necesaria para lograr “un interés estatal im-
perioso y estaba estrictamente disefiado para satisfacer el interés”*. En el
caso de las acciones afirmativas en las universidades, estas imponen en los di-
rectivos la carga de probar que ellas no son discriminatorias. Esta situacion
ha tenido como consecuencia que estas politicas sean constantemente im-
pugnadas en los tribunales®.

4 CortE SuPREMA DE Estapos Unipos (2003), caso 539 US 306, p. 329.

45 CorTE SUPREMA DE Estapos UNIDOS (1938), caso 304 US 144.

46 CorTE SUPREMA DE EstADOs UNIDOS (1944), caso 323 US 214.

47 Ashutosh BHAGWAT, “Affimative Action and Compelling Interest: Equal Protection
Jurisprudence at the Crossroads”, p. 280.

48 Aaron BAKER, “Proportional, not Strict Scrutinity: Against a US ‘Suspect Classi-
fication’ Model under Article 14 in the UK”, p. 872.

4 Greg RoBINSON & Toni RoBINSON “Korematsu and Beyond: Japanese Americans
and the Origins of Strict Scrutinity”, p. 29.

0 Rachel MoraN, “Bakke’s Lasting Legacy: Redefining the Landscape of Equality and
Liberty in Civil Rights Law”, p. 81.
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El escrutinio, al cual se debe sujetar las leyes, decreto y politicas ptblicas
que lleven a cabo diferencias, ha sido clasificado en tres grupos. En primer lu-
gar, el escrutinio mas bésico, que es aquel en el cual se exige “una relaciéon
razonable entre la ley y el objetivo legitimo del estado™'. En segundo lugar,
el escrutinio intermedio requiere una “relacion sustancial a un propésito gu-
bernamental importante™?2.Y, el altimo el escrutinio estricto que esta “estre-
chamente disefiado para satisfacer un interés gubernamental apremiante”.
John Hart Ely estima que no son sospechosas y, de ello, resulta que no son
inconstitucionales aquellas discriminaciones que han sido establecidas por
una raza en favor de otra. Lo anterior sucede cuando los blancos permiten dis-
criminaciones que no los favorecen a ellos, sino a personas afroamericanas™.

En Bakke, la Corte Suprema determino que “las clasificaciones racia-
les y étnicas de cualquier tipo son esencialmente sospechosas y llaman a
un escrutinio estricto”®. La idea de que las diferencias fundadas en la raza
deben pasar el test del escrutinio estricto sera confirmada con posterioridad
por la Corte en los casos Grutter y Fisher. En Students for Fair Admission,
la Corte cambi6 su jurisprudencia y sefial6 que los programas de especiales
impugnados “no eran suficientemente coherentes para el propésito del es-
crutinio estricto”*®. Es decir, que no habian superado la prueba, ya que “no
es claro en como se supone que las cortes deben medir estos propédsitos™’,
ademas, las universidades no habrian cumplido con el deber que tienen de
probar que los programas estan cumpliendo con el fin de lograr un “‘robus-
to’ intercambio de ideas™s.

2. El interés imperioso del Estado

En el caso Bakke, la Corte Suprema sostuvo que el Estado tenia un interés
imperioso en que hubiera diversidad racial en las universidades y, asi, bajo
el amparo de la XIV Enmienda, se podian justificar los programas de admi-
sién universitaria que utilizan acciones afirmativas. El mismo argumento se
repitié en Grutter. En Fisher, la Corte no se pronunci6 sobre el interés impe-
rioso porque esta figura no fue alegada en estrados. En todo caso, el interés
imperioso no ha sido un tema pacifico. El juez Antonin Scalia, en su voto parti-

>l GERSTMANN & SHORTELL, op. cit., p. 210.

52 Ibid.

53 Ibid.

>* John Hart ELy, “The Constitutionality of Reverse Racial Discrimination”, p. 727.
5> CortE SUPREMA DE Estapos UNIDOs (1978), caso 438 US 265, p. 267.

56 CortE SuPREMA DE EstaD0os UNIDOS (2023), caso 600 US 181, p. 23.

57 Ibid.

58 Ibid.
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cular en Grutter, sostuvo que no le convencia el argumento de que las accio-
nes afirmativas lograran el objetivo de “mantener el ‘prestigio’ de la escuela
de derecho”*”. También manifesté en su voto disidente en el caso Adarand
que “el gobierno nunca puede tener un ‘interés imperioso’ en discriminar por
motivos de raza”®.

En relacién con el interés imperioso del Estado, “se requiere que el
beneficio esté vinculado al dafio: mientras més severa sea la desventaja, mas
imperiosos son los beneficios”!. Pero el beneficio para los grupos historica-
mente discriminados seria temporal. Desde el momento que esta situacion
se invierte, las acciones que tienen como objetivo compensar las discrimina-
ciones dejan de ser imperiosas. Si se probara que la heterogeneidad no gene-
ra provecho, entonces no habria interés imperioso del Estado y las acciones
afirmativas deberian cesar®. El problema es que, tal como sefialo la Corte
en el caso Students for Fair Admission, las universidades demandadas no
habian probado que tuvieren intension alguna de dejar atras dichas politicas,
por lo cual “no hay razon para creer que los demandados —atn actuando de
buena fe— cumplan en el corto plazo con la Clausula de Igual Proteccion”®.

a) Acciones afirmativas
y Primera Enmienda

Las acciones afirmativas en los procesos de admision a las universidades tam-
bién pueden ser justificadas desde otro punto de vista: la libertad de expresion,
derecho asegurado en la Primera Enmienda de la Constitucion. Es decir, los
directivos universitarios podrian libremente disefiar politicas de acciones afir-
mativas fundados en esta garantia. Rachel Moran estima que el fundamento
de estas politicas de acciones afirmativas, estaria subsumido en este derecho
y la Corte deberia respetar el margen de las universidades para decidir en
este tema, ya que estas instituciones han tenido una gran importancia en
“la tradicion de promocion de la democracia que ha sido un sello distintivo de
las instituciones de la educacion superior”®*. En igual sentido, Paul Horwitz
estima que el fallo Grutter abrié una ventana para analizar las acciones afir-
mativas en las universidades desde la perspectiva de la Primera Enmienda

% Barbara Grutter habia sido rechazada de la Facultad de Derecho en la Universidad
de Michigan.

0 CorTE SUPREMA DE EsTapOs (1995), caso 515 U.S. 200, p. 239.

61 Fiss, op. cit., p. 116.

62 Adam CHirroN, Justin DRIVER, Jonathan MasUrR & Kyle RozemA, “Assessing Afir-
mative Action’s Diversity, p. 336.

5 CortE SupPREMA DE Estap0s UNipos (2023), caso 600 US 181, p. 34.

64 MoRrAN, “Bakke’s...”, op. cit., p. 2622.
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y que esta disposicion permite que ellas puedan desarrollar y disefiar sus
propias reglas sin estar encorsetados en reglas juridicas poco adecuadas®.

Sin embargo,la Primera Enmienda no reconoce un derecho absoluto a
los establecimientos educacionales, y eventualmente puede haber impug-
nacion judicial en los casos en que las politicas de admision a las universi-
dades puedan ser inconstitucionales por infringir la igualdad ante la ley. Es
decir, el hecho que se le reconozca un margen de apreciacion a los centros
educativos no es un obstaculo para que dichas reglas no puedan ser objeto
de “escrutinio judicial”®, sobre todo si sus decisiones vulneran la igualdad
ante la ley. Esta idea fue confirmada por la Corte Suprema en Runyon v. Mc-
Crary cuando determiné que la Primera Enmienda no protegia el derecho
de los colegios privados a “excluir minorias raciales de dichas instituciones”®’.

b) Acciones afirmativas en la universidad,
objetivo transitorio

Desde que la Corte Suprema emiti6 el fallo Bakker uno de los principales
desafios ha sido definir el propésito de las acciones afirmativas, un aspecto
que dicha decision no aclaré®. Al parecer, su proposito es lograr la inte-
gracion racial en las universidades y en el ambito profesional. Al alero de
esta hipotesis, las acciones afirmativas debian ser temporales, y mantenerse
mientras se extienda la discriminacion. El fallo Bakke no establecio criterios
numéricos y no defini6 la cantidad de alumnos pertenecientes a minorias ét-
nicas que debia tener una Facultad para certificar tal integracion. Segin Tho-
mas Sowell, lograr este cometido no representaria dificultades si es que el
procedimiento estuviera en manos de los sostenedores o los legisladores.
Pero cuando este control se ventila en los tribunales por la via de las acciones
constitucionales, el tema se complica, porque no se entenderia cémo un
“programa puede ser transitoriamente constitucional”®.

En este sentido, el fallo Grutter fue muy importante porque, si bien de-
termind que las acciones afirmativas eran deseables en 2003, afio que se dic-
t6 la sentencia, la Corte no podia asegurar que podria darles amparo cons-
titucional en el futuro y, en consecuencia, declar6 que “esperamos que en
25 anos contando desde ahora, el uso de las preferencias raciales no serian

% Paul HorwiTz, “Grutter’s First Amendment”, p. 589.

% Peter WinpuLsk1, “Bakke, Grutter and the Principle of Subsidiariety”, p. 877.

7 CorTE SUPREMA DE Estapos UNipos (1976), caso 427 US 160, p. 176.

% Marcia SYNNOT, “The Evolving Diversity Rationales in University Admissions: from
Regents v/s Bakke to the University of Michigan”, p. 474.

% Thomas SowELL, “Webber and Bakke and the Presuppositions of ‘Affirmative Ac-
tions’”, p. 1311.
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necesarias para lograr el interés aprobado hoy”’°. Conforme lo sefiala Ed-
ward Kellogh, las acciones afirmativas iban a existir en la medida que no se

hubiera hecho

‘o o L

suficiente progreso en la batalla contra la discriminacion y las minorias y
las mujeres no siguieran teniendo desventajas en sus esfuerzos para lograr
oportunidades laborales por su raza, etnia o sexo”’".

El problema de la postura de Edward Kellogh es la siguiente: ;como se de-
termina que ya se alcanzo esa igualdad? ;Cuales serian los criterios para de-
finirla? Los fallos Grutter y Fisher no lo aclararon. A causa de lo anteriormente
dicho, no debe extranar que la Corte Suprema resolviera en 2023 que no
se podia deducir, de las politicas de las universidades demandadas, que ellas
tuvieran un plan para terminar con estos programas, por lo cual, concluyo:

“las repetidas demandas que los programas de admisién deben terminar se
asan por alto, se retuercen, peor atin, en una demanda de que tales progra-
7 7 7
mas nunca se detengan”’?,

c) El papel de la Corte Suprema
y las politicas de admisién a las universidades

(Es conveniente que la Corte Suprema tenga la competencia para pronun-
ciarse sobre las acciones afirmativas como criterio de ingreso a las universida-
des? Mark Tushnet sostiene que la Constitucion de Estados Unidos no con-
templa autorizaciones para que puedan regularse las acciones afirmativas ni
que ellas puedan ser una excepcion alaigualdad ante laley”>. David Schwartz
plantea sus dudas en cuanto a que si es conveniente que la cuestion de las ac-
ciones afirmativas sea resuelta por la Corte Suprema, y concluye que no es
ellala que debe dar respuesta a este problema, el cual debe ser zanjado por la
politica’. Ademas, sefiala que es muy atractivo para los juristas provocar la
participacion de los tribunales en este tipo de situaciones y agrega: “si podemos
encontrar el argumento ganador, los litigantes podemos hacer las politicas
publicas”’®. Matthew Kane estima que el problema de fallos como Bakke es
que no pueden ser aplicados solo a través de la facultad de imperio que

79 CorTe SupREMA DE Estapos UNipos (2003), caso 539 US 306, p. 343.

1], Edward KeLLoG, Understanding Affirmative Actions Politics Discrimination and
Search for Justice, p. 150.

72 CorTE SUPREMA DE Estap0s UNiDos (2023), caso 600 US 181, p. 38.

73 Mark TusHNET, “United States: Supreme Court Rules on Affirmative Actions”, p. 158.

7 David ScHwartz, “The Case of the Vanishing Protection Class: Reflection on Reverse
Discrimination, Affirmative Action and Racial Balancing”, p. 658.

5 SCHWARTZ, op. cit., pp. 688-689.
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tienen los tribunales, sino que requieren de la colaboracion de agentes no ju-
diciales para poder ser ejecutados’®. Mark Kende sostiene que, si bien Bakke
fue un fallo inicialmente débil, ha tenido mucho impetu considerando
que existe un gran ntmero de establecimientos de educacién que han dise-
fiado planes de admision inspirados en su contenido’’. Es muy dificil saber
si estos programas son o no populares en la poblacion’®, pero, de todas mane-
ras, se podria considerar que las decisiones de la Corte Suprema en materia
de acciones afirmativas podrian contribuir a la paz de la sociedad™.

En todo caso, y a proposito de esta cuestion, no se debe olvidar el prin-
cipio de supremacia constitucional. La Constitucion es la norma superior
y sus preceptos son obligatorios para todas las personas, tanto naturales como
juridicas. Si bien la universidad es una institucion a la cual el Estado y sus
organismos le deben reconocer autonomia y no tratar de disefiar sus politi-
cas a través de fallos judiciales, lo cierto es que los derechos constitucionales,
tales como la igualdad ante la ley, son vinculantes para una instituciéon como
la universidad de lo cual se deduce que la Corte puede resolver causas en
las cuales se reclama por la infraccion, por parte de los privados, del derecho
a la igualdad ante la ley consagrado en la XIV Enmienda.

Cabe tener presente que la Corte Suprema no solo ha recurrido ala XTIV
Enmienda cuando debe asegurar el derecho a la igualdad en los procesos
de admision a la universidad. Este criterio también se ha utilizado en otros
ambitos de la vida social cuando se ha visto afectada la igualdad ante la ley.
En el caso Shelly v. Kraemer®® la Corte resolvié que se vulneraba la XIV En-
mienda cuando las autoridades locales trataban de ejecutar contratos en-
tre privados que tenian por objetivo negarles a personas de una raza espe-
cifica la libertad de vivir en determinados barrios. En Runyon v. McCrary®!,
se prohibi¢ la discriminacion racial en el sistema privado de educacion, aun-
que fuera parte del proyecto educativo del colegio; en Boynton v. Virginia®,
la Corte declar6 inconstitucional la separacion por raza en restaurantes ubi-
cados en estaciones de buses y en Parents Involved in Community Schools
v. Seattle School District No. 1%, 1a Corte Suprema establecié que era con-

76 Mattew E. Kang, The Nature of the Supreme Court, p. 97.

77 Mark KenDE, “Is Bakke Now a Super Precedent and Does it Matter: The US Su-
preme Court’s Updated Constitutional Approach to Affirmative Action in Fisher”, p. 18.

8 KANE, op. cit., p. 104.

79 Alvaro Cutvas, “La diversidad como bien juridico tutelado: algunas reflexiones para
Chile a la luz de los casos sobre ‘Affirmative Action’ contra la Universidad de Michigan,
EE.UU”, p. 171.

80 CortE SuPREMA DE EstaD0s UNIDOS (1948), caso 334 US 1.

81 CortE SuPREMA DE EstaD0s UNIDOS (1976), caso 427 US 160.

82 Corte SuprEMA DE Estapos UNipos (1960), caso, 364 US 454.

8 CorTE SUPREMA DE Estapo UNIpos (2004), caso 551 US 701.
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trario a la Constitucion el uso de criterios raciales para asignar los distritos
escolares de los nifios.

Conclusion

En 1865, dias antes que finalizara la guerra civil estadounidense, Frederick
Douglas, destacado lider antiesclavista del norte de Estados Unidos, dio un
discurso ante la Sociedad Antiesclavista de Massachusetts y, a proposito de la
cuestion sobre qué hacer con los esclavos que serian prontamente libera-
dos, respondio:

“iNo hagan nada con nosotros! Sus acciones con nosotros ya nos han hecho
dafio [...] Si un Negro no se puede parar en sus propias piernas, déjenlo
caer. Sélo les pido, denles una oportunidad para ponerse de pie solo. {Dé-

p1do, P P p L
jenlos solos!”34,

De las palabras de este esclavo fugitivo, que llegé a ser uno de los lide-
res de la Emancipacion, se puede deducir que antes del fin de la guerra, de
forma clarividente, se dio cuenta que la cuestién sobre qué hacer con los
esclavos liberados seria un tema crucial una vez terminada la guerra civil.
Y pareciera ser que su solucion era mas bien cercana a las posturas del libera-
lismo clasico sobre la igualdad ante la ley, es decir, la entendia como una igual-
dad de oportunidades. Frederick Douglas temia que las acciones, por cierto,
bien intencionadas, destinadas ayudar y reparar la discriminacion que ha-
bian sufrido los esclavos, los podrian terminar perjudicando.

El problema de fondo en torno a la polémica que se ha generado con
respecto a las acciones afirmativas no tiene su raiz en si ellas pasan o no los
criterios de escrutinios estrictos, sino en el verdadero eje de la cuestion: no
existe acuerdo en la academia juridica ni en las ciencias politicas en cuan-
to a qué se debe entender por igualdad ante la ley: si como una igualdad
de oportunidades, entonces se podria concluir que las acciones afirmativas
son una infraccion del principio de igualdad ante la ley; si se utilizan factores
socioldgicos e historicos para determinar la existencia o no de discriminacion,
entonces las acciones afirmativas si tendrian una justificacion y no afectarian
la igualdad ante la ley.

Las acciones afirmativas han tenido sus defensores y detractores. Por una
parte, han sido consideradas como una politica necesaria para lograr equiparar
la cancha por las diferencias que han generado las discriminaciones histori-
cas. Pero también han sido criticadas, porque son formas generales de castigar

8 Frederick DoucLas, “What a Black Man Wants”.
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la discriminacion, que terminan afectando a los que no fueron responsables
de promoverlas. Ademas, contribuyen a crear antipatia no solo contra los
que gestionan los programas de acciones afirmativas, sino, también, en contra
de los beneficiarios de ellas®. Y es probable que esta fuese la situaciéon que
Frederick Douglas temia en 1865.

Otro problema no menor que plantean las acciones positivas en las
politicas de admision a las universidades de Estados Unidos se refiere a su
extension en el tiempo. Es decir, ellas deberian ser remediales y transitorias.
Pero las acciones afirmativas en los procesos de seleccion universitaria, que
podrian haber sido necesarias en 1978 cuando se dicto el fallo Bakke, no ce-
saron en el tiempo. Se debe tener en cuenta que cuando la Corte resolvio el
caso Students for Fair Admission ya habian pasado por los centros universi-
tarios de Harvard y la UNC dos generaciones de estudiantes que no nacieron
ni se educaron bajo el yugo del sistema de separados pero iguales y, por lo
tanto, cabe preguntarse si era razonable que estas y otras universidades man-
tuvieran vigentes las acciones afirmativas en 2023.

En todo caso, se debe insistir en un punto. Si se quiere proyectar a futu-
ro la cuestion de las politicas de acciones afirmativas (no solo en los procesos
de admision universitaria), no se podra soslayar una discusion previa y se
refiere a qué se debe entender por igualdad ante la ley. Este no es solo un
dilema para la doctrina juridica de Estados Unidos, sino que es problema
universal, del cual Chile tampoco ha estado ajeno, como lo demuestran los
procesos constituyentes de 2020-2022 y 2023.

En definitiva, cualquier discusion futura sobre acciones afirmativas, y no
solo en lo relativo con los criterios de seleccion universitaria, sino que, tam-
bién, en otros ambitos de la vida social, tales como en el tema de los cupos
especiales para mujeres en politica o en directorios de empresas, se deberia
tener en consideracion este punto de partida, es decir, si la igualdad se en-
tiende como igualdad de oportunidades o de resultados. Sera dificil avanzar
en la proteccion de laigualdad ante la ley si antes no se sinceran las posturas
que se tengan sobre esta cuestion.
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