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SPRAWIEDLIWOSC SLEPA CZY WRAZLIWA NA KOLORY?
AKCJA AFIRMATYWNA A ZASADA ROWNOSCI
W NAJNOWSZYM ORZECZNICTWIE SADU NAJWYZSZEGO
STANOW ZJEDNOCZONYCH DOTYCZACYM PREFERENC]JI
RASOWYCH PRZY UBIEGANIU SIE
O PRZYJECIE NA STUDIA

1. Instytucja ,akcji afirmatywnej” (affirmative action) w Stanach Zjednoczonych
jest od kilkudziesieciu lat jednym z waznych, wzbudzajacych liczne kontrowersje
tematow zaréwno debaty publicznej jak i refleksji naukowej. Bogaty i stale rosna-
cy dorobek naukowy na jej temat obejmuje opracowania z wielu dziedzin — od
socjologii i politologii przez ekonomie po nauki prawne. Akcja afirmatywna ma
swoich zdeklarowanych zwolennikéw i przeciwnikow, czego efektem sg ruchy
spoleczne wspierajace lub zwalczajace jej przejawy. Badania naukowe przynosza
interesujace wyniki dotyczace powodéw tak zréznicowanych pogladéw na te-
mat akgcji. Socjologowie dowiedli, ze istnieje Scisly zwigzek pomiedzy stosunkiem
jednostki do akcji afirmatywnej, a jej poczuciem sprawiedliwosci. Im wieksza
wiara w naturalna sprawiedliwoé¢ otaczajacego S§wiata — tym mniejsze poparcie
dla stosowania preferencji i srodkéw pomocowych dla wybranych grup. Zalez-
nos¢ ta wystepuje rowniez w odwrotnej relacji'. Nauki ekonomiczne zajmuja sie
spolecznymi kosztami i zyskami plynacymi ze stosowania systemu preferencji
i wyréwnywania szans, a takze jego wplywu na gospodarke, rynek pracy, sektor
edukacyjny, poziom i jako$¢ wyksztalcenia.

Badania z zakresu nauki prawa dotycza gléwnie problemu zgodnosci akgeji
afirmatywnej z konstytucja (przede wszystkim z zasada réwnosci i zakazem
dyskryminacji wyrazonymi w XIV poprawce do Konstytucji Stanéw Zjedno-
czonych?). Ocena tej zgodnosci ma fundamentalne znaczenie dla rozstrzygnigc

! Nie bez znaczenia dla pogladu na temat akcji afirmatywnej jest takze pochodzenie spoleczne i sta-
tus danej osoby, a takze jej Swiatopoglad. Zob. VM. Wilkins, ].B. Wenger, Belief in a Just World and At-
titudes Toward Affirmative Action, ,The Policy Studies Journal” 2014, vol. 42, no. 3, s. 337-340.

2 Zdanie 2 sekcji 1 XIV poprawki do Konstytucji USA przyjetej w 1869 r. brzmi: ,Zaden stan nie
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w indywidualnych sprawach, w ktérych sedziowie saddéw nizszych instancji roz-
strzygaja legalnos¢ konkretnych regulacji z zakresu np. prawa pracy czy prawa
edukacyjnego, takich jak procedury rekrutacyjne (na studia, na okreélone sta-
nowisko w firmie®). Dla amerykanskiej jurysprudencji istotne znaczenie w tym
wzgledzie ma przede wszystkim orzecznictwo sadéw, w tym szczegélnie wy-
powiedzi federalnego Sadu Najwyzszego (Supreme Court of the United States —
SCOTUS), ktére wywieraja wplyw na cale orzecznictwo. Dorobek judykatywy
w omawianej dziedzinie mozna okresli¢ jako stosunkowo bogaty. Istotne zna-
czenie ma jednak tylko kilka orzeczen, w wiekszosci wydanych przez SCOTUS.

Pierwsze orzeczenie uznajace segregacje rasowa w szkolnictwie za niezgodng
z konstytucja zapadlo dopiero w 1954 r.* Sama instytucja ,akcji afirmatywnej”
powstalta dopiero w latach 60. XX w. Minela kolejna dekada zanim w latach 70. XX
w. wydano pierwsze, precedensowe orzeczenia sgdowe na ten temat. Od tej pory
sady, na czele ze SCOTUS doprecyzowuja cele, dopuszczalne przejawy i zakres
akcji afirmatywnej. Poglady sedziéw z czasem ewoluowaly, a takze podlegaty
usciSleniu. Oprécz odpowiedzi na fundamentalne pytanie o zgodnosc z konsty-
tucja samej akcji afirmatywnej, sady musialy ustosunkowac¢ sie do nieznanych
weczesniej zjawisk stanowigcych rezultat affirmative action. Wérdd nich dominuje
problem tzw. dyskryminacji fagodnej lub odwréconej (benign / reverse discrimina-
tion), ktéra dotyka jednostki nalezace do grup wiekszosciowych, bez ich winy,
w efekcie wdrazania Srodkéw sprzyjajacych grupom dotad uposledzonym.
Z kolei ,dyskryminacja wtérna” polega na poglebianiu si¢ negatywnych efektow
pierwotnej dyskryminacji w rezultacie wcielania mechanizméw akgcji afirmatyw-
nej, wbrew intencjom twoércéw (utrwalanie sie negatywnych stereotypéw doty-
czacych grup uposledzonych, w tym przekonania, ze bez pomocy panstwa ich
czlonkowie nie sa w stanie osiaggna¢ awansu spolecznego)®.

bedzie stanowit lub wprowadzal w zycie jakiegokolwiek prawa, ktére ograniczaloby przywileje i swo-
body obywateli Stanéw Zjednoczonych, ani pozbawial kogokolwiek zycia, wolnosci lub wiasnosci
bez prawidlowego wymiaru sprawiedliwosci, ani tez odmawiat komukolwiek na obszarze swojej ju-
rysdykcji réwnej ochrony prawnej” (Konstytucja Standw Zjednoczonych Ameryki, przekl. i wstep A. Pul-
1o, Warszawa 2002, s. 59).

% Badania dotyczace sposobu orzekania sedziow w sprawach z zakresu akgji afirmatywnej dotycza-
cych preferencji rasowych i plciowych dowiodly interesujacych prawidlowosci stanowiacych nie tyl-
ko odkrycie naukowe, ale takze Zrédlo cennych wskazéwek dla pracownikéw dzialéw personalnych
(HR) w firmach prywatnych. Okazalo sie, ze sedziowie dziela sie na tych, ktérzy wywazajac stusznosé¢
i sprawiedliwo$¢ zastosowanych srodkéw stawiaja zados¢uczynienie grupom uposéledzonym ponad
bezwzgledna ochrone réwnosci albo preferuja walke z kazda dyskryminacja, réwniez grup wiekszo-
Sciowych. Wéréd uniwersalnych zasad poprawnego stosowania akgji afirmatywnej badacze wskazuja
jej indywidualny charakter (wobec stanowiska, a nie w calej firmie), krotkoterminowos¢ (z regularna
oceng zastosowanych §rodkéw pod katem obranego celu) oraz $cisty zwigzek miedzy decyzja o za-
stosowaniu preferencji, a statystycznymi dowodami na istnienie powodéw (np. dotychczas panujacej
dyskryminacji); zob. J. L. Thompson, S. B. Morris, What Factors Influence Judges’ Rulings About the Legal-
ity of Affirmative Action Plans?, ,Journal of Business & Psychology” 2013, vol. 28, s. 421-424.

* Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

5 P Domagala, Akcja afirmatywna w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego Standw Zjednoczonych, [w:] Z proble-
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Tre$¢ najnowszych wypowiedzi SCOTUS dowodzi istnienia charakterystycz-
nej, nowej tendencji do stopniowej eliminacji akcji afirmatywnej z ustroju spo-
tecznego, gospodarczego i politycznego Standéw Zjednoczonych. Jest to efektem
uznania jej za dopuszczalna jedynie w okresie przejsciowym. Coraz czesciej pod-
kresla sie w orzecznictwie oraz w doktrynie, ze okres ten dobiega konca.

Niniejszy artykul stanowi omoéwienie kluczowych spraw z najnowszego
orzecznictwa SCOTUS dotyczacego omawianego tematu na tle dotychczaso-
wych pogladéw oraz najnowszych wypowiedzi doktryny. Celem artykutu jest
prezentacja aktualnego stanowiska judykatywy i doktryny dotyczacego akcji
afirmatywnej —jej dopuszczalnych celéw, przejawéw i granic. Analize ograniczo-
no do jednego z obszaréw, na ktéry oddziatuja mechanizmy akcji afirmatywnej,
tj. zasad rekrutacji na studia. Wyksztalcenie, szczegdlnie na poziomie studiéw
uniwersyteckich, ma istotne znaczenie dla kariery zawodowej i pozycji spolecz-
nej jednostki.

O ile w polskim piSmiennictwie naukowym z dziedziny prawa sporo uwagi
poswiecono zasadzie réwnosci i zakazowi dyskryminacji, jak réwniez mecha-
nizmom wyréwnawczym (przede wszystkim: kwotom na listach wyborczych),
o tyle tytulowa problematyka niniejszego artykutu jest w nim prawie nieobecna.
Wsréd najnowszych opracowan poswieconych temu zagadnieniu mozna wy-
mieni¢ zaledwie dwie pozycje odwolujace sie bezposrednio do akcji afirmatyw-
nej w USAS, przy tym autorka jednej z nich jest czeska badaczka’. Niewielkie
wzmianki odnalez¢é mozna w opracowaniach z dziedziny doktryn polityczno-
-prawnych traktujacych o ogoélniejszych kwestiach, jak polityka multikulturalna®
czy mysl polityczna J.E Kennedy’ego’. Potrzeba wypelnienia luki w polskim pi-
$miennictwie na omawiany temat nie ulega wiec watpliwosci. Ramy objetoscio-
we artykulu pozwalaja na zasygnalizowanie tylko gtéwnych pogladéw doktryny
i wylozenie podstawowych tez z orzecznictwa.

2. Poczatki akcji afirmatywnej w USA zdaniem wiekszosci autorow' przy-
padaja na prezydenture Johna E Kennedy’ego. W 1961 r. wydatl on zarzadzenie

mow bezpieczeristwa. Prawa czlowieka, red. T. Jasudowicz, J. Gierszewski, P. Zientkowski, Chojnice 2012,
s. 58-60.

® Przede wszystkim przywolane wyzej opracowanie P Domagaly z 2012 1.

7 T Skarkova, Affirmative action in the United States versus positive action in the European Union — compa-
rative analysis, ,Studia Prawnoustrojowe” 2012, t. 16.

8 R. Tokarczyk, Wielokulturalizm jako doktryna polityczno-prawna, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2012,
t.27.

K. Wojciechowski, Z badait nad myslg polityczno-prawng Johna E. Kennedy'ego: zasada rdwnosci w prawie
publicznym, ,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2014, nr 2.

10" R.O. Parry, T. Gillespie Finney dowodza, ze przepisy dotyczace desegregacji sa o wiele starsze, ale
samo pojecie ,akcji afirmatywnej” w dzisiejszym rozumieniu pojawia sie¢ w czasach prezydentury
R. Nixona. Podaja takze liczne przykiady wczesniejszych regulacji i orzeczen na ten temat. R.O. Parry,
T. Gillespie Finney Affirmative Action: A Schizophrenic History, ,Southern Law Journal” 2014, vol. 24,
s.237in.
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(executive order) nr 10925 o utworzeniu Prezydenckiej Komisji do Spraw Réwnych
Szans w Zatrudnieniu (The President’s Committee On Equal Employment Opportuni-
ty) zawierajace nakaz, aby przy zawieraniu uméw o zamdwienia publiczne nie
dochodzito do dyskryminacji ze wzgledu na rase, wyznanie, kolor skory czy po-
chodzenie etniczne. W 1965 r. w zarzadzeniu nr 11246 prezydent Lyndon Johnson
rozszerzyl wspomniany nakaz na federalnych kontraktoréw i zlecenia powyzej
50 tys. USD. Celem byto zwiekszenie zatrudnienia pracownikéw szeregujacych
sie z mniejszodci przy realizacji kontraktéw rzagdowych. W 1967 r. doszlo do ko-
lejnego poszerzenia grupy beneficjentow o kobiety!'.

Akcja afirmatywna byla konsekwencja nowego podejscia wladz amerykan-
skich do problemu dyskryminacji, jakie nastalo w latach 70. XX w. Uznano wow-
czas, ze samo zniesienie prawnych barier czy czynnikéw dyskryminujacych nie
prowadzi jeszcze do pelnej realizacji zasady réwnosci'2. Teoretyczne zalozenia
procesu wdrazania idei réwnosci akcentowaly jej strone formalng. Zmierzaty
do likwidacji dyskryminacji jednostek poprzez jej zakaz i w efekcie traktowanie
kazdego tak samo. Okazalo sie, ze moze to prowadzi¢ do niepozadanego zja-
wiska dyskryminacji posredniej — réwne traktowanie kazdego bez wzgledu na
jego cechy i pochodzenie prowadzi do nieréwnej konkurencji i w efekcie do po-
gorszenia sytuacji niektérych grup. Nieréwnosci spoleczne ulegna w ten sposéb
poglebieniu. Nowa koncepcja wdrazania zasady réwnosci odwoluje sie do jej
strony materialnej. Obejmuje nie tylko zakaz dyskryminacji bezposredniej, ale
takZe stosowanie mechanizméw wyréwnawczych zapewniajacych réwna repre-
zentacje réznych grup spotecznych w dostepie do débr, sfery publicznej itp.

Akgcje afirmatywna mozna zdefiniowac jako ,szczegdlny typ polityki antydy-
skryminacyjnej, ktéry przewiduje preferencyjne traktowanie oséb nalezacych do
grup uposledzonych m.in. w zakresie zatrudnienia (szczeg6lnie kobiet), udzie-
lania zaméwien publicznych lub przyjmowania kandydatéw na studia”®. Z cza-
sem akcje afirmatywna zaczeto przedstawiac jako zesp6t srodkéw wspierajacych
zréznicowana i proporcjonalna reprezentacje réznych grup spolecznych w po-
dziale débr i zyciu publicznym.

Od poczatku akcja miata swoich krytykow, ktérzy dowodzili, Ze nie mozna,
powolujac sie na konstytucje i zasade rownosci, promowac rozwiagzan, ktére sg
z ta rownoscia sprzeczne. Od promowania réwnosci szans (equality of chance, equ-
ality of opportunities), uznawanej przez krytykéow akcji afirmatywnej za stuszny
cel dzialan, nalezalo ich zdaniem odrézni¢ inzynierie spoleczng zmierzajaca do
uprzywilejowania okreslonych grup kosztem innych, nawet jezeli mialoby dojs¢
do odwrécenia dotychczasowych rél. Jak ujat to lapidarnie M.B. Abram, prawo

1 T Skarkova, Affirmative action..., s. 215-216.

12 P Domagata, Akcja afirmatywna..., s. 57.

13 . Ringelheim, Diversity and Equality: An Ambiguous Relationship. Reflections on the US Case Law on
Affirmative Action in Higher Education, ,European Diversity and Autonomy Papers (EDAP)” 2006, nr 4,
http://aei.pitt.edu/7042/1/2006_edap04.pdf, s. 2.
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nie moze by¢ jednoczesnie Slepe na kolory (color-blind) i zorientowane na kolor
(color-aware), bowiem oba podejécia wzajemnie sie wykluczaja. Abram przywolat
réwniez jeden z najstarszych komentarzy do akcji afirmatywnej bedacej wow-
czas jeszcze tylko ideq. Frederick Douglas, byly niewolnik i wpltywowy lider
ruchéw czarnoskérych Amerykanéw z XIX w., odpowiadajac na postulaty usta-
nowienia reguly obsadzania stanowisk rzagdowych i przyznawania kontraktéw
publicznych w oparciu o liczebno$¢ grup spotecznych, stwierdzit z dezaprobata:
,16wnoé¢ liczb nie ma nic wspdlnego z réwnoscia zastug”'*.

Nowy nurt pogladéw na temat akcji afirmatywnej opiera sie na jej krytyce
jako blednego srodka do osiagniecia stusznych celéw, ktére przyswiecaly jej
wprowadzeniu, a wiec eliminacji negatywnych konsekwencji wieloletniej dys-
kryminacji grup rasowych i etnicznych w USA. Jedna z najnowszych propozycji
zgloszonych przez R. Rothsteina zostala przez niego okreslona jako ,progresyw-
na polityka ekonomiczna”. Autor krytykuje bledng praktyke zrzucania ciezaru
rozwigzywania probleméw spolecznych i ekonomicznych na instytucje edu-
kacyjne. Tymczasem, jego zdaniem, powinno si¢ przede wszystkim stawia¢ na
wszechstronne polityki wladz zmierzajace do zmniejszania razacych nieréwno-
éci i aktywizowania grup spotecznych, a wigc likwidowa¢ przyczyny nieréwno-
Sci spotecznych, a nie rekompensowac ich efekty'.

Bardziej umiarkowani badacze krytykuja stosowanie kryteriéw rasowych i et-
nicznych czy ekonomicznych jako podstaw preferencji, uznajac jednak potrzebe
i stusznos¢ samej akcji afirmatywnej. Proponuja alternatywne kryteria, jak ,sa-
siedztwo”, z ktérego pochodzi kandydat na studia’¢, czy bardziej kompleksowe,
jak kryterium klasy spolecznej kandydata'.

14 7ob. M.B. Abram, Affirmative Action: Eair Shakers and Social Engineers, ,Harvard Law Review” 1986,
vol. 99, no. 6, s. 13221 n.

15 Autor wskazuje przykladowe mechanizmy i $rodki realizacji progresywnej polityki ekonomicznej
stuzacej redukcji negatywnych konsekwencji dyskryminacji rasowej: bardziej redystrybucyjny system
podatkowy, podwyzszenie ptacy minimalnej, redukcja kosztow szkolnictwa wyzszego, reforma rynku pracy.
R. Rothstein, Should Race-Based Affirmative Action be Replaced by Race-Neutral Preferences for Low-Income
Students? The Discussion Continues, Economic Policy Institute: Working Economy Blogs, 4.8.2014, http://
www.epi.org/blog/race-based-affirmative-action-replaced-race/ [dostep: 20.8.2015].

16 Miejsce zamieszkania i otoczenie (sasiedztwo) jest istotnym elementem oceny kandydata, ale tak-
ze jest waznym czynnikiem wplywajacym na decyzje dotyczace poziomu wyksztalcenia jednostki
ijej kariery. Zamieszkiwanie w tzw. dobrej dzielnicy moze pomdc w dostaniu si¢ na studia. Zasta-
pienie kryterium rasowego geograficzno-ekonomicznym moze ponadto, zdaniem jego proponentki,
wplynaé na oslabienie resentymentéw biatej wiekszosci, S. Cashin, Place, Not Race: Affirmative Action
And The Geography Of Educational Opportunity, ,University of Michigan Journal of Law Reform” 2014,
vol. 47, issue 4,s.951in.

7" Tytulem przykladu R. Kahlenberg wymienit 7 czynnikéw, ktére powinno si¢ bra¢é pod uwage:
wyksztalcenie, dochody, powiazania spoleczne i zawody rodzicéw, status spoleczny sasiadow, wiek,
w ktérym matka urodzila kandydata, czy pozycje szkoly $redniej, do ktérej uczeszczal; M. Schwarz-
schild A Class Act? Social Class Affirmative Action and Higher Education, ,San Diego Law Review” 2013,
vol. 50, s. 460-461.
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Wsréd badaczy nie brakuje takze takich, ktérzy nie tylko popieraja akcje
afirmatywna w obecnym ksztalcie, ale takze postuluja jej poszerzenie. Wyraza-
ja przekonanie, ze celem akcji nie powinno by¢ (tylko) przeciwdzialanie nega-
tywnym konsekwencjom dawnej dyskryminacji rasowej, ale takze zwalczanie
wspolczesnych przejawdéw rasizmu i segregacji rasowej, ktére nadal wystepuja
w USA. Zwolennicy tego pogladu uwazaja, ze szukanie bardziej uniwersalnych
kryteriow akgcji afirmatywnej i zastepowanie nimi kryteriéw rasowych jest ble-
dem. Wynika z mylnego zalozenia, ze problem rasizmu ma charakter wylacz-
nie historyczny, a wiec celem akgji afirmatywnej jest zwalczanie negatywnych
konsekwencji dawnego rasizmu. Tymczasem, ich zdaniem, dotyczy ona w takim
samym stopniu przejawéw wspoélczesnego rasizmu (postrasizmu)®®.

W wypowiedziach przedstawicieli doktryny mozna odnalez¢ takze takie ory-
ginalne propozycje jak ta, aby do akcji afirmatywnej jako praktyki o charakterze
redystrybucyjnym zmierzajacej do osiagniecia zréznicowania rasowo-etniczne-
go studentow stosowacé reguly podobne do instytucji wywlaszczenia za odszko-
dowaniem (regulowanej na poziomie konstytucyjnym w V poprawce). Takie po-
dejécie prowadziloby do znaczacej redukcji zjawiska odwrotnej dyskryminacji,
pozbawiajac krytykéw akeji afirmatywnej gléwnego argumentu, a jednoczesénie
czyniloby zado$¢ elementarnemu poczuciu sprawiedliwosci i zasadzie poszano-
wania praw konstytucyjnych®.

Wobec skrajnie odmiennych opinii dotyczacych akgji afirmatywnej zglasza-
nych od samego poczatku jej istnienia, poddanie jej konstytucyjnych podstaw
ocenie Sadu Najwyzszego bylo tylko kwestig czasu. Pierwsze orzeczenia SCO-
TUS na ten temat zapadly w latach 70. XX w. Juz na przetomie lat 80 i 90., przy
okazji rozpatrywania dwoch spraw: City of Richmond przeciwko J. A. Croson Com-
pany oraz Adarand Constructors, Inc. przeciwko Peia®, Sad Najwyzszy stanal na
stanowisku, ze we wszystkich przypadkach badania potencjalnej dyskrymina-
qji (zar6wno bezposredniej jak i lagodnej/odwrotnej), jezeli nastapita w oparciu
o kryteria rasowe, powinno sie stosowac najwyzsza kategorie kontroli, tzw. strict
scrutiny®. Polega ona na ocenie, czy zastosowane przez panstwo Srodki sa abso-
lutnie konieczne (narrowly tailored) dla osiagniecia celu, a cel ten jest zwigzany
z realizacjg interesu publicznego o charakterze fundamentalnym.

18 A.A. Aja, D. Bustillo, Judicial Histories and Racial Disparities: Affirmative Action and the Myth of the
»Post Racial”, ,Journal of Public Law & Policy” 2015, vol. 36, issue 1, s. 26-28, 50-53.

19 Autor proponuje np., aby osoba nalezaca do grupy wiekszoéciowej, uprawniona do przyjecia
na studia na danej uczelni mogla podja¢ dobrowolnie decyzje o rezygnacji na rzecz czlonka grupy
mniejszo$ciowej w zamian za ,0dszkodowanie” w formie np. redukcji oplaty (czesnego) za studia na
innej uczelni (innym kierunku). Zob. T. Wang, Protecting Diversity in the [vory Tower with Liability Rules,
,Pace Law Review”, vol. 35 issue 2, s. 718 i n.

20 City of Richmond v. ].A. Croson Co., 488 U.S. 469 (1989); Adarand Constructors, Inc. v. Pefia, 515 U.S.
200 (1995).

2 P Domagalta, Akcja afirmatywna..., s. 56-57, 62-63.
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3. Pierwsze orzeczenie dotyczace akcji afirmatywnej przy przyjmowaniu na
studia wydano w 1978 . w sprawie Regents of the University of California przeciwko
Bakkemu*. SCOTUS stwierdzil w nim niezgodnoé¢ z konstytucja praktyki usta-
lania stalej (sztywnej) kwoty miejsc na studiach przeznaczonych dla studentéw
nalezacych do grup ,uposledzonych”. Przy przyjmowaniu na studia lekarskie na
Uniwersytecie Kalifornijskim zarezerwowano 16 ze 100 miejsc wylgcznie dla stu-
dentéw grup mniejszosciowych — Czarnych, Latynoséw, Indian i Azjatéw. Biale-
mu studentowi Allanowi Bakkemu dwukrotnie odméwiono przyjecia na studia
na miejsce z puli specjalnej. Bakke mial lepsze wyniki od studentéw kolorowych,
ktérymi obsadzono wspomniane 16 miejsc®. SCOTUS potwierdzit prawo szkoét
wyzszych do ustalania zasad rekrutacji na studia promujacych okreslone grupy
mniejszoéciowe, ale pod warunkiem wskazania konkretnego celu takich praktyk.
Celem tym moze by¢ zréznicowanie spoleczne (diversity) ogétu studentéw stu-
zace wzbogaceniu dialogu akademickiego o poglady réznych grup i Srodowisk
spolecznych (obecnie uznaje sie, ze jest to jedyny dopuszczalny cel stosowania
akcji afirmatywnej opartej na kryterium rasowo-etnicznym przy rekrutacji na
studia®!). Celem akgji afirmatywnej nie moze by¢ natomiast sam fakt osiagnie-
cia $ciéle okreslonego odsetka studentéw z grup ,uposledzonych”. Osiggniecie
sztywnej kwoty takich studentéw nie moze by¢ takze uznane za $rodek koniecz-
ny do osiggniecia wskazanego wyzej jako dopuszczalnego celu w postaci zrézni-
cowania przekroju spolecznego studentéw. Badania dowodza, ze w przypadku
niektérych zawodoéw takie zréznicowanie spoleczne ma dodatkowy pozytyw-
ny wplyw w skali mikro (péZniejsza kariera zawodowa absolwenta) oraz ma-
kro (efektywno$¢ danego sektora zawodowego) na jego wykonywanie. Dobrym
przykladem jest zawod lekarza®. Warunkiem dopuszczalnosci zastosowania
okreslonych srodkéw (np. preferencji dla przedstawicieli okreslonych srodowisk)
jest jednak dowiedzenie, ze sa one konieczne do osiagniecia wskazanego celu. Et-
niczno$¢ czy rasa nie moga by¢ jedynymi kryteriami zréznicowania spolecznego
og6lu studentéw danej uczelni. Jako przykiad wzorcowy przywolano w orze-
czeniu dwczesne zasady rekrutacji obowigzujace na Uniwersytecie Harvarda,
gdzie rasa byla jednym z wielu kryteriow oceny indywidualnej kazdego kandy-

22 Regents of the University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978).

2 P Domagala, Akcja afirmatywna..., s. 58-59.

2 W swoich wypowiedziach SCOTUS odrzucit inne proponowane cele, jak np. zadoé¢uczynienie
za przeszla dyskryminacj¢ niektorych grup spolecznych. Dopuszczalne cele akcji afirmatywnej w in-
nych obszarach spolecznych, np. przy zawieraniu kontraktéw rzadowych, nie jest juz tak jasno okre-
Slone i podlega zawsze indywidualnej ocenie (zob. T. Skarkova, Affirmative action..., s. 219, 223).

% Zjednej strony lekarz w USA ma staly kontakt z osobami innej rasy, z drugiej — czes¢ przedstawi-
cieli danej rasy jako pacjenci preferuje kontakt z lekarzem pochodzacym z wlasnej grupy. Wiadze po-
winny im to ulatwi¢ poprzez zapewnienie odpowiedniej réznorodnosci etniczno-rasowej w srodowi-
sku lekarskim. Akcje afirmatywne i ich zakazy wplywaja znaczgco na odsetek absolwentéw studiow
medycznych z grup mniejszosciowych; zob. L.M. Garces, D. Mickey-Pabello, Racial Diversity in the
Medical Profession: The Impact of Affirmative Action Bans on Underrepresented Student of Color Matriculation
in Medical Schools, s. 264-266, 287-290.
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data. SCOTUS uzaleznil pozytywny rezultat akcji afirmatywnej Scisle od tego,
czy zastosowano wlasciwe srodki dla jego osiggniecia. W przeciwnym razie akcja
przyniesie jedynie szkody, nawet jezeli inicjatorami kierowaly dobre intencje.
Wsréd takich negatywnych konsekwencji wymieniono ,odwrécong dyskrymi-
nacje” grup wiekszosciowych, ktdra jest niesprawiedliwa, poniewaz negatywne
konsekwencje wdrazanych $rodkéw ponosza niewinne osoby. Inng konsekwen-
Cja jest utrwalenie negatywnych stereotypoéw na temat grup mniejszosciowych,
ktérych cztonkowie sa postrzegani jako w pelni uzaleznieni od pomocy panstwa
ulatwiajacego im osiagniecie okreslonych rezultatéw (korzysci, awansu spotecz-
nego, dostepu do débr) kosztem innych jednostek. Stad wniosek o koniecznosci
stosowania tych samych kryteriéw oceny dopuszczalnosci okreslonych $rod-
kéw afirmatywnych zaréwno wobec rezultatéw, jakie przynosza w gronie grup
mniejszosciowych, jak i wigkszosciowych®.

W 1996 r. zapadlo orzeczenie, ktére znaczaco wplyneto na kwestie zakresu
i dopuszczalnoéci stosowania akcji afirmatywnej. Co ciekawe, nie byl to wy-
rok SCOTUS, ale sadu apelacyjnego, ktéry podwazyl obowiazujaca wykladnie
orzeczenia w sprawie Bakke. Podstawa sprawy Hopwood przeciwko stanowi Texas®
byta odmowa przyjecia na Uniwersytet Teksanski kilku kandydatéw na studia
prawnicze w 1992 r., wéréd nich Cheryl J. Hopwood, ktéra podtrzymywata swo-
je powo6dztwo do konca postepowania (druga z powddek Stephanie C. Haynes
wycofala sie, a w jej miejsce doszlo trzech nowych powodéw Douglas Carvell,
Kenneth Elliott i David Rogers). Wszyscy powodowie byli bialymi absolwenta-
mi szkoly $redniej, ktérzy pomimo dobrych wynikéw w nauce nie dostali sie
na wybrany kierunek studiéw. Co istotne — wszyscy legitymowali sie lepszymi
wynikami w nauce niz zdecydowana wiekszo$é¢ przyjetych na studia przedsta-
wicieli mniejszosci rasowych — Czarnych i Latynoséw. Hopwood i jej koledzy
padli ofiarg ,dyskryminacji odwrdconej” (reverse discrimination)®. Te negatywne
konsekwencje stosowania akgji afirmatywnej staly sie podstawg do podwazenia
jej zgodnosci z konstytucja.

W pierwszej instancji powddztwo zostalo oddalone. Sad stwierdzit, ze akcja
afirmatywna jest ,niestety” wciagz konieczna w spoleczenstwie amerykanskim.
W wyniku wniesionej apelacji sprawa trafila do sadu apelacyjnego w piatym
okregu (The Fifth Circuit Court of Appeal). Sad stwierdzil tym razem, ze Uniwersy-
tet Teksaniski nie ma prawa postugiwac sie kryterium rasowym przy selekgji kan-
dydatéw na studia: ani w celu przeciwdzialania niesprzyjajacym mniejszo$ciom
rasowych warunkom panujacym na wydzialach prawa (Law School), ani aby zla-
godzi¢ staba reputacje takich wydzialéw w §rodowiskach mniejszo$ciowych, ani

% P Domagala, Akcja afirmatywna..., s. 58-60.

¥ Hopwood v. Texas, 78 E3d 932 (5th Cir. 1996).

2 P Burka, Law. Cheryl Hopwood. She fought affirmative action at the University of Texas — and won, ,Texas
Monthly”, wrzesien 1996, http://www.texasmonthly.com/content/law-%E2%80% A2-cheryl-hopwo-
od/ [dostep: 18.8.2015].
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w celu eliminacji jakichkolwiek wspdtczesnych efektéw dawnej dyskryminacji
stosowanej przez podmioty inne niz wydzialy prawa.

Uniwersytet odwolal sie do SCOTUS, ale sprawa nie zostala przyjeta do roz-
patrzenia. Attorney General stanu Texas uznal, Ze orzeczenie w sprawie Hopwood
nalezy interpretowac jako zakaz stosowania preferencji rasowych przy przyjmo-
waniu na studia. Podobna decyzje podjety wladze pozostalych stanéw znajduja-
cych sie w obrebie wlasciwosci miejscowej 5. Sadu Apelacyjnego, a wiec w stanie
Louisiana i Mississipi. Wyrok w sprawie Hopwood wyznaczyt praktyke postepo-
wania na nastepne lata, poczynajac od 1997 r. Preferencje rasowe zostaly usuniete
z regul rekrutacyjnych na studia®. Zmiane w tej dziedzinie przynioslo dopie-
ro orzeczenie SCOTUS z 2003 r. w sprawie Grutter. W tym samym roku SCO-
TUS wydat jeszcze jedno orzeczenie dotyczace akcji afirmatywnej przy przyj-
mowaniu na studia. Oba dotyczyly zasad rekrutacji na Uniwersytet Michigan
i oba zasluguja na omdéwienie, poniewaz wplynely znaczaco na praktyke rekru-
tacyjna.

W sprawie Grutter przeciwko Bollingerowi, Barbara Grutter, ubiegajaca sie
o przyjecie na studia prawnicze, zaskarzyla zasady rekrutacji obejmujace réw-
niez kryteria rasowe. Dowodzila przed sadem pierwszej instancji (disctrict court),
ze naruszajg one konstytucyjng zasade réwnosci. Sad Apelacyjny (The Sixth Cir-
cuit Court of Appeal) uchylil decyzje sadu pierwszej instancji, ktéra przyznawata
racje powodce. SCOTUS podtrzymat decyzje sadu apelacyjnego. W uzasadnieniu
stwierdzono, ze sam fakt stosowania kryteriéw rasowych w postepowaniu rekru-
tacyjnym na studia nie narusza konstytucyjnej zasady réwnosci (réwnej ochro-
ny). W przeciwienstwie do sytuacji stanowigcych podstawe powddztw w spra-
wach Bakke i Gratz (vide infra), tym razem nie bylo mowy o sztywnym systemie
kwotowym, ani ,dyskryminacji odwrotnej”. System stosowany przez Wydziat
Prawa Uniwersytetu Michigan przypominat reguly obowiazujace w rekrutacji
na Uniwersytet Harvarda (indywidualna i wieloaspektowa ocena kandydatow),
ktére SCOTUS przywolal w sprawie Bakke jako pozytywny wzér. W orzeczeniu
znalazly si¢ dwa wazne twierdzenia, ktére znajda zastosowanie w przyszlosci.
Po pierwsze — pojecie ,masy krytycznej” jako nowego celu stosowania preferen-
¢ji dla grup mniejszosciowych. Osiggniecie ,masy krytycznej” studentéw z da-
nej niedostatecznie reprezentowanej grupy etnicznej ma umozliwi¢ kazdemu
z nich swobodny udzial w akademickiej wymianie myéli i opinii jako zwyklemu
studentowi, a nie reprezentantowi danej mniejszosci. Cz¢s¢ sedziéw SCOTUS,
w tym sedzia Thomas, skrytykowali to okreSlenie, zarzucajac mu niescistos¢
i niemozno$¢ precyzyjnego ustalenia momentu osiggniecia ,masy krytycznej”.
Sedzia okredlil je z tego powodu jako bardziej ,chmure krytyczna” (critical clo-
ud) niz ,mase krytyczng”. Drugie twierdzenie, ktére wyglosita w formie opinii
sedzia S.D. O’Connor znalazlo sie w tresci orzeczenia i jest odtad czesto przywo-

® M.C. Long, Is There a ,Workable” Race-Neutral Alternative to Affirmative Action in College Admissions?
,Journal of Policy Analysis and Management” 2014, vol. 34, no. 1, s. 162-163.
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tywane w literaturze. Sedzia stwierdzila, iz spodziewa sie, ze 25 lat po wydaniu
orzeczenia dojdzie do ostatecznego zakonczenia akcji afirmatywnej jako srodka
o charakterze wyjatkowym, dopuszczalnego jedynie w okresie przejSciowym.
Powo6dztwo zostalo ostatecznie oddalone. Stosowanie kryterium rasowego w za-
sadach rekrutacji na Wydziat Prawa Uniwersytetu Michigan uznano za zgodne
z konstytucyjna zasada réwnosci®.

W sprawie Gratz przeciwko Bollingerowi* dwoje kandydatéw na studia w Colle-
ge of Literature, Science, and the Arts (LSA), Jennifer Gratz (1995 r.) i Patrick Hama-
cher (1997 r.) nie zostalo przyjetych z powodu nieuzyskania wystarczajacej liczby
punktéw. Na lgczng liczbe 150 mozliwych do uzyskania punktéw, osiggniecie
poziomu 100 wystarczylo, aby zosta¢ przyjetym, przy czym za uzyskanie mak-
symalnego wyniku z egzaminu wstepnego (SAT) mozna bylo uzyska¢ 12 punk-
tow, a za sam fakt przynaleznosci do jednej z mniejszoSciowych, niedostatecznie
reprezentowanych grup etnicznych — az 20 punktéw. Powodowie zakwestiono-
wali zasady rekrutacji zawierajgce mechanizmy z zakresu akcji afirmatywnej
w formie naruszajgcej klauzule réwnej ochrony wyrazong w IV poprawce do
konstytucji USA oraz ustawe Civil Rights Act z 1964 r. SCOTUS, powolujac sie
m.in. na orzeczenie w sprawie Bakke, przyznat racje powodom. W uzasadnieniu
sad stwierdzil m.in., ze jakkolwiek uczelnia ma prawo stosowa¢ $rodki zmierza-
jace do zréznicowania przekroju spolecznego swoich studentéw, to ustalenie
sztywnego poziomu 20 punktéw za sam fakt przynaleznosci do okreslonej grupy
mniejszoéciowej nie jest srodkiem niezbednym do osiggniecia tego celu. Zwréco-
no uwage przede wszystkim na fakt, ze przy przyznawaniu 20 punktéw (az 20%
wyniku gwarantujgcego przyjecie) nie bierze sie pod uwage zadnych indywidu-
alnych cech kandydata czy faktu rzeczywistego wystepowania po jego stronie
utrudnien w uzyskaniu miejsca na studiach, a jedynie fakt przynaleznosci do
okreslonej grupy mniejszosciowej. Jednoczeénie kazdy czlonek grupy wiekszo-
Sciowej jest pozbawiony takiej mozliwosci znacznego zwiekszenia liczby punk-
tow (mogl uzyskac 20 punktéw wylacznie wtedy, gdy wykazat sie dodatkowymi
cechami lub osiggnieciami jak: uzdolnienia sportowe, gorsza pozycja socjoeko-
nomiczna wynikajaca z pochodzenia spotecznego lub ukoniczenie gorszej szkoty
$redniej — podobnie jak czlonkowie grup mniejszo$ciowych). Stanowi to zbyt me-
chaniczng forme wyréwnywania r6znic w reprezentatywnosci okreslonych grup
etnicznych, a jednoczesnie stawia czlonkéw grupy wiekszosciowej w znaczaco
gorszej sytuacji*2. W orzeczeniu Gratz znalazlo sie jeszcze jedno wazne stwierdze-
nie: kryteria rasowe nie powinny by¢ jedynym srodkiem osiaggniecia celu w po-

30 Grutter et al. v. Bollinger et al. (2003), nr 02-241 (FindLaw’s United States Supreme Court case and
opinions), http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/539/306.html [dostep: 15.8.2015].

31 Gratz v. Bollinger, 539 U.S. 244 (2003).

32 J. Gratz, et al v. L. Bollinger, et al. Plaintiffs’ Memorandum of Law in Support of Motion for Partial Sum-
mary Judgment on Liability, s. 17-36, http:/diversity.umich.edu/admissions/legal/gratz/gratsum;j.html
[dostep: 14.8.2015]; Gratz et al. v. Bollinger et al. (2003), nr 02-516 (FindLaw’s United States Supreme Co-
urt case and opinions), http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/539/244.html [dostep: 14.8.2015].
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staci zréznicowanego Srodowiska akademickiego. Cel ten powinno si¢ prébowac
osiagnac na rézne sposoby, przy czym stosowanie kryteriéw rasowych powinno
by¢ dopiero efektem uznania, ze inne, alternatywne sposoby majgce charakter
neutralny rasowo nie przynosza pozadanych rezultatow.

4. Na najnowsze orzecznictwo SCOTUS dotyczace stosowania akcji afirma-
tywnej przy przyjmowaniu na studia sktadaja sie dwa wyroki. Oba poddano
w amerykanskiej doktrynie szczegétowej analizie. Oba staly si¢ obiektem suro-
wej krytyki ze strony czesci przedstawicieli amerykanskiej nauki prawa konsty-
tucyjnego®.

Pierwszy z wyrokéw, ktéry uwaza sie za konsekwencje fundamentalnego
orzeczenia Grutter i ktéry wplynat z jednej strony na nowe spojrzenie na dotych-
czasowe orzecznictwo, a z drugiej — zmobilizowal zwolennikéw akgcji afirmatyw-
nej, zapadl w sprawie Fisher przeciwko Uniwersytetowi Teksariskiemu®. Biata Abigail
Fisher nie zostala przyjeta na studia na Uniwersytecie Teksafiskim w Annapolis.
Zgodnie z przepisami stanowymi kazdy kandydat na studia, ktéry nalezy do
10% najlepszych absolwentéw college’u na terytorium Texasu ma zapewnione
miejsce na uniwersytecie. W ten sposéb obsadza sie ok. 75% miejsc na studiach.
Pozostale 25% zostaje rozdzielonych w postepowaniu rekrutacyjnym, w ktérym
uwzglednia si¢ ustalone przez uczelni¢ kryteria, wéréd nich — rase. A. Fisher, po-
mimo wysokiej Sredniej ocen i wyniku egzaminu koncowego SAT, ktéry plasowal
ja w grupie 13% najlepszych absolwentéw college’u, nie zostala przyjeta. Jej zda-
niem powodem byla jej niepremiowana przynaleznoé¢ rasowa. Wéréd przyje-
tych znalezli si¢ Murzyni i Latynosi z gorszymi od niej wynikami w nauce. Fisher
odwolata sie od decyzji Uniwersytetu do saddéw kolejnych instancji, a ostatecznie
do Sadu Najwyzszego®.

Juz sam fakt, ze SCOTUS przyjal sprawe do rozpatrzenia pomimo faktu, ze
do tego czasu Fisher zostala przyjeta na inng uczelni¢ i ukoniczyla studia oraz
pomimo brzmienia XI poprawki do konstytucji USA (ktéra wyklucza wilasciwosé
sad6éw federalnych do orzekania w sprawach pozwéw przeciwko wladzom sta-
nowym o odszkodowanie za naruszenie przez nich konstytucji w ramach wyko-
nywania obowigzkéw stuzbowych), wzbudzit krytyczna reakcje czesci przedsta-
wicieli doktryny™.

3 W sprawie orzeczenia Schuette zob. A. McNeal, Schuette V. Coalition To Defend Affirmative Action:
The Majority’s Tyranny Toward Unequal Educational Opportunity, ,Saint Louis University Law Journal”
2015, vol. 49. W sprawie orzeczenia Fisher: zob. M. L. Barnes, E. Chemerinsky, Angela Onwuachi-
Willig, Judging Opportunity Lost: Assessing the Viability of Race-Based Affirmative Action After Fisher v.
University of Texas, ,UCLA Law Review” 2015, vol. 62.

3% Fisher v. University of Texas, 570 US __ (2013).

% M. Sherman, Supreme Court will again hear challenge to affirmative action at University of Texas,
,Star Tribune”, 29.6.2015, http://www.startribune.com/supreme-court-will-re-hear-texas-affirmative-
action/310655791/ [dostep: 13.8.2015].

% M. L. Barnes, E. Chemerinsky, Angela Onwuachi-Willig, Judging Opportunity..., s. 286-288.
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Wieksza czeé¢ rozprawy przed SCOTUS zajela kwestia ustalenia znaczenia
,masy krytycznej” — jak sie ja mierzy, lub kiedy zostaje osiagnieta. To pojecie fun-
damentalne dla orzeczenia Grutter”. Masa krytyczna to pojecie z fizyki. Oznacza
ilo$¢ substancji wymaganej do rozpoczecia reakcji tancuchowej. Na gruncie pro-
blematyki zréznicowania spolecznego (rasowego, etnicznego) studentéw szkoét
wyzszych terminem tym okresla sie liczbe (odsetek) studentéw danej rasy, ktorej
osiggniecie umozliwia rezygnacje ze stosowania akcji afirmatywnej, poniewaz
dochodzi do utrwalenia si¢ stanu ,réznorodnosci” spolecznej (zréznicowania
studiujacej mlodziezy) uznanego za majaca korzystny wplyw na proces eduka-
cyjny.

W czasie sprawy Fisher odwoltano sie¢ do tego pojecia. Przywolano szkicowq
definicje testu masy krytycznej z orzeczenia w sprawie Grutter. Stwierdzono
w nim, ze masa krytyczna zachodzi wtedy, gdy dotad izolowana mniejszos¢ uzy-
skuje mozliwos¢, aby jej glos byt styszalny (to speak out). Na pytanie sadu o meto-
dy ustalenia poziomu masy krytycznej studentéw pochodzacych z grup mniej-
szoéciowych, reprezentant Uniwersytetu nie byl w stanie udzieli¢ precyzyjnej
odpowiedzi. Stwierdzil, Ze nie da sie ustali¢ Scisle tego poziomu, ale Ze jest on
ustalany w kazdym roku akademickim przez wladze uczelni®. Zastrzegl, Zze nie
jest Scisle zwigzany z demografig i prostymi proporcjami procentowymi liczby
studentéw reprezentujacych dana mniejszo$¢ do jej ogdlnej liczebnoséci w da-
nym stanie. Nie istnieje takze jednoznacznie sprecyzowany cel, ktérego osiagnie-
cie mozna by uznac za efekt realizacji ,masy krytycznej”. Pytany zdawal sobie
sprawe, ze w obu przypadkach odpowiedz pozytywna grozitaby uznaniem, ze
Uniwersytet Teksaniski (UT) ustalit sztywna kwote studentow jako faktyczny cel
stosowanej akgji afirmatywnej. Taki stan rzeczy bylby niezgodny z ustaleniami
poczynionymi w orzeczeniu Grutter. Naruszalby konstytucyjna zasade réwnosci
i zakazu dyskryminacji, grozac dyskryminacja odwrécong, uderzajaca po pierw-
sze w niewspierane mniejszosci, po drugie — w wigkszos¢.

W czerwcu 2013 r. SCOTUS postanowil o odeslaniu sprawy do ponownego
rozpatrzenia przez Sad Apelacyjny 5. Okregu uznajac, ze poprzednio nie prze-
prowadzil on nalezycie szczegdélowej kontroli zasad rekrutacji na studia odby-
wajacej sie z uwzglednieniem kryterium rasowego. W ten sposéb nie udalo sie
ustali¢ w sposob jednoznaczny, czy wladze uczelni stosujg praktyki zakazane
na gruncie konstytucji i regul oznaczonych w orzeczeniu Grutter, czyli ustalajg
sztywne kwotowe cele procedury rekrutacyjnej. Sqd w Nowym Orleanie uznal,
ze ciezar dowodu spoczywal w tej sprawie na A. Fisher i to ona powinna byla
wykazaé, ze UT dzialal w zlej wierze. SCOTUS uznal na gruncie wczesniejszego
orzecznictwa, ze to UT musi wykazad, ze jego reguly rekrutacyjne sg cisle spre-
cyzowane, a nie uznaniowe, a ponadto, ze sa stosowane w dobrej wierze, a przy
tym maja na celu dozwolony cel uzyskania réznorodnosci spotecznej ogoétu stu-

%7 Zob. http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/11-345.pdf, s. 10~14.
%8 Zob. http://www.supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/11-345.pdf, s. 16-18.
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dentéw, a nie zakazany, np. osiagniecie okreslonego z goéry odsetka Czarnych
czy Latynoséw na studiach®. Ponadto, stosowane kryteria rekrutacyjne musza
spelnia¢ przestanke niezbednosci (narrowly tailored), a wiec ich stosowanie musi
by¢ niezbedne dla osiagniecia wskazanego wyzej, dozwolonego celu.

W lipcu 2014 r. Sad Apelacyjny 5. Okregu ponownie orzek! na korzys¢ Uniwer-
sytetu Teksanskiego. A. Fisher po raz kolejny odwotlata si¢ do SCOTUS, ktéry —ku
zaskoczeniu wielu komentatoréw — przyjat sprawe do rozpatrzenia i wyznaczyl
rozprawe na jesien 2015 . Prawnicy A. Fisher prowadzg jeszcze dwie podob-
ne sprawy przed sadami nizszych instancji (dotyczace Uniwersytetu Harvarda
i Uniwersytetu Kalifornijskiego) i wnieéli o ich zawieszenie do czasu rozstrzy-
gniecia przez SCOTUS sprawy Fisher II*.

Druga z najnowszych spraw odnoszacych sie do akcji afirmatywnej
i rozstrzyganych przez SCOTUS jest szczegélnie interesujaca. Dotyczylta kilku
kwestii, wérdd nich przede wszystkim zgodnosci z federalng ustawa zasadnicza
decyzji podjetej w referendum konstytucyjnym zorganizowanym w stanie Mi-
chigan. W glosowaniu powszechnym w 2006 r. obywatele wprowadzili do kon-
stytucji stanowej absolutny zakaz stosowania na terenie stanu preferencji raso-
wych (preferential treatment) przy przyjmowaniu do szkoél i na uniwersytety (tzw.
Proposal 2). Uwaza sie, ze zmiana ta byla reakcja na orzeczenie SCOTUS z 2003 r.
w sprawie Grutter uznajgce stosowanie akcji afirmatywnej opartej na kryterium
rasowym przy selekcji kandydatéw na wydzial prawa Uniwersytetu Michigan za
zgodne z konstytucja. Sprawe Schuette przeciwko Koalicji Obrony Akcji Afirmatyw-
nej** uwaza sie za lustrzane odbicie sprawy Fisher. O ile w tej drugiej oceniano po-
nownie zgodnos¢ z konstytucja akcji afirmatywnej, o tyle w pierwszej poddano
ocenie konstytucyjnosé¢ zakazu prowadzenia takiej akcji®.

Wydanie rozstrzygniecia wymagato ustosunkowania sie przez SCOTUS do
kilku istotnych kwestii, rowniez niezwigzanych $ciéle z zagadnieniem preferen-
¢ji rasowych. Testowi konstytucyjnosci poddano zgodnosé przepiséw stanowej
ustawy zasadniczej z konstytucja federalng. Fakt, Ze zmiana konstytucji stano-
wej odbyla sie z woli obywateli wyrazonej w referendum, dodatkowo podkresla
duze znaczenie polityczne i ustrojowe sprawy oraz wydanego na jej podstawie
orzeczenia*.

% Zob. http://www.supremecourt.gov/opinions/12pdf/11-345_15gm.pdf, s. 11-13.

40" M. Sherman, Supreme Court...

41 L. Denniston, The mystery of Fisher II review, SCOTUSblog (21.7.2015), http:/www.scotusblog.
com/2015/07/the-mystery-of-fisher-ii-review/ [dostep: 15.8.2015].

2 Schuette v. Coalition to Defend Affirmative Action, 572 U.S. ___ (2014).

# L. Denniston, The mystery...

# Na marginesie mozna wspomnie¢, ze z orzekania w obu sprawach, ktérymi SCOTUS zajmowal
si¢ w tym samym czasie, z powodow formalnych wylaczyla si¢ sedzia E. Kagan. W sytuacji, w ktérej
9-osobowy sktad SCOTUS byt bardzo podzielony w opiniach, odejécie jednego z sedziéw moglo pro-
wadzi¢ do sytuacji patowej w czasie orzekania.
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Sad Apelacyjny 6. Okregu uznal nowelizacje ustawy zasadniczej za niekon-
stytucyjna. Swoja decyzje uzasadnil, odwolujac sie do tzw. teorii procesu poli-
tycznego, w mysl ktérej obywatele nie ingeruja bezposrednio w tres¢ polityk
wladz publicznych. Zasada ta dotyczy szczegélnie przypadkéw, w ktérych oby-
watele zamierzaja zablokowa¢ wprowadzanie rozwigzan przewidujacych ochro-
ne mniejszosci rasowych przed dyskryminacja. W 1982 r. SCOTUS wydat glosne
orzeczenie dotyczace polityki ,desegregation busing” stuzacej stopniowej elimina-
cji segregacji rasowej w szkolach publicznych®. Grupa rodzicéw, obywateli sta-
nu Washington, opierajac sie na przewidzianym w konstytucji stanowej prawie
do inicjowania i przyjmowania zmian w ustawodawstwie*®, zorganizowala sie
w ruch pod nazwa ,Initiative 350”. Ruch doprowadzil do ustanowienia w drodze
glosowania powszechnego zakazu stosowania na terenie stanu praktyki ,busing”.
SCOTUS uznat ten zakaz za niekonstytucyjny na gruncie zasady réwnej ochrony
wyrazonej w XIV poprawce do konstytucji USAY.

W trakcie dyskusji na temat konstytucyjnosci decyzji referendalnej, zakazuja-
cej stosowania Srodkéw z zakresu akgji afirmatywnej, pojawil sie takze argument
wprost odwolujacy sie do konstytucyjnej zasady réwnej ochrony. Ustanowiony
zakaz stawia w nierdwnej sytuacji zwolennikoéw preferencji opartych na kryte-
riach rasowych i zwolennikéw innych kryteriéw (jak osiagniecia sportowe czy
pochodzenie spoteczne). O ile ci drudzy majg nadal mozliwo$¢ wywarcia sku-
tecznego wplywu (lobbingu) na wladze stanu lub uczelni w celu wprowadzenia
wymienionych kryteriéw preferencyjnych w regulacji ustawowej lub uczelnia-
nej, o tyle ci pierwsi musza najpierw doprowadzi¢ do zmiany konstytucji*.

Ostatecznie w sprawie Schuette przeciwko Koalicji Obrony Akcji Afirmatyw-
nej stosunkiem gloséw 6 do 2 SCOTUS uznal konstytucyjny zakaz stosowania
akgcji afirmatywnej w stanie Michigan za zgodny z konstytucja federalna, otwie-
rajac droge do podobnych glosowan w innych stanach amerykanskich (prawne
zakazy akcji afirmatywnej obowiazuja obecnie w 8 stanach®).

Chociaz w swojej opinii stanowiacej osnowe powyzszego orzeczenia sedzia
A. M. Kennedy stwierdzil, ze SCOTUS nie powiedzial w nim nic nowego w kwe-

%> Praktyka ta polegala na odejéciu od systemu rejonizacji przy przyjmowaniu dzieci i mlodziezy

do szkoét publicznych, ktéry prowadzit do utrwalania sie segregacji rasowej i funkcjonowania szkét
dla ,czarnych”, ,biatych” itd. Nowy system oparty byt na ustalanych odgérnie zasadach majacych na
celu desegregacje. W ten sposéb dochodzilo do wymieszania w szkolach dzieci z dzielnic z przewaga
ludnosci czarnej, bialej, latynoskiej itd. Elementem tej praktyki bylo réwniez zapewnienie odpowied-
niego transportu dowozacego dzieci z réznych czesci rejonu szkolnego w postaci autobuséw szkol-
nych, od ktérych wziela sie nazwa akgji.

4 Article 2, section 1, Washington State Constitution 1889, http://leg.wa.gov/LawsAndAgencyRules/
Pages/constitution.aspx [dostep: 17.8.2015].

4 'WASHINGTON, et al., Appellants v. SEATTLE SCHOOL DISTRICT NO. 1, etal. | US Law | LII/Le-
gal Information Institute, https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/458/457 [dostep: 17.8.2015].
% O.R. James, Diversity, Democracy and White Racial Identity: Schuette v. Coalition to Defend Affirmative
Action, ,National Lawyers Guild Review” 2014, vol. 71, no. 1, s. 2.

49 g, Cashin, Place, Not Race..., s. 936.
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stii polityk publicznych (public policies), to w rzeczywistosci doszto do zupelnej
zmiany dotychczasowego stanowiska sadu i umozliwienia tym samym wplywa-
nia przez obywateli bezposrednio na polityke wladz.

Sedzia Kennedy dowodzil, ze ani Konstytucja USA, ani ustanowione w orzecz-
nictwie sadowym precedensy nie stanowiag podstawy dla uchylenia przez SCO-
TUS jako organ wladzy sadowniczej przepiséw ustanowionych przez obywateli
stanu Michigan z ich woli. Sedzia zwrdcit uwage na jeszcze jeden aspekt sprawy,
pozornie nie majacy pierwszorzednego znaczenia dla jej rozstrzygniecia. Jego
zdaniem mozna méwic o tendencji do postrzegania wszystkich przedstawicie-
li danej rasy jako posiadajacych takie same zapatrywania czy poglady na okre-
§lone sprawy. Nie znajduje to uzasadnienia w faktach, prowadzi natomiast do
umacniania si¢ negatywnych stereotypéw, a takze wzmacniania antagonizméw
rasowych. Prawo decydowania w sprawie stosowania ewentualnych preferencji
rasowych nalezy odda¢ obywatelom, ktérzy posiadaja wolnos¢ i prawo do de-
baty i decyzji we wszystkich dotyczacych ich sprawach. Omawiajac stanowiska
sedziéw, warto przywolaé przeciwna opinie sedzi S. Sotomayor, ktéra uznata de-
cyzje SCOTUS za przejaw dyskryminacji, ktéry znaczaco utrudni w przyszlosci
obrone programéw wdrazanych w ramach akcji afirmatywnej, przyczyniajac
sie do pogorszenia sytuacji mniejszosci rasowych. Sedzia S.G. Breyer, popierajac
stanowisko wiekszosci zastrzegl, ze jego zdaniem zakaz ustanowiony wola oby-
wateli Michigan zakazuje jedynie praktyk afirmacyjnych opartych wylacznie na
kryterium rasowym, nie wykluczajac mozliwosci stosowania takich preferencji
w ogole (obok innych kryteriéw preferencyjnych®). W doktrynie amerykanskiej
mozna takze odnalez¢é poglad, ze potwierdzony przez SCOTUS fakt niezgodnosci
z konstytucja praktyk okreslonych jako ,preferencyjne traktowanie” (preferential
treatment) bez doprecyzowania znaczenia tego terminu nie ma charakteru abso-
lutnego. Fakt, ze stosowanie kryterium rasowego jako przesadzajacego o przyje-
ciu na studia zostalo w stanie Michigan zakazane nie oznacza per se, zZe rasa nie
moze pozostac jednym z kryteriéw oceny kandydatéw®. Przywolana, odmienna
od powszechnej interpretacja orzeczenia w sprawie Schuette moze zapowiadac
kolejne préby ostabienia jego wplywu na ksztalt akcji afirmatywne;j.

%0 Schuette v. Coalition to Defend Affirmative Action, 572 U.S. _ (2014) http://www.supremecourt.
gov/opinions/13pdf/12-682_8759.pdf, s. 12, 15, 18; L. Denniston, Opinion analysis: Affirmative action —
up to the voters, SCOTUSblog (Apr. 22, 2014, 3:45 PM), http://www.scotusblog.com/2014/04/opinion-
analysis-affirmative-action-up-to-the-voters/ [dostep: 15.8.2015].

51 Autor przytacza przyklad analogiczny. Zakaz preferencji dla sportowcéw oznaczalby, ze sam
fakt pelnienia funkcji kapitana szkolnej druzyny sportowej nie méglby stanowi¢ przestanki, ktérej
spelnienie wystarczaloby do przyjecia na studia. Premiowanie u kandydatéw takich przymiotéw jak
cechy przywddcze, inicjatywa, konsekwencja itp. wpltywaloby na dozwolone (legalne) preferowanie
kapitanéw druzyn sportowych jako posiadaczy takich cech (zob. A. Akhavan, A Preferable Way to Treat
Preferential Treatment, ,UCLA Law Review” 2015, vol. 62, s. 1016, 1054.
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5. Problem zgodnosci akgji afirmatywnej z konstytucjg wzbudza nadal duze
emocje i kontrowersje. Chociaz wypowiedz SCOTUS o jej oczekiwanym zakoni-
czeniu w przeciggu najblizszych lat jest dla wielu Zrédtem nadziei na zakoncze-
nie licznych sporéw, to wielu komentatoréw jest zdania, ze problem ten jest ze
swojej istoty nierozwigzywalny. Stosowanie akcji afirmatywnej mialto by¢ prze-
jawem sprawiedliwosci spolecznej, zado$¢uczynienia dla pokrzywdzonych
i dyskryminowanych. Tymczasem przynosi rowniez negatywne konsekwencje,
jak odwrécona dyskryminacja niewinnych przedstawicieli grup wiekszoscio-
wych, wzmacnianie postaw roszczeniowych w srodowiskach mniejszosciowych,
utrwalanie podzialéw spolecznych i rasowych, czy stygmatyzacja beneficjentéw
akcji afirmatywnej (ofiarg tego zjawiska padl niegdy$ sedzia Clarence Thomas,
jedyny czarnoskdry sedzia SCOTUS, prywatnie przeciwnik akgcji afirmatywnej™).
Wiele badan dowodzi, ze pomimo wdrozenia mechanizméw akgji afirmatywnej
nie udatlo sie znaczaco poprawié¢ poziomu wyksztalcenia grup mniejszosciowych
iich dostepu do najlepszych uczelni i kierunkéw studidéw. Z wyjatkiem przedsta-
wicieli wywodzacych sie z mniejszoSciowych grup etnicznych i rasowych nalezg-
cych do klasy sredniej (gléwnie czarnoskérych), ktérzy sa najwiekszymi benefi-
cjentami akgji (ale takze obiektem wspomnianej stygmatyzacji), nie odnotowano
znaczacego wzrostu poziomu edukacji w najliczniejszej, najgorzej sytuowanej
czgsci wspomnianych grup. Wzrost ten miat by¢ kolem zamachowym awansu
spolecznego ludnosci kolorowej po latach podlegania dyskryminacji®. Skutki
ostatniego kryzysu ekonomicznego dotkliwie odczula takze wiekszos¢ uczelni.
Szkolnictwo przechodzi obecnie powazny kryzys, z wielu powodéw (niesprzy-
jajace warunki demograficzne; zniechecajace do studiowania wysokie oplaty za
czesne zmuszajace mlodziez do zaciggania kredytéw edukacyjnych utrudniaja-
cych usamodzielnienie sie po studiach; zbyt duza liczba szkdt, wplywajaca na
obnizenie poziomu nauczania i deprecjacje wartosci dyplomu; wysokie bezro-
bocie wsréd mlodziezy, réwniez absolwentéw studiow wyzszych). W tych wa-
runkach pojawiaja sie opinie, ze akcja afirmatywna dodatkowo poglebia trudng
sytuacje wielu uczelni. Fakt ten czyni ja szczegélnie podatng na czynniki o cha-
rakterze ekonomicznym i sprzyja decyzjom o ograniczeniu lub zawieszeniu jej
stosowania. Co ciekawe, badania dowodza, Ze tak jak kolejne wersje akcji afir-
matywnej nie wplywaja obecnie znaczaco na wzrost odsetka studentéw z grup
mniejszoéciowych, tak jej pdzniejszy zakaz nie wplynal na odczuwalny spadek
tej liczby*. Wraz ze zmiana modelu akgji afirmatywnej (rasowo neutralnego lub
zorientowanego) zmianie podlega grono kandydatéw podlegajace odwrdconej

52 R. Turner, Disparate Treatment: Justice Clarence Thomas’s Conspicuously Nonoriginalist Affirmative Ac-
tion Jurisprudence, ,lexas Journal on Civil Liberties & Civil Rights”, vol. 19, issue 2, s. 280 i n.

5 A.L. Allen, Was I Entitled or Should I Apologize? Affirmative Action Going Forward, ,Journal of Ethics”
2011, vol. 15 s. 253-254, 261-263.

% B. Backes Do Affirmative Action Bans Lower Minority College Enrollment and Attainment? Evidence from
Statewide Bans, ,The Journal Of Human Resources”, vol. 47, issue 2, s. 445.
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dyskryminacji*®. Wplyw akcji afirmatywnej na zwiekszenie odsetka studiujacych
przedstawicieli grup mniejszoéciowych, chociaz nie tak duzy jak oczekiwano, jest
jednak faktem. Pomimo licznych préb nie udalo sie dotad wdrozy¢ alternatywne-
go, rasowo-neutralnego systemu preferencyjnego, ktérego rezultaty w osiagnie-
ciu zréznicowania rasowo-etnicznego ogélu studentéw bylyby poréwnywalne
z systemem ,rasowym”®. Ponadto, co warto zastrzec, pomimo wielu sukceséw
i znaczacej poprawy w tej dziedzinie, po pierwsze — problem dyskryminacji raso-
wej, czy wprost: rasizmu — jest w wielu miejscach Stanéw Zjednoczonych nadal
faktem, po drugie — poziom i dostep do wyzszego wyksztalcenia 0oséb pochodza-
cych z grup mniejszosciowych sg ogodlnie gorsze od tych, ktérymi dysponuje bia-
ta wiekszos¢, co ma istotny, niekorzystny wplyw na ogélna kondycje spoteczng
mniejszosci rasowych przede wszystkim czarnej i latynoskiej.

Badacze i komentatorzy oczekujg drugiego orzeczenia SCOTUS w sprawie
Abigail Fisher. W komentarzach wspomina sie przede wszystkim o koniecznosci
Scislejszego zdefiniowana pojecia ,masy krytycznej” i sposobéw jej osiagniecia,
o ile SCOTUS nadal bedzie stal na stanowisku, ze pojecie to nie jest w rzeczywi-
stodci ukryta forma regulacji kwotowej. Zwraca sie rowniez uwage na ,zasade
10%”. Poziom zréznicowania rasowego czy etnicznego studentéw nalezaloby
ocenia¢ w skali pelnej, a wiec obejmujac zakresem oceny réwniez mlodziez przy-
jeta na podstawie zasady 10%. Fakt istniejacej nadal segregacji rasowej panuja-
cej w ramach dzielnic i szkét §rednich wplywa na wyniki akcji 10% majacej na
celu premiowanie najlepszych uczniéw. W sytuacji, w ktérej regule te stosuje sie
w skali szkoly, a nie catego stanu, ze szkél z dominujacym, bliskim 100% odset-
kiem czarnoskérych uczniéw, to oni masowo dostaja sie na studia. Stosowanie
reguly 10% bez wzgledu na wyniki w nauce stawia pod znakiem zapytania za-
sadno$¢ uznawania tej reguly za neutralna rasowo (color-blind), a co za tym idzie,
sklania do objecia regutami zr6znicowania rasowego ogoétu ucznioéw, a nie tylko
mniejszosci ok. 25%, ktoérzy dostaja sie na studia spoza puli (rzekomo) najlep-
szych. Odrebna kwestia dotyczy negatywnego wplywu stosowania reguty 10%
zard6wno na poziom nauczania i wyniki koficowe absolwentéw oraz na utrwala-
nie sie segregacji rasowej na poziomie szkoét srednich, wspieranej przez srodowi-
ska zdajace sobie sprawe z konsekwencji stosowania reguly 10% w przypadku
szkol zréznicowanych rasowo juz na poziomie college’6w?. Dostrzega sie juz

% Badania dowodzg, ze wynikajace z nakazéw SCOTUS poszukiwanie alternatywy dla rasowych

kryteriéw akgji afirmatywnej przy utrzymaniu jej samej sklonit wiele uczelni do wprowadzenia kry-
teriéow ekonomicznych. Preferencje dla najgorzej sytuowanych kandydatéw wymagaty ostabienia
wagi kryterium naukowego (wynikéw egzaminéw wstepnych), odbijajac sie negatywnie na grupie
studentéw z najlepszymi wynikami. Prowadzi to do pytania o wplyw takich praktyk na ogdlny po-
ziom nauczania, zob. K. Antonovics, B. Backes, The Effect of Banning Affirmative Action on College Admis-
sions Policies and Student Quality, ,The Journal of Human Resources” 2014, vol. 49, issue 2, s. 295-296,
321-322.

% R.J. Andrews, O.H. Swinton, The Persistent Myths of , Acting White” and Race Neutral Alternatives to
Affirmative Action in Admissions, ,Review of Black Political Economy” 2014, vol. 41, s. 364-370.

5 L. Denniston, The mystery...
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zjawisko $wiadomego wyboru gorszych szkét srednich przez lepszych uczniéw
tylko po to, aby zapewni¢ sobie przyjecie na studia®.

W orzeczeniach w sprawach Grutter i Fisher I - SCOTUS stwierdzil, ze stoso-
wanie rasowych kryteriow oceny kandydatéw jest dopuszczalne w celu osiggnie-
cia zréznicowania spolecznego ogoétu studentéw, ale tylko pod warunkiem, ze
inne metody, rasowo-neutralne, okaza sie nieskuteczne dla osiagniecia wskaza-
nego celu. Rezultatem przeprowadzonych badan statystycznych, a takze symula-
¢ji dotyczacych zastepczych metod rekrutacji selektywnej, bylo stwierdzenie, ze
po pierwsze moga one mie¢ negatywny wplyw na poziom nauczania akademic-
kiego (nizsze osiagniecia studentéw, gorsze wyniki koficowe), a ponadto wcale
nie sa neutralne rasowo, zmierzajgc do tego samego celu, jakim jest odpowiednie
nasycenie srodowiska akademickiego czlonkami grup mniejszosciowych®. Poza
tym odmienne kryteria selekcji przynosza w efekcie ten sam problem, ktérego
efektem bylo ich wprowadzenie — dyskryminacje czesci kandydatow, z innej niz
dotad grupy. Jako przyklad warto wskazaé propozycje wprowadzenia rasowo-
-neutralnego kryterium statusu majatkowego rodziny kandydata. Z symulacji
skutkéw stosowania tego kryterium wynika, ze jego efektem bylaby dyskrymi-
nacja czarnych Amerykanéw nalezacych do klasy $redniej. Beneficjentami takiej
metody byliby natomiast nie tylko kandydaci na studia szeregujacy sie z grup
mniejszoéciowych, ale takze biali, ktérych nie brakuje wérdd najnizej sytuowa-
nych warstw spoleczenstwa. Badacze po raz kolejny zwrécili uwage na niewla-
Sciwos¢ okreélenia ,rasowo-neutralny”, skoro celem akcji afirmatywnej (oraz
wszystkich alternatywnych metod stuzacych de facto obejsciu zakazéw stosowa-
nia rozwigzan kwotowych) jest wlasnie rasowo-zorientowana inzynieria spo-
teczna®. ,Zréznicowanie spoleczne” studentéw nie moze by¢ postrzegane jako
cel sam w sobie. Jest to raczej srodek do osiagniecia celu w postaci pelnej egali-
taryzacji studiéw — pod wzgledem rasy, ale takze innych wyznacznikéw statusu
spolecznego studentéw, motywowanej zarowno negatywnymi konsekwencjami
dawnej dyskryminacji, segregacji i wykluczen (w oparciu o rase, ale takze czyn-
niki ekonomiczne i inne), jak i przeciwdziataniem jej kontynuowaniu wspotcze-
$nie®’. Usilne starania, aby akcje afirmatywng ukrywac pod etykieta ,dazenia do
réznorodnosci spolecznej” i okreslac jako rasowo-neutralng prowadzi, zdaniem
czesci komentatoréw, do zrozumialej reakcji grup wiekszosciowych w postaci
domagania si¢ uszanowania zasady réwnosci i przeciwdzialania dyskryminacji

58 R.J. Andrews, O.H. Swinton, The Persistent Myths..., s. 367-368.

% Po orzeczeniu Hopwood v. Texas wladze Texasu przygotowaly wykaz 18 socjoekonomicznych kry-
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odwrotnej. W efekcie mamy do czynienia z postepujacym spadkiem poparcia dla
akcji afirmatywnej, a takze z podejmowaniem decyzji takich jak w referendum
michiganskim, podtrzymanej nastepnie jako zgodnej z konstytucja w wyroku
SCOTUS w sprawie Schuette®.

Tymczasem, zdaniem znacznej czesci amerykanskiej doktryny prawa kon-
stytucyjnego, z ktérq nie sposob sie nie zgodzi¢, kryterium rasowego nie mozna
zréwnywac z innymi, poniewaz rasa (jak prawie zadna inna cecha) stwarza caly
kontekst funkcjonowania jednostki. Jej przyréwnywanie do takich kryteriow jak
§rednia ocen, czy uzdolnienia krasoméwcze dowodzi niezrozumienia ogromne-
g0 znaczenia, jakie rasa nadal odgrywa w zyciu spolecznym USA i wplywu na
zycie jednostek. Sytuacja nie zmieni sie dopoki formalne podejscie do konstytu-
cyjnej zasady réwnosci jako prostego zakazu dyskryminacji nie zostanie zastg-
pione jej rozumieniem jako nakazu zapewnienia przez wladze réwnosci szans
wszystkim obywatelom®.

Prébujac przewidzie¢ przyszios¢ akceji afirmatywnej w USA, warto odwola¢
sie do opinii publicznej. Jak wynika z badan przeprowadzonych w 2013 ., o ile
wiekszos¢ Amerykandw popiera akcje afirmatywnag, tyle samo w innym badaniu
byto przeciwnych stosowaniu w tym celu kryterium rasowego. Amerykanie, oce-
niajac akcje afirmatywng, maja problem z pogodzeniem woli zado$¢uczynienia
grupom dyskryminowanym i polepszenia statusu ich czlonkéw z przekonaniem
o stlusznosci odmierzania korzysci, jakie uzyskuje jednostka miara jej zastug, a nie
pochodzenia (réwniez rasowego). Temu samemu problemowi muszg stawi¢ czo-
ta sedziowie saddéw nizszych instancji, ktérzy orzekaja coraz czesciej w sprawach
dotyczacych stosowania preferencji rasowych w procesie rekrutacji na studia®.

Z konstytucyjnego punktu widzenia zaréwno dla badacza ustroju amerykan-
skiego, jak i szerzej — praw czlowieka, kazus akcji afirmatywnej w USA jest cieka-
wym, ale takze zlozonym problemem badawczym. Ilustruje ogromna trudnosé
w precyzyjnym ustaleniu granic dopuszczalnego ograniczania praw czlowieka
w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci, a takze kolizje tych praw na plaszczyz-
nie relacji miedzy jednostkami (w tym wypadku nalezacymi do grup mniejszo-
Sciowych i wiekszosciowych) i wobec obowiazywania konstytucyjnej zasady
réwnosci wobec prawa. Jest to takze ciekawa lekcja dla polskiego ustawodawcy
plynaca z praktyki stosowania srodkéw z arsenatu akgeji afirmatywnej — kwot wy-
réwnawczych, czy klauzul preferencyjnych opartych na okreslonym kryterium,
stuzacych eliminacji negatywnych konsekwencji réznych przejawéw dawnej
i obecnej dyskryminacji. Trudno$ci w osiggnieciu pozadanego celu, na jakie reali-
zacja tej akcji napotyka w USA nieomal od poczatku jej wdrazania, sktaniajg do
glebszej refleksji nad jej zasadnoscig. O ile model kwotowo-wyréwnawczy czy

62 OR. James, Diversity, Democracy and White..., s. 4-5.
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rekompensacyjny zostal juz w USA jednoznacznie wyeliminowany, w Europie
nadal jest popularny. Tymczasem, pomimo wspomnianej eliminacji, efekty akcji
afirmatywnej sa w USA nadal dalekie od pozadanych.
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BLIND JUSTICE OR SENSITIVE TO COLORS? AN AFFIRMATIVE
ACTION AND THE PRINCIPLE OF EQUALITY IN THE RECENT
CASE LAW OF THE SUPREME COURT OF THE UNITED STATES

OF AMERICA CONCERNING RACIAL PREFERENCES
IN UNIVERSITY ADMISSIONS

The article discusses key issues of recent jurisprudence of the Supreme Court of the
United States of America (SCOTUS) concerning racial preferences in university admis-
sions known as affirmative actions. The aim of the article was to present the current posi-
tion of the judiciary and the doctrine on the so called affirmative actions — its acceptable
purposes, manifestations and borders.

The decisions in cases of Fisher v. University of Texas (2013) and Schuette v. Coali-
tion to Defend Affirmative Action (2014) attracted particularly wide critical response of the
American doctrine of constitutional law. Race is still an important indicator of the social
position of a person in the USA and often is a source of discrimination. Affirmative actions
conceived as mechanisms for the elimination of racial discrimination not only have not
brought the desired results but also resulted in phenomena such as the so-called second-
ary discrimination (mainly the stigmatization of the members of minority groups and the
consolidation of negative stereotypes) or reverse discrimination (affecting the members
of majority groups) thus deepening racial division. Despite the announcement of the im-
minent abolition of affirmative actions or even the introduction of relevant prohibitions
in state constitutions and law, it should be noted that anti-discrimination mechanisms are
still needed in the USA. Because of the fact that the alternative mechanism of anti-discrim-
ination has not been establish yet, it is expected that affirmative action will be still applied
(perhaps in a different form), and its manifestations and objectives will be an object of the
analysis of the doctrine of law, as well as an object of SCOTUS rulings, especially in the
context of the constitutional principle of equality (equal protection).



