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En Estados Unidos la
discriminacion positiva
tiene el apoyo de
diversos sectores: de
parte de las principales
universidades (MIT,
Stanford, Columbia,
Cornell, Georgetown,
etc.), de politicos,
empresas (General
Motors, Du Pont e
IBM), prestigiosas
instituciones (American
Bar Assosiation,
entidad gremial similar
a nuestro Colegio de
Abogados) y del
Ejército a través de sus
militares retirados.

I ntroduccién

En la historia judicial
norteamericana, junio de 2003 no
pasara desapercibido, pues en el
cierre del funcionamiento anual
ordinario de la Corte Suprema de
ese pais se resolvieron
trascendental es causas sobre |os
derechos civiles de los
estadounidenses. Entre éstas, lasde
Grutter vs. Bollinger y Gratz vs.
Bollinger, las cuales intentaron
atacar la préactica de beneficiar a
minorias tales como la afro-
americana, mexicano-americana,
puertorriquefia, y lade los nativos
americanos en los procesos de
selecciéon utilizados por la
Universidad de Michigan en la
Facultad de Derecho y en su
College de Literatura, Cienciasy
Artes.

Este acontecimiento, que fue
conocido en el mundo entero a
través de los medios de
comunicacion, volvio aponer en e
tapete e tema de la discriminacion
positiva, algo que en la agenda de
discusion nacional no ha estado
ausente. Y demostro que en Chile
€S necesario que se promuevay no
solo se acepte ladiversidad, quelas
instancias publicas tengan
incentivos para fomentar este
debate, y quetodo ello seaarbitrado
y fiscalizado con reglas claras por
un ente independiente como el
Poder Judicial.

Antecedentes

L os procesos judicial es anteriormente
esbozados tocaron una fibra esencial
del diverso tramado social
norteamericano. Fueron muchas las
personas e ingtituciones, como Amicus
(personas que manifiestan su opinion
en un juicio sin ser parte), que
presentaron argumentos ante la Corte
Suprema en apoyo de una u otra
postura. Incluso lo hizo el propio
gobierno a través del Procurador
General, el cual dio su apoyo a los
demandantes en su intento por diminar
las consideraciones raciales en los
procesos de admisién a las
universidades. Si bien el gobierno
estadouni dense reconoci6 la necesidad
de tener un cuerpo estudiantil diverso
y, por lo tanto representativo de la
sociedad, afirmé que existen
mecani Smos que pueden asegurar dicha
diversidad en lasaulas sin recurrir ala
variableracial.

LaUniversidad de Michigan también
recibié un gran apoyo desde diversos
sectores. de parte de las principales
universidades (MIT, Stanford,
Columbia, Cornell, Georgetown, €etc.),
de politicos, empresas (General Motors,
Du Pont e IBM), prestigiosas
instituciones (American Bar
Assosiation, entidad gremial similar a
nuestro



El elemento central de
ambos fallos es la
proclamacion del
principio de proteccion a
la diversidad en el cuerpo
estudiantil universitario
norteamericano,
asumiendo que para
lograrla es licita la
utilizacion de
discriminacion positiva a
favor de minorias étnicas
o raciales.

Colegio de Abogados) y del
Ejército a través de militares
retirados.

Es asi como la General Motors
manifestd lo siguiente: “La
habilidad de las empresas
norteamericanas de prosperar en €l
siglo XXI dependerd, en gran
medida, de la respuesta que dé
nuestra Nacion a dos fuerzas
inevitables: la creciente
globalizacion e interconexion de
la economia mundial... y la
creciente diversidad de nuestra
propiapoblacidn... Paratener éxito
en este creciente ambiente diverso,
los hombres de negocios
norteamericanos deben seleccionar
lideres que posean habilidades
transculturales’ (1).

Finalmente, la Corte Suprema
resolvio en el caso Grutter vs.
Bollinger que el sistema de
admision de la Escuela de Derecho
de laUniversidad de Michigan no
violabala Constitucion, afirmando
gue la diversidad en el cuerpo
estudiantil es un principio que debe
ser tutelado por el Estado. En
cambio, en el caso Gratz vs.
Bollinger, la Corte decidi6 que el
sistema de admision del College
erainconstitucional, debido a que
dicha escuela asignaba una
puntuacion extra alos postulantes

1.Brief of General Motors as Amicus
Curiae in Support of Respondents,
en http://supreme.lp.findlaw.com/
supreme_court/docke2002/april.html
Traduccion del Autor..

pertenecientesa minorias, o que no
se condecia con la practica
jurisprudencial de asignar cuotas a
las minorias.

El elemento central de ambos fallos
es la proclamacién del principio de
proteccion a la diversidad en el
cuerpo estudiantil universitario
norteamericano, asumiendo que para
lograrla es licita la utilizacién de
mecanismos de discriminacion
positivaen favor de minorias étnicas
o raciaes.

cQuéesladiversidad?

Con € fin de contrastar dicharealidad
con lachilena, cabe en primer lugar
intentar abordar el significado
concreto del concepto diversidad.

El sentido natural y obvio del
concepto de diversidad social apunta
alacoexistencia entre quienes son o
se miran como distintos. Surge aqui
el interrogante sobre como es esa
coexistencia. Esta puede definirse
como unameratoleranciaque diluye
el conflicto social mediante la
convivencia pacificay pasivade los
distintos grupos, los cuales no buscan
ni intentan comprenderse 0 aceptarse.
Eslo que John Gray Ilamatolerancia
liberal: “el proyecto de moderacion
respecto delas creenciasy préacticas
gue se juzgan, sin vacilacion alguna,



Aquello que es acorde a
la naturaleza humanay
a su sentido etico es la
“hospitalidad” hacia lo
distinto, es decir, la
capacidad de acoger y
aprender de lo diferente,
sin necesidad de
compartirlo y aceptarlo.
Este punto de vista
cuadra armonicamente
con la vision de
diversidad que expresa
el prisma activo del
pluralismo de valores
mas que la mera
tolerancia liberal.

falsas o equivocadas’(2). Otra
aternativa es concebir la sociabilidad
enmarcada dentro de un pluralismo
devalores. En este caso yaho setrata
de un mero tolerar o neutralizar los
valores mas conflictivos o gienosalo
gue el grupo dominante considera
correcto, sino que obliga, en caso de
desacuerdo, a optar entre valores, a
transar(3).

Quien dalarespuestamésindicada es
Humberto Giannini. “La capacidad de
recepcion, de asmilacion, esun hecho,
un rasgo esencial de los sistemas
vivientes, uno de los aspectos méas
asombrosos de la comunicacion
universal. Pero, también, lacondicion
gue define la espiritualidad del
hombre; que la define abstractamente
cuando se habla de su racionalidad.
Esta virtud propiamente humana que
también, y con acierto, puede llamarse
inteligencia, es su receptividad, su
hospitalidad para lo inteligible que
hay en las cosas, paralo que hay de
uno y esencial en lo mdltiple y
disperso. Este es €l hecho, e punto de
partida que hace posibley legitimo un
deber ser cua gozosa potenciacion de
aguello mismo que se es, como esa
virtud ala que incitara Pindaro: llega
aserlo

que eres’ (4).

Para Giannini, aquello que es acorde a
lanaturalezahumanay asu sentido éico
esla“hospitalidad” hacialo distinto, es
decir, la capacidad de acoger y aprender
de lo diferente, sin necesidad de
compartirlo y aceptarlo. Este punto de
vista cuadra arménicamente con la
vision de diversidad que expresa el
prismaactivo del pluralismo de valores
mas gue cla mera tolerancia liberal.

Lo expuesto por Giannini resulta
también esclarecedor frente al
relativismo ético, que plantea que los
valores ademas de modificables,
significan una u otra cosa dependiendo
de las circunstancias. El pluralismo
valérico, en cambio, cree en la
coexistenciade digtintos valoresy en €
didogo e intercambio gque se produce
entre los grupos que los defienden, sin
gue dichos valores dejen de tener por
ello, en todo momento, un significado
bien definido y una identidad clara.

El falso dilema
Siguiendo a Joaquin Fermandois, nos

preguntamos si acaso esta discusion no
encierraen el fondo

4.Humberto Giannini. “Hospitalidad y Tolerancia
(o delatolerancia)” en Revista Estudios Publicos,
Centro de Estudios Publicos. Santiago. N°66 ,

explicael filésofo chileno.

2.John Gray. “Pluralismo de Valoresy
Tolerancia Liberal” en Revista Estudios
Publicos, Centro de Estudios Publicos.
Santiago. N°80.

3.John Gray. Op. Cit.



En el debate nacional se
echa de menos un
reconocimiento explicito
al concepto de diversidad
como principio juridico
activo. Tenemos que
comprender que es
necesario que primero
nos convirtamos en una
sociedad plural antes que
meramente tolerante. Por
eso, se deben dar
incentivos privados y
publicos que colaboren
en la consecucion de este
ideal, los que son
legalmente admisibles si
se da una interpretacion
sistematica de la
Constitucion y se utilizan
las actuales herramientas

unafalsaimagen delibertad, donde
€l hombre como ser individual, con
todas sus particularidades, es
reemplazado por € ciudadano, que
se caracteriza por la igualdad y
uniformidad. ¢Cuanto puede llegar
a perder el ser individual en este
trade off val6rico? Larespuestala
encontramos en el concepto de
libertad elaborado por Isaiah
Berlin. Parad profesor de Oxford,
la libertad posee dos caras, una
negativay otrapostiva. Laprimera
protege d individuo de que ningiin
tercero interfiera en su actividad.
La positiva, en tanto, es el deseo
del individuo de ser su propio
duefio, de que sus decisiones
dependan de si mismo y de ningun
tercero.

Segln lo anterior, no hay un dilema
anti-libertario cuando se entrega
parte del propio ser ala
colectividad social 0 acuaquier
grupo dentro de ésta, i con ello se
adquiere pertenencia auna
identidad que es coherente con los
fines individuales, ganando con
ello una mayor probabilidad de
lograrlosy, por o tanto, un mayor
grado de libertad(5). N6tese en este
punto laimportancia que tiene la
existencia de limites alos abusos
y de un ente controlador respetado
por toda la sociedad para sancionar
dichos abusos.

LaCorte Supremade Estados Unidos
es un gjemplo positivo de lo que un
buen controlador hace en las
relaciones de intercambio en una
sociedad plural. Ha sido capaz de
fijar criterios, y aunque no
inmutables en el tiempo, si
poseedores de una solida calidad
rea. Lajusticia norteamericanavive
entre la gente, es fuerte en la
comprension de los fendmenos
sociales y comprende su rol en el
continuo trade off. De ahi, € respeto
asusfdlosy laconsecuente armonia
social. No hay que olvidar que los
estadouni denses realizan demandas
en sustribunales de justiciaantes de
salir a las calles a protestar.

En Chile

En nuestro pais, si bien no ha
alcanzado demasiada notoriedad, la
discusion sobre la discriminacion
positiva existe. Por de pronto, hay
una iniciativa gubernamental
denominada“ Programadetolerancia
y no discriminacion”, que efectla
diversas actividades y que haeditado
interesantes documentos de trabgjo
sobre el tema (6).

6. http://www.tolerancia.cl
Especial mencién merecen también
lasiniciativas del Programa de Acciones

de Interés Publico de la Facultad de Derecho

delaUniversidad Diego Portales, €l que
gracias alas propuestas e ideas surgidas
en el Foro por laNo Discriminacion, se
encuentra elaborando una propuesta

legislativa sobre €l tema..

jurisprudenciales.

5. Joaquin Fermandois, “Isaiah Berlin,
la libertad compleja”, en Revista Estudios
Publicos, Centro de Estudios Publicos.

Santiago. N°80.



Un desafio ineludible es
internalizar la
importancia que implica
para la economia la
aceptacion de la
diversidad. Por medio de
la comprensién de lo
distinto, sera posible
incorporarse con éxito en
el nuevo escenario
econdmico global.

Sin embargo, en el debate se echade
menos un reconocimiento explicito al
concepto de diversidad como principio
juridico activo. Tenemos que
comprender que es necesario que
primero nos convirtamos en una
sociedad plural antes que meramente
tolerante. Por eso, se deben dar
incentivos privados y publicos que
colaboren en la consecucién de este
ideal, los que son legalmente
admisibles s se da unainterpretacion
sistemética de la Constitucion, y se
utilizan las actuales herramientas
jurisprudenciales.

Conclusion

En Chile somos reacios a desafiar 1o
establecido, cuando en realidad es
justamente de la tension critica que
surge de dicho desafio 1o que pule y
mejoralo establecido. Gran parte del
éxito de la sociedad norteamericana
radicaen laformaen que estimulala
competencia y refuerza sus limites.
Es unadualidad de frenos eincentivos
no féacil de llevar a cabo, pero que
resulta enormemente estimulante.

Unaprimeratareaaredizar en nuestra
sociedad es activar |0s mecanismos
gue lasalvaguarden de la
discriminacion, combatiéndola con
fuerza en todos los campos,
incluyendo el judicial. Reconacer la
diversidad es un imperativo moral
basado en

lainteligencia humana capaz de acoger 10
diferente.

En segundo lugar, esimperioso promover
la préctica de discriminar positivamente
a grupos no necesariamente minorias que
por su origen cultural o socioeconémico
han sido tradicional mente desfavorecidos.
Por €llo, los espacios publicos, como las
empresas, universidades y poderes
publicos, deben estar incentivados a la
diversidad. No obstante, tampoco hay que
caer en la tentacion de creer que la
pluralidad se reduce a la aceptacién de
minorias hoy visibles.

Un tercer desafio es internalizar la
importancia que implica parala economia
la aceptacion de la diversidad. Por medio
de la comprension de lo distinto, sera
posibleincorporarse con éxito en e nuevo
escenario econdémico global.

Por todo lo anterior, la diversidad debe
ser considerada un bien juridico atutelar.
Asi entendida, es nuestra Corte Suprema
lallamada a arbitrar, tanto desde € punto
de vista juridico como econémico, los
conflictos que surjan. Si a esto se le
denomina la judicializacién de los
conflictos, pues alabada sea ésta.



