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KONTROWERSJE WOKOL POZYTYWNEJ
DYSKRYMINACJI

CONTROVERSIES OVER REVERSE DISCRIMINATION

Abstract

The concept of reverse discrimination refers to a variety of strategies that entail giving
strong preferential treatment in employment or education to the groups in a society that
have been institutionally discriminated against. “Giving strong preferential treatment”
means that candidates with lower qualifications are given priority over better qualified
members of the groups that have not been discriminated against in the past. Reverse
discrimination can be justified with reference to two strategies: backward-looking
and forward-looking. On the backward-looking justification, reverse discrimination is
a means of compensating victims of past discrimination, while on the forward-looking
justification, reverse discrimination is a means of creating more diverse and egalitarian
society. The aim of this paper is to challenge both justifications. First, against backward-
looking justification, I shall claim that reverse discrimination is not a proper method of
compensating for past wrongs of discrimination. Second, I shall challenge the forward-
looking argument by pointing at the risks inherent in perceiving reverse discrimination
as the means of creating more egalitarian society. Importantly, the objections presented in
this paper refer only to reverse discrimination, and they do not undermine other methods
used within the affirmative action (including tie-breaker provisions).
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1. WPROWADZENIE

Pojecie pozytywnej dyskryminacji odnosi si¢ do strategii stosowanych
przy alokacji miejsc w systemie edukacji i na rynku pracy, ktére polegaja na
silnym preferencyjnym traktowaniu osob nalezacych do grup demograficznych
poddanych w przesztosci instytucjonalnej dyskryminacji'. Stosowanie silnego
preferencyjnego traktowania oznacza, ze cztonkowie dyskryminowanych grup
spotecznych ubiegajacy si¢ o dane stanowisko traktowani sg bardziej przychyl-
nie niz lepiej wykwalifikowani cztonkowie grup, ktoére nie byly poddane dys-
kryminacji w przesztosci (co w praktyce przejawia si¢ wprowadzeniem limitow
kwotowych lub przyznawaniem dodatkowych punktow podczas oceny kandydata
na dane stanowisko)’. Natomiast instytucjonalna (strukturalna) dyskryminacja
to organizacja relacji spotecznych w sposob, ktory prowadzi do ograniczenia
dostepu cztonkdéw niektorych grup demograficznych do okreslonych dobr (w tym
stanowisk w systemie edukacji i na rynku pracy) ze wzgledu na cechy (jak rasa
lub ptec), ktore przy rozdziale tych dobr nie powinny mie¢ znaczenia. Tak rozu-
miana dyskryminacja instytucjonalna moze przybra¢ forme dyskryminacji praw-
nej, kiedy to dyskryminujgce praktyki sg sankcjonowane przez obowigzujace
reguty prawne (np. prawa Jima Crowa wymierzone w afroamerykanskich obywa-
teli potudnia Stanéw Zjednoczonych), lub dyskryminacji zwyczajowej, kiedy to
dyskryminujace praktyki nie sa sankcjonowane przez prawo, ale podtrzymywane

! Niekiedy pozytywna dyskryminacje definiuje si¢ szerzej, tj. jako strategie majaca na celu
zwigkszenie demograficznej réznorodnosci w systemie edukacji i na rynku pracy, niezaleznie od
tego, czy zrodlem braku réznorodnosci jest miniona dyskryminacja, czy inne czynniki.

2D. A. Harrison, D. A. Kravitz, D. M. Mayer, L. M. Leslie, D. Lev-Arey, Understanding
Attitudes Toward Affirmative Action Programs in Employment: Summary and Meta-Analysis of 35
Years of Research, “Journal of Applied Psychology” 2006, Vol. 91, No 5, s. 1014.
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przez spoteczna praktyke (np. dyskryminacja kobiet w dziedzinach STEM?®).
Zwyczajowa dyskryminacja instytucjonalna moze by¢ stosowana $wiadomie lub
nieswiadomie, stanowigc uzewnetrznienie skrywanych uprzedzen.

Uzasadniajac pozytywna dyskryminacje, mozna powolywac si¢ na dwie stra-
tegie: prospektywna (forward-looking reverse discrimination) 1 retrospektywna
(backward-looking reverse discrimination)®. Na gruncie strategii prospektyw-
nej pozytywna dyskryminacja uzasadniana jest jako jedna z metod stuzgcych
stworzeniu bardziej egalitarnego spoteczenstwa (przez niwelowanie nieréwno-
$ci w dostepie do edukacji i rynku pracy)’. Strategia retrospektywna zaktada
natomiast, ze pozytywna dyskryminacja jest jedng z instytucji sprawiedliwo-
§ci naprawczej, a wigc sposobem na zrekompensowanie szkod wynikajacych
z odmoéwienia niektorym grupom spotecznym dostgpu do stanowisk (nickiedy
okresla si¢ ten rodzaj pozytywnej dyskryminacji mianem dyskryminacji kom-
pensacyjne;j)°.

Wobec obu strategii mozna jednak sformutowac kilka zarzutow. Przeciwko
uzasadnieniom retrospektywnym mozna argumentowac, ze pozytywna dyskry-
minacja nie jest wlasciwg rekompensata za krzywdy minionej dyskryminacji
(pkt 2 tego artykutu). Przeciwko uzasadnieniom prospektywnym mozna wska-
zywacé, ze strategia ta stanowi naruszenie zasady réwnosci, nie jej wzmocnie-
nie (pkt 3 tego artykutu), odbierana jest jako pogwatcenie zasady sprawiedliwej
dystrybucji dobr (pkt 4 tego artykutu), i wreszcie, moze prowadzi¢ do stygmaty-
zowania beneficjentow pozytywnej dyskryminacji (pkt 5 tego artykutu), ktorzy
w efekcie nie sg postrzegani jako rowni na rynku pracy i w systemie edukacji.

Powyzsze watpliwosci odnoszg si¢ jednak w pelni jedynie do pozytywnej
dyskryminacji, nie do wszystkich mechanizméw stosowanych w ramach akcji
afirmatywnej. Akcja afirmatywna (akcja pozytywna) jest szerokim pojeciem
uzywanym do opisania ,,pozytywnych krokéw podejmowanych w celu zwigk-
szenia udziatu kobiet i mniejszosci w dziedzinach zatrudnienia, edukacji i kul-
tury, z ktorych bylty historycznie wykluczone™’. Nie wszystkie rodzaje akcji

3 Zob. np. B. Bloodhart, M. M. Balgopal, A. M. A. Casper, L. B. Sample McMeek-
ing, E. V. Fischer, OQutperforming yet undervalued: Undergraduate women in STEM, “PLOS
ONE” 2020, Vol. 15, No 6, https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7316242/ (dostep:
26.10.2021 r.). Zob rowniez E. Makarova, B. Aeschlimann, W. Herzog, The Gender Gap in STEM
Fields: The Impact of the Gender Stereotype of Math and Science on Secondary Students’ Ca-
reer Aspirations, “Frontiers in Education” 2019, Vol. 4, No 60, https://www.frontiersin.org/arti-
cles/10.3389/feduc.2019.00060/full (dostep: 18.10.2021 r.).

4 Zob. np. J. P. Day, Compensatory Discrimination, “Philosophy” 1981, Vol. 56, No 21, s. 55;
G. Sher, Reverse Discrimination, the Future, and the Past, “Ethics” 1979, Vol. 90, No 1, s. 81-87.

5 Tak np. R. Dworkin, The Rights of Allan Bakke, (w:) H. LaFollette (ed.), Ethics in Practice,
Malden, MA 2002, s. 441-447.

¢ Zob. np. J. P. Day, Compensatory Discrimination..., s. 55, G. Sher, Reverse Discrimina-
tion..., s. 81.

7 R. Fullinwider, Affirmative Action, (w:) E. N. Zalta (ed.), The Stanford Encyclopedia of
Philosophy, 2018, https://plato.stanford.edu/entries/affirmative-action/ (dostep: 8.10.2021 r.).
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afirmatywnej maja wiec charakter pozytywnej dyskryminacji w §cistym sen-
sie (tj. strategii zaktadajacej silne preferencyjne traktowanie osob tradycyjnie
dyskryminowanych). Mozna wskazaé jej trzy mniej radykalne warianty®. Po
pierwsze, akcja afirmatywna moze polega¢ na wdrazaniu rozwigzan pozwala-
jacych kandydatom poprawi¢ kompetencje przed przystapieniem do rywalizacji
o dane stanowisko, przede wszystkim za pomocg kurséw i szkolen (opportunity
enhancement). Druga strategia skierowana jest do decydentow i zaktada zrowny-
wanie szans w edukacji i zatrudnieniu przez minimalizowanie ryzyka wystapie-
nia §wiadomej lub nieswiadomej dyskryminacji (equal opportunity). Przyktadem
takiego rozwigzania jest wprowadzanie na uczelniach szkolen antydyskrymina-
cyjnych. Wreszcie, akcja afirmatywna moze przybra¢ forme stabego preferencyj-
nego traktowania 0sob nalezacych do dyskryminowanych grup demograficznych
(weak preferential treatment, tie-breaker), co oznacza, ze osoby te majg pierw-
szenstwo w procesie ubiegania si¢ o stanowisko tylko, jesli ich kwalifikacje sa
rowne kwalifikacjom kandydatow, ktorzy nie nalezg do dyskryminowanych
grup. Chociaz stabszych mechanizméw akcji afirmatywnej nie mozna broni¢
z perspektywy retrospektywnej (jako rozwigzania stuzgcego sprawiedliwosci
naprawczej), to mozna argumentowaé na ich rzecz z perspektywy prospektyw-
nej, podczas gdy pozytywna dyskryminacja jest trudna do obrony na gruncie obu
strategii (pkt 6 tego artykutu).

2. POZYTYWNA DYSKRYMINACJA A ZASADY
SPRAWIEDLIWOSCI NAPRAWCZEJ

Realizacja sprawiedliwosci naprawczej (rekompensaty za doznang szkodg lub
krzywdg¢) wymaga tacznego spetnienia nastepujacych warunkow?’:

1) dowiedzenia wystgpienia szkody lub krzywdy;

2) wskazania pokrzywdzonego (uprawnionego do otrzymania rekompensaty);

3) ustalenia kosztu szkody lub krzywdy;

4) wskazania podmiotu zobowigzanego do udzielenia rekompensaty;

5) ustalenia, czy rekompensata jest mozliwa, i wskazania jej rodzaju (odpo-
wiadajacego wysokosci wyrzadzonej szkody lub krzywdy).

W przypadku, gdy rekompensata ma polega¢ na stosowaniu strategii opar-
tych na preferencyjnym traktowaniu osob instytucjonalnie dyskryminowanych,
pojawiaja si¢ watpliwosci odnosnie do: 1) mozliwosci jednoznacznej identyfikacji
uprawnionych do otrzymania rekompensaty, 2) mozliwosci jednoznacznej

8 Omawiam za: D. A. Harrison, D. A. Kravitz, D. M. Mayer, L. M. Leslie, D. Lev-Arey,
Understanding Attitudes..., s. 1014,

® Omawiam za: M. Levin, Affirmative Action, (w:) H. LaFollette (ed.), Ethics in Practice,
Malden, MA 2002, s. 435.
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identyfikacji podmiotu zobowigzanego do udzielenia rekompensaty i wreszcie
3) wskazania wiasciwego sposobu rekompensowania za doznang krzywde.

Ad 1. Pozytywna dyskryminacja na gruncie uzasadnienia retrospektywnego
jest, jak wskazali$my, mechanizmem rekompensowania za ograniczenia w doste-
pie do stanowisk, ktory skierowany jest do grup demograficznych poddanych
w przesztoéci instytucjonalnej dyskryminacji. Zwolennicy tej strategii moga
uzasadnia¢ przyznanie rekompensaty grupie demograficznej jako catosci (nie-
zaleznie od tego, czy jej poszczegodlni cztonkowie doznali szkody lub krzywdy),
wskazujac, ze w efekcie instytucjonalnej dyskryminacji cata grupa stata si¢ kolek-
tywnym celem niesprawiedliwych praktyk'®. Wobec tego sposobu rozumowania
mozna jednak sformutowaé dwa zastrzezenia. Po pierwsze, przyznanie rekom-
pensaty catej grupie demograficznej bedzie oznaczato, ze osoby nalezace do tej
grupy, ktore z jakichkolwiek powodéw nie doswiadczyty szkody lub krzywdy
wynikajacej z instytucjonalnej dyskryminacji, otrzymaja taka samg korzysc¢
jak osoby, ktore ucierpiaty w wyniku dyskryminujacych praktyk'. Po drugie,
jak zauwaza Alan Goldman, rekompensata moze przystugiwac grupie, o ile jest
grupg rozumiang socjologicznie, to jest taka, ktorej cztonkowie pozostajg ze sobg
w relacji faktycznej wspotzaleznosci (tak, ze mozliwo$¢ dziatania poszczegdlnych
czlonkdéw zalezy od mozliwo$ci dziatania innych)'?. Grupg w tym sensie moze
by¢ wiec druzyna sportowa czy zespot muzyczny, ale nie grupa wyrdzniona ze
wzgledu na okreslone cechy demograficzne. W przypadku grup, w ktorych przy-
nalezno$¢ opiera si¢ na podzielanych cechach demograficznych (nie faktycznej
wspolzaleznosci), uniemozliwienie dziatania jednemu cztonkowi grupy nie pod-
waza mozliwosci dziatania grupy jako catosci. Nawet jesli kazdy cztonek grupy
wyrdznionej w oparciu o kryterium demograficzne zostat poddany dyskrymina-
cji w edukacji lub na rynku pracy, to rekompensata powinna przystugiwac kazdej
osobie pokrzywdzonej jako jednostce, a nie grupie jako catosci'.

Ad 2. Nie jest rowniez w pelni jasne, ktore podmioty powinny odpowiada¢ za
krzywdy wyrzadzone przez instytucjonalng dyskryminacje'!. Niekiedy wskazuje
sie, ze zobowigzane do rekompensaty powinno by¢ spoteczenstwo jako catos¢'.
Jednak przeniesienie odpowiedzialno$ci na spoleczenstwo zwalnia z niej te insty-
tucje, ktore faktycznie dopuszczaty sie dyskryminujacych dziatan. Innym rozwia-
zaniem byloby wiec zobowigzanie do rekompensaty zaré6wno spoteczenstwa, jak
i poszczegolnych instytucji stosujacych dyskryminacyjne praktyki. Przyjecie tego

10 Zob. np. P. W. Taylor, Reverse Discrimination and Compensatory Justice, “Analysis” 1973,
Vol. 33, No 6, s. 181.

W Zob. np. W. J. Nickel, Preferential Policies in Hiring and Admissions: A Jurisprudential
Approach, “Columbia Law Review” 1975, Vol. 75, s. 538.

12Zob. A. Goldman, Limits to the Justification of Reverse Discrimination, “Social Theory
and Practice” 1975, Vol. 3, No 3, s. 292-293.

3 Ibidem, s. 293.

4 Omawiam za A. Goldmanem: ibidem, s. 293-295.

15 Tak np. P. W. Taylor, Reverse Discrimination..., s. 178, 180—182.
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rozwigzania oznaczatoby jednak, ze niektore osoby bylyby uprawnione do uzy-
skania rekompensaty dwa razy. Jedynym przekonujacym rozwigzaniem jest wiec
zobowiazanie do rekompensaty tylko tych instytucji, ktore dopuscity si¢ faktycz-
nej dyskryminacji. Za zawezeniem kregu zobowigzanych podmiotow przemawia
jeszcze jeden argument. W efekcie pozytywnej dyskryminacji faktyczny cigzar
rekompensaty nie spoczywa na instytucjach, a na kandydatach, ktorzy pomimo
odpowiednich kwalifikacji nie zdobyli stanowisk, o ktore si¢ ubiegali.

Ad 3. Mozna si¢ rowniez zastanawiac, czy silne preferencyjne traktowanie
jest wlasciwym (tj. odpowiadajacym rodzajowi krzywdy) sposobem rekompen-
sowania za efekty instytucjonalnej dyskryminacji. Mozna bowiem watpi¢, czy
wlasciwa forma zado$¢uczynienia dla grup demograficznych, ktore ze wzgledu
na niesprawiedliwe urzadzenie relacji spotecznych nie zdobyly wystarczajacych
kompetencji na dane stanowisko, jest przyznanie cztonkom tych grup priorytetu
w procesie kwalifikacyjnym. W tym przypadku rekompensata w wiekszym stop-
niu odpowiadajaca rodzajowi wyrzadzonej krzywdy wydaje si¢ by¢ zapewnienie
cztonkom dyskryminowanych grup dodatkowych mozliwosci doskonalenia kom-
petencji przed ubieganiem si¢ o dane stanowisko.

Podsumujmy: rekompensata za krzywdy wynikajagce z dyskryminacji: po
pierwsze, powinna by¢ skierowana do osob, ktére faktycznie jej doswiadezyty,
a do grup tylko w wypadku, gdy ich cztonkowie pozostaja ze soba w relacji fak-
tycznej wspotzaleznosci; po drugie, powinna by¢ udzielona przez te instytucje,
ktore dopuscily si¢ dyskryminacji; po trzecie, powinna odpowiada¢ rodzajowi
wyrzadzonej krzywdy. Programy opierajace si¢ na pozytywnej dyskryminacji nie
spetniajg pierwszego i trzeciego wymogu, chociaz moga spetnia¢ drugi wymaog.
Z tego powodu nie nalezy pozytywnej dyskryminacji uzasadnia¢ w kategoriach
rekompensaty za krzywdy wynikte z instytucjonalnej dyskryminacji.

3.POZYTYWNA DYSKRYMINACJA A ZASADA ROWNOSCI

Argumentujac na rzecz pozytywnej dyskryminacji, mozna przyja¢ druga
strategie 1 broniC jej (z perspektywy prospektywnej) jako sposobu niwelowania
nierownosci powstatych w efekcie instytucjonalnej dyskryminacji, a w konse-
kwencji, jako jednej z metod stworzenia bardziej egalitarnego spoteczenstwa
w przysztosci. Przeciwnicy tej strategii argumentujg jednak, ze nie skutkuje
ona faktycznym zniesieniem nieréwnosci, a jedynie prowadzi do ich przeorga-
nizowania (tak, ze ofiarami nieréwnego traktowania staja si¢ osoby nalezace do
grup spotecznych niepoddanych instytucjonalnej dyskryminacji)'. Czy ta linia

16 Zob. np. G. Sher, Reverse Discrimination..., s. 85; zob. réwniez: L. H. Newton, Reverse
Discrimination as Unjustified, “Ethics” 1973, Vol. 83, No 4, s. 310.
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argumentacji jest przekonujaca? Probujac odeprze¢ ten zarzut, mozna: 1) argu-
mentowac, ze pozytywna dyskryminacja nie stanowi naruszenia zasady rowno-
sci w aksjologicznie istotnym sensie, lub 2) wskazywac, ze chociaz pozytywna
dyskryminacja stanowi naruszenie zasady rownosci, to jest to naruszenie moral-
nie akceptowalne.

Ad 1. Zwolennikiem pierwszego podejscia jest Ronald Dworkin, ktory
swoj argument przedstawil w kontek$cie analizy sprawy DeFunis v. Odega-
ard. W 1971 r. Marco DeFunis aplikowat do programu prawa na Uniwersyte-
cie Waszyngtonskim, jednak jego kandydatura zostala odrzucona. Kwalifikacje
DeFunisa byly jednak na tyle wysokie, ze zostalby przyjety, gdyby nalezat do
jednej z chronionych mniejszosci etnicznych. Bronige swej sprawy przed Sadem
Najwyzszym, DeFunis argumentowal, Ze prowadzona na Uniwersytecie
Waszyngtona akcja afirmatywna narusza jego prawa gwarantowane przez Czter-
nasta Poprawke do Konstytucji Stanow Zjednoczonych', a w praktyce oznacza,
ze polityka uczelni, w imi¢ wprowadzenia wigkszej rownosci dostepu do eduka-
cji, narusza jego prawo do rownego traktowania. W odpowiedzi na argumenta-
cje DeFunisa, Dworkin przeanalizowat pojecie ,,prawa do rownego traktowania”,
wyrdzniajac jego dwa warianty: po pierwsze, prawo do rownego traktowania
w sensie $cistym (formalna zasada réwnosci), czyli prawo do réwnej dystrybucji
dobr, obcigzen i mozliwosci; po drugie, prawo do bycia traktowanym jak rowny
(substancjalna zasada réwnosci), czyli do bycia traktowanym z réwng troska
i szacunkiem, jak inni**. W interpretacji Dworkina, DeFunis nie ma prawa do
rownego traktowania w kontekscie dystrybucji miejsc na uniwersytetach, tj. nie
ma takiego prawa, ktore wynikatoby z faktu, Ze inni otrzymali takie miejsce
(prawo do studiowania nie jest wiec analogiczne np. do bardziej elementarnego
prawa do edukacji szkolnej)". DeFunis ma natomiast prawo do bycia trakto-
wanym jak réwny, co oznacza, ze uczelnia, rozwazajac zasadnos¢ stosowania
pozytywnej dyskryminacji, musi wzig¢ pod uwage nie tylko potencjalng korzysc¢
dla wspolnoty, lecz takze strate, ktorej doznaja osoby pozbawione w jej efekcie
dostepu do stanowisk?®. Argumentacja Dworkina wskazuje wiec, ze wprowadza-
nie kryterium rasy przy ocenie kandydatéw co prawda narusza formalng zasadg

17 ,Sekcja 1. Wszystkie osoby urodzone lub naturalizowane w Stanach Zjednoczonych i pod-
legte ich jurysdykcji sa obywatelami Stanéw Zjednoczonych oraz stanu, w ktorym zamieszkuja.
Zaden stan nie bedzie stanowit lub wprowadzat w zycie jakiegokolwiek prawa, ktore ogranicza-
loby przywileje i swobody obywateli Stanéw Zjednoczonych, ani pozbawiat kogokolwiek zycia,
wolnosci lub wlasnosci bez prawidtowego wymiaru sprawiedliwos$ci, ani tez odmawiat komukol-
wiek na obszarze swojej jurysdykcji rownej ochrony pranej”. Konstytucja Stanow Zjednoczonych
Ameryki (ttum. M. Puto), Warszawa 2002, s. 59.

8 R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, MA 1978, s. 227.

1 Dworkin zdaje si¢ jednak znieksztatca¢ argument DeFunisa. DeFunis nie powotywat si¢
na uniwersalne prawo do studiowania dla kazdego, ale na prawo, aby jego kompetencje byty oce-
niane tak samo, jak kompetencje innych kandydatow.

20 R. Dworkin, Taking Rights Seriously..., s. 227.
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rownosci, ale nie stanowi pogwalcenia aksjologicznie istotniejszej substancjalnej
zasady rownosci. Przeciwko rozumowaniu Dworkina mozna jednak argumen-
towaé, ze pozytywna dyskryminacja moze skutkowac naruszeniem prawa osob
niepoddanych w przesztosci instytucjonalnej dyskryminacji do bycia traktowa-
nym z rowng troskg i szacunkiem. Mozna watpi¢, czy osoba, ktora nie miata moz-
liwo$ci uzyskania rzetelnego wyksztatcenia ze wzglgdu, na przyktad, na sytuacje
spoteczng czy finansowa, ktoéra dodatkowo z powodu mechanizméw pozytyw-
nej dyskryminacji nie otrzymata miejsca na uczelni lub pozycji na rynku pracy,
traktowana jest z rowng troska i szacunkiem jak osoba, ktéra poddana zostala
instytucjonalnej dyskryminacji, ale jej szkoda zostala zrekompensowana dzigki
mechanizmom pozytywnej dyskryminacji.

Ad 2. Mozna jednak argumentowac, ze chociaz pozytywna dyskryminacja
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania, to odejscie od niej jest moral-
nie akceptowalne. Zwolennicy tej linii rozumowania wskazuja, ze poniewaz
nierownosci, ktorych przyczyny leza w rasie lub plci sa szczegdlnym rodzajem
zta, to uzasadnione jest stosowanie radykalnych srodkow w celu ich eliminacji.
Nieréwne traktowanie ze wzgledu na ras¢ lub ple¢ jest szczegdlnym rodzajem
zta, gdyz nie tylko wptywa negatywnie na samoocene dyskryminowanych osob,
lecz takze prowadzi do dalszych nier6wnos$ci (zwlaszcza ekonomicznych)?.
Pozytywna dyskryminacja, bedac najbardziej radykalnym sposobem walki
z nierdwnosciami, jest wiec uzasadniong strategia. Taki utylitarny argument
(rozwijany m.in. przez Dworkina?) jest jednak argumentem obosiecznym. Jak
trafnie wskazuje George Sher, jesli uznamy, ze uzyteczne jest naruszanie prawa
wigkszosci do rownego traktowania, o ile stuzy poprawie sytuacji mniejszosci,
to musimy réwniez uznac, ze w niektorych okolicznosciach uzyteczne moze byc
naruszanie prawa mniejszos$ci do rownego traktowania, o ile jest korzystne dla
wickszosci®’. Przyktadem niech bedzie polityka forsowana na Harvardzie przez
Abbotta Lawrence’a Lowella w latach 20. XX w., majaca na celu wprowadzenie
limitow kwotowych dla studentéw pochodzenia zydowskiego. Argument wiadz
uczelni byt stricte utylitarny: studenci zydowscy osiagali lepsze wyniki w nauce,
przez co liczba studentow nalezacych do tej mniejszosci byta nadreprezentowana
w stosunku do reszty populacji. Réwnoczesnie studenci pochodzenia zydow-
skiego, skupieni na pracy intelektualnej, nie byli oczywistymi kandydatami na
politycznych liderow. Jesli wigc Harvard mial by¢ uczelnig ksztalcaca przyszta
klasg¢ polityczna, to, zdaniem wtadz uczelni, zasadne byto wprowadzenie limitow
kwotowych ograniczajacych liczbe miejsc dostepnych dla Zydow?*. Podatnosé

2 G. Sher, Reverse Discrimination..., s. 86.

22 R. Dworkin, The Rights of Allan Bakke, (w:) H. LaFollette (ed.), Ethics..., s. 444.

2 G. Sher, Reverse Discrimination..., s. 83.

24 Przyktad ten omawia m.in. Dworkin. Zob. R. Dworkin, Taking Rights Seriously..., s. 231;
zob. réwniez O. B. Pollak, Antisemitism, the Harvard Plan, and Roots of Reverse Discrimination,
“Jewish Social Studies” 1983, Vol. 45, No 2, s. 113-122.
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na wykorzystanie w celu uzasadnienia dyskryminacji mniejszosci nie jest jed-
nak jedyna wadg argumentacji utylitarnej. Nie jest bowiem jasne, czy za stuszne
nalezy uzna¢ zalozenie, bedace elementem tego argumentu, ze pozytywna dys-
kryminacja jest potencjalnie najbardziej efektywnym narzedziem niwelowania
nierownosci; taka konkluzja wymagataby poréwnania efektow silnego preferen-
cyjnego traktowania z innymi, mniej radykalnymi mechanizmami wykorzysty-
wanymi w ramach akcji afirmatywne;.

Podsumowujac, chociaz pozytywna dyskryminacja bywa uzasadniana pro-
spektywnie, jako sposob na stworzenie bardziej egalitarnego spoteczenstwa, to
zaktada naruszenie formalnej zasady rownos$ci, a w praktyce moze skutkowac
pogwalcaniem materialnej zasady rownosci. ROwnoczeénie proba uzasadnienia
potencjalnych naruszen zasady rownosci wymaga przyjecia podatnej na naduzy-
cia utylitarnej argumentacji i cz¢sto opiera si¢ na przekonaniu, ze pozytywna
dyskryminacja jest najlepszym sposobem niwelowania nierownosci, co jest hipo-
teza wymagajaca empirycznego potwierdzenia.

4. POZYTYWNA DYSKRYMINACJA A ZASADY
SPRAWIEDLIWOSCI ROZDZIELCZEJ

Inny zarzut, ktéry mozna sformulowaé¢ wobec pozytywnej dyskryminacji
glosi, ze jest to strategia naruszajaca akceptowalne standardy sprawiedliwosci
dystrybutywnej, czyli dystrybucje débr w oparciu o merytoryczng oceng kan-
dydatow. Zarzut ten mozna kwestionowac¢, 1) odwotujac si¢ do argumentacji
empirycznej i wskazujac, ze kompetencje przedstawicieli grup tradycyjnie dys-
kryminowanych nie sg brane pod uwage, a kryterium merytoryczne okazuje si¢
w praktyce fikcjg. Mozna réwniez 2) sformutowa¢ argument normatywny i bro-
ni¢ tezy, ze kryterium merytoryczne (uzyskane na studiach oceny czy wiedza)
nie powinno by¢ kryterium naczelnym przy ocenie przydatnosci kandydata do
wykonywania danego zawodu®. Przyjrzyjmy si¢ obu argumentom.

Ad 1. Liczne badania poswigcone analizie kryteriow uwzglednianych przy
ocenie kandydatow na uczelniach i w miejscach pracy wskazuja, ze decyzje
o przyjeciu na dane stanowisko czgsto podejmowane sa w oparciu o nie§wia-
dome uprzedzenia (ktore w jezyku angielskim okresla si¢ trudnym do zgrabnego
przettumaczenia terminem implicit bias, a ktory odnosi si¢ do przypisywania

> Warianty obu argumentow rozwijaja m.in. Harris i Narayan. Zob. L. C. Harris, U. Narayan,
Affirmative Action as Equalizing Opportunity: Challenging the Myth of ‘Preferential Treatment’,
(w:) H. LaFollette (ed.), Ethics in Practice, Malden, MA 2002, s. 448—459.
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okreslonych cech przedstawicielom niektorych grup spotecznych?®), nie fak-
tyczne kwalifikacje. Na przyklad Anna Kaatz i wspdlpracownicy wskazuja, ze
zgodnie ze stereotypem zakorzenionym w wielu kulturach, kobiety postrzegane
sa jako bardziej ulegle i zorientowane na wartosci wspolnotowe, co sprawia, ze
ich kwalifikacje zawodowe na niektore stanowiska sg oceniane jako gorsze niz
kwalifikacje mezczyzn, ktorzy postrzegani sg jako bardziej zadaniowi i logicznie
myslacy?’. Badania prowadzone w szwedzkim $rodowisku naukowym potwier-
dzity, ze tego typu stereotypy realnie wptywaja na ocene kandydatek na stanowi-
ska akademickie; kobiety chcace rywalizowac z m¢zczyznami musialy bowiem
wykazac¢ si¢ ponad dwukrotnie obszerniejszym dorobkiem naukowym niz kan-
dydaci ptci meskiej*®. Liczne eksperymenty potwierdzity rowniez wystgpowanie
nieswiadomych uprzedzen rasowych. Na przyktad eksperyment przeprowadzony
na Uniwersytecie w Princeton wskazat, ze rozmowy kwalifikacyjne z bialymi
kandydatami na studia przebiegaly w znacznie bardziej przyjaznej atmosferze
niz rozmowy z czarnymi kandydatami®. Co wigcej, to samo badanie wskazato,
ze biali kandydaci potraktowani tak jak wcze$niej czarni kandydaci, wypadali na
rozmowie kwalifikacyjnej znacznie gorzej niz biali kandydaci, z ktérymi rozma-
wiano w zyczliwy sposob.

Zauwazmy jednak, ze sam fakt wystepowania odstepstw od kryterium mery-
torycznego nie moze by¢ uzyty w argumentacji na rzecz pozytywnej dyskrymi-
nacji. Po pierwsze, pozytywna dyskryminacja nie stanowi rozwigzania problemu
wystepowania uprzedzen, a jest jedynie sposobem na obejscie ich negatywnych
konsekwencji. Po drugie, jak wskazemy w dalszej czesci tego tekstu, silne prefe-
rencyjne traktowanie moze prowadzi¢ do utrwalenia tych uprzedzen. Po trzecie,
postugiwanie si¢ argumentem empirycznym w argumentacji na rzecz pozytyw-
nej dyskryminacji oznaczaloby przyjecie strategii wet za wet i uznanie, ze skoro
zasady merytorycznej oceny sa czegsto naruszane w stosunku do mniejszosci, to
dopuszczalne jest naruszanie ich w stosunku do wigkszos$ci.

Ad 2. Zgodnie z argumentem normatywnym, poniewaz wasko rozumiane
kryterium merytoryczne (ocenianie kandydatow np. przez pryzmat wynikow
egzamindéw), nie jest gwarancja posiadania kwalifikacji do wykonywania danego
zawodu, to naruszenia kryterium merytorycznego nie powinny by¢ oceniane
jako naganne. Jak wskazujg Luke C. Harris i Uma Narayan, w procesie rekruta-
cji studentdow i pracownikéw powinna by¢ brana pod uwage szeroko rozumiana

26 M. Bendick, A. P. Nunes, Developing the Research Basis for Controlling Bias in Hiring,
“Journal of Social Sciences” 2012, Vol. 68, No 2, s. 240.

27 A. Kaatz, B. Gutierrez, M. Carnes, Threats to Objectivity in Peer Review: the Case
of Gender, “Trends in Pharmacological Sciences” 2014, Vol. 35, No 8, s. 371-373.

28 C. Wenneras, A. Wold, Nepotism and Sexism in Peer Review, “Nature” 1997, Vol. 387,
s. 341-343,

% Omawiam za: L. C. Harris, U. Narayan, Affirmative Action as Equalizing Opportunity:
Challenging the Myth of ‘Preferential Treatment’, (w:) H. LaFollette (ed.), Ethics..., s. 452—453.
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przydatno$¢ kandydata; przydatnos¢ ta jednak nie zawsze zalezy od obiektyw-
nych umiejetnosci®®. Niekiedy w interesie publicznym moze by¢ dopuszczenie
do niektorych zawodow wigkszej liczby 0sob nalezacych do danej mniejszosci,
nawet jesli ich umiej¢tnosci oceniane sg jako nizsze niz umiejetnosci kandydatow
nalezacych do wigkszosci. Zauwazmy, ze 1 w tym przypadku mamy jednak do
czynienia z argumentem utylitarnym, ktory moze by¢ wykorzystany w argumen-
tacji na rzecz praktyk dyskryminujacych mniejszosci. Powro¢my do przyktadu
procedury przyjmowania kandydatow na Harvardzie. Odpowiedzig na jawnie
dyskryminujaca polityke Lowella (ktora, przypomnijmy, zaktadala wprowa-
dzenie limitow kwotowych ograniczajacych liczb¢ zydowskich studentéw) byta,
z pozoru mniej kontrowersyjna, polityka rozluznienia procesu oceny kandyda-
tow, ktory opierat si¢ juz nie tylko na wynikach egzamindw, ale réwniez ocenie
osobowosci czy pochodzenia (kandydaci musieli poda¢ informacje odnosnie do
wyznawanej religii, rasy czy pochodzenia rodzicéw)*. Jak zwraca uwage Jacob
Moscona-Skolnik, wprowadzenie wigkszej réznorodnosci wérdd studentéw byto
jednak jedynie fasadg stuzaca za kamuflaz dla antyzydowskich sentymentow
i sposobem na ograniczenie liczby Zydéw na Harvardzie®.

Podsumowujac, odejécie od zasad merytorycznej oceny kandydatow moze
prowadzi¢ do przeorganizowania nieréwnosci, nie do ich eliminacji; ponadto,
rozluznianie zasad oceny merytorycznej moze by¢ wykorzystywane rowniez na
niekorzys¢ dyskryminowanych mniejszosci.

5.POZYTYWNA DYSKRYMINACJA JAKO ZRODLO
STYGMATYZACJI

Pozytywna dyskryminacja, wbrew intencjom jej zwolennikow, moze pro-
wadzi¢ do utrwalania nierownosci spotecznych. Jak zauwazajg David Harrison
i wspolpracownicy, chociaz celem pozytywnej dyskryminacji jest ,,ograniczenie
historycznych form dyskryminacji opartej na rozréznieniach demograficznych
wsrod pracownikow, to metody te rownoczesnie wprowadzaja spoteczne katego-
ryzacje w oparciu o te same rozroéznienia”®. Innymi stowy, pozytywna dyskry-
minacja moze by¢ odbierana jako strategia jedynie reorganizujgca nierownosci

30 Ibidem, s. 454. Zob. rowniez R. Dworkin, The Rights of Allan Bakke, (w:) H. LaFollette
(ed.), Ethics..., s. 445.

31 J. Moscona-Skolnik, Cloack of Meritocracy: Harvard’s “New Plan” of Admissions and
the “Jewish Problem”, “Exposé Magazine” 2013, https://projects.iq.harvard.edu/expose/book/
cloak-meritocracy-harvard’s-“new-plan”-admissions-and-“jewish-problem (dost¢p: 17.10.2021 r.).

32 J. Moscona-Skolnik, Cloack of Meritocracy..., passim.

3 D. A. Harrison, D. A. Kravitz, D. M. Mayer, L. M. Leslie, D. Lev-Arey, Understanding
Attitudes..., s. 1013 (thum. K.E.).
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i skazujgca inne kategorie os6b na niesprawiedliwe traktowanie. Harrison i wspot-
pracownicy wskazuja, ze takie ryzyko jest tym wigksze, im bardziej radykalne
formy przyjmuje akcja afirmatywna. Metody takie, jak migkkie preferencyjne
traktowanie czy wyréwnywanie szans beda wiec postrzegane jako bardziej
akceptowalne niz silne preferencyjne traktowanie i nie beda prowadzity do tak
negatywnych efektow spoteczno-psychologicznych jak mechanizmy pozytywnej
dyskryminacji**. Silne preferencyjne traktowanie moze mie¢ dwojakie negatywne
konsekwencje. Po pierwsze, moze skutkowaé stygmatyzowaniem jego potencjal-
nych beneficjentow, tj. postrzeganiem wszystkich przedstawicieli grupy demo-
graficznej jako niezdolnych do zdobycia autentycznych kwalifikacji koniecznych
do zajmowania danego stanowiska® (co jest szczegolnie krzywdzace wobec 0sob,
ktore swoja pozycje osiagnety niezaleznie od mechanizméw pozytywnej dys-
kryminacji). Po drugie, moze negatywnie wptywac na samooceng¢ potencjalnych
beneficjentow, prowadzac do (czgsto mylnego) przekonania, ze nie zastuzyli na
zajmowang pozycj¢. W ostatnim przypadku poczucie niekompetencji, ktore moze
towarzyszy¢ korzystaniu z mechanizmow pozytywnej dyskryminacji, moze pro-
wadzi¢ do obiektywnie gorszych wynikow w pracy czy nauce®.

Czy jednak te negatywne efekty pozytywnej dyskryminacji sa nieuniknione?
Zdaniem Harrisa i Narayan, ryzyko stygmatyzacji bytoby mniejsze, gdyby opinia
publiczna wiasciwie rozumiata istote akcji afirmatywnej; jak zwracaja uwage,
jej wlasciwym celem jest wyrownywanie szans, a nie obdarzanie okreslonych
grup spolecznych specjalnymi przywilejami*’. Ten argument jest przekonujacy,
jednak jedynie w odniesieniu do mechanizméw akcji afirmatywnej, ktore nie
zaktadajg silnego preferencyjnego traktowania. Trudno bowiem argumentowac,
ze zapewnianie dostgpu do edukacji i zatrudnienia osobom o nizszych kwalifika-
cjach kosztem 0s6b o wyzszych kwalifikacjach nie stanowi preferencyjnego trak-
towania, nawet jesli uznamy takie traktowanie za uzasadnione. Innym sposobem
ztagodzenia stygmatu pozytywnej dyskryminacji moze by¢ podwazenie opinii
jakoby silne preferencyjne traktowanie grup o chronionych cechach bylto przeja-
wem dyskryminacji wymierzonej w biatych m¢zczyzn. Argument z ,,dyskrymi-
nacji biatych me¢zczyzn” nie bierze jednak pod uwage, ze w wyniku wdrazania
mechanizméw pozytywnej dyskryminacji biali me¢zczyzni nie sa pozbawiani
dostepu do edukacji czy awansu zawodowego ze wzgledu na uprzedzenia czy

3% Ibidem, s. 1027-1028.

3 W interesujacej analizie Leslie i wspotpracownicy zwracajg uwage, ze stygmatyzacja po-
tencjalnych beneficjentow pozytywnej dyskryminacji nie wynika tylko z przekonania o ich niz-
szych kwalifikacjach. Negatywna reakcje wobec tych os6b wzmacnia fakt, ze zaczynajg by¢ po-
strzegani jako realna konkurencja na rynku pracy. L. M. Leslie, D. M. Mayer, D. A. Kravitz, The
Stigma of Affirmative Action: A Stereotyping-Based Theory and Meta-Analytic Test of the Con-
sequences for Performance, “Academy of Management Journal” 2014, Vol. 57, No 4, s. 964-989.

3 Ibidem, s. 965.

ST L. C. Harris, U. Narayan, Affirmative Action as Equalizing Opportunity: Challenging the
Myth of ‘Preferential Treatment’, (w:) H. LaFollette (ed.), Ethics..., s. 451.
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pogarde wobec ich rasy lub plci. Co wigcej, jak zauwaza Thomas Nagel: ,,pozy-
tywna samoocena biatych jako grupy nie jest zagrozona przez taka praktyke
[pozytywnej dyskryminacji], a wynika raczej z ich ogolnej spotecznej domina-
cji”*®. Argument ten nalezy wigc traktowac jako retoryczne naduzycie.

6. DOPUSZCZALNOSC SLABEGO PREFERENCYJNEGO
TRAKTOWANIA

Celem tego tekstu byto wskazanie, ze pozytywna dyskryminacja, a wigc naj-
bardziej radykalny mechanizm akcji afirmatywnej, jest trudna do obrony zaréwno
z perspektywy retrospektywnej, jak 1 prospektywnej (tj. nie daje si¢ obroni¢ ani
jako mechanizm rekompensaty za minione krzywdy, ani jako sposob na stworze-
nie bardziej egalitarnego spoleczenstwa). Analogicznej konkluzji nie mozna jed-
nak sformutowac w stosunku do pozostatych metod stosowanych w ramach akcji
afirmatywnej. Inne mechanizmy akcji afirmatywnej, w tym stabe preferencyjne
traktowanie, nie daja si¢ co prawda obroni¢ z perspektywy retrospektywnej, ale
mozna je uzasadnia¢ z perspektywy prospektywnej. Zwro¢my uwage, ze watpli-
wosci, ktore sformutowalismy w stosunku do traktowania pozytywnej dyskry-
minacji jako formy rekompensaty za minione krzywdy, odnoszg si¢ do innych
rodzajow akcji afirmatywnej; grupa rozumiana demograficznie nie moze by¢
bowiem wlasciwym podmiotem rekompensaty za minione krzywdy, niezalez-
nie od tego jaka konkretnie forme¢ owa rekompensata przyjmuje. Z perspektywy
argumentacji prospektywnej niekontrowersyjne sg rozwigzania pozwalajace
cztonkom dyskryminowanych grup spolecznych zdoby¢ lub pogtebi¢ kompeten-
cje konieczne do ubiegania si¢ o dane stanowisko czy mechanizmy minimalizu-
jace ryzyko dyskryminacji. Jednak wydaje si¢, ze rowniez stabe preferencyjne
traktowanie (a wigc, przypomnijmy, preferencyjne traktowanie cztonkéw chro-
nionych grup mniejszo$ciowych w sytuacji, gdy ich kwalifikacje na dane sta-
nowisko sg rowne kwalifikacjom cztonkéw grup niepodzielajagcych chronionych
cech), jest dopuszczalne z perspektywy prospektywnej. Stabe preferencyjne trak-
towanie moze bowiem sprzyja¢ egalitaryzmowi i demograficznej réznorodnosci
na rynku pracy i w systemie edukacji bez naruszania zasady formalnej réwno-
$ci, bez rezygnowania z dystrybucji korzysci w oparciu o kryterium kompeten-
¢ji 1 z wyraznie mniejszym ryzykiem stygmatyzacji jego beneficjentow. Stabe
preferencyjne traktowanie nie skutkuje naruszeniem formalnej zasady réwnosci
i zasady dystrybucji w oparciu o kompetencje, gdyz jest mechanizmem stoso-
wanym w jednostkowych przypadkach, kiedy to kandydaci na jedno stanowisko

3 T. Nagel, Equal Treatment and Compensatory Discrimination, “Philosophy & Public
Affairs” 1973, Vol. 2, No 4, s. 361 (ttum. K.E.).



60 KATARZYNA ELIASZ

oceniani sg jako rownie wykwalifikowani. W takim przypadku chroniona cecha
kandydata (jak rasa lub pte¢) stanowi argument rozstrzygajacy, a nie ostateczny
(nie ma wigc pierwszenstwa nad innymi wzgledami). Jesli kryteria rozstrzyga-
jace w takich przypadkach s jednoznaczne, znane wszystkim zainteresowanym,
a ich stosowanie ma przynies$¢ spoteczng korzys¢, to nie powinny by¢ przedmio-
tem kontrowersji.
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