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I. CENTRALIDAD Y EVASIVIDAD DE LA IGUALDAD
CONSTITUCIONAL

A idea de igualdad constitucional es central, aunque evasiva. Es
central porque es la principal piedra angular del constitucionalis-
mo moderno !. Adem4s, la igualdad es potencialmente el més
extenso de los derechos constitucionales. De acuerdo con el requi-
sito de la 1gualdad formal —aquellos que esté4n situados similarmente deben ser
tratados de forma similar 2- cualquier ley puede cuestionarse sobre los funda-
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1 Vid., MICHEL ROSENFELD, «Modern Constituionalism as Interplay Between Identity and
Diversity», en Michel Rosenfeld (ed.), Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical
Perspectives, Durham/Londres (1994) 3, 8.

2 Vid., MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice: A Philosophical and Constitutio-
nal Inquiry, New Haven/Londres (1991) 14; Trimble v. Gordon, 430 U. S. 762, 780 (1977) (voto disidente
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mentos de la igualdad constitucional —tanto por fallar en tratar a todos aquellos
similarmente situados de forma similar, como por tratar similarmente a algu-
nos que no estdn situados de forma similar. Ademads, las cuestiones de igualdad
también penetran en otros derechos constitucionales fundamentales como el
derecho de libertad de expresion 3, el derecho de libre ejercicio de la religién 4,
y el derecho de aborto 3.

A pesar de su virtual omnipresencia la igualdad constitucional es singu-
larmente evasiva. Es dificil precisar el concepto debido a las disputas en rela-
cién a su objeto relevante —quién va a ser igual respecto a quién— y su &mbito
adecuado —qué cosas se van a distribuir igualmente °—. Por ejemplo, ;el objeto
propio de la igualdad constitucional es el individuo o el grupo? ;deberia limi-
tarse a los ciudadanos o incluir a los extranjeros? Por otro lado ;deberia limitar-
se el &mbito propio de la igualdad constitucional a los derechos formales? ;o
deberia extenderse a todos los productos de la cooperacién social? ;0 a algunos
de ellos pero no a todos? Adem4s de esto, y quiz4 incluso mas importante, esta
la dificultad de conseguir una guia de la igualdad constitucional debido a las
grandes dificultades para integrar, con éxito, diferentes niveles de abstraccién?,
y para circunscribir, también con éxito, el marco adecuado de referencia®. De

de! juez Rehnquist) (el principio general de la cldusula de igual proteccién de la Enmienda Decimocuarta es
que «las personas similarmente situadas deberfan ser tratadas de forma similar»).

3 Vid., por ejemplo, KENNETH L. KARST, «Equality as a Central Principle in the First
Amendment», 43 University of Chicago Law Review (1975) 20.

¢ Vid,, CHRISTOPHER L. EISGRUBER y LAWRENCE G. SAGER, «The Vulnerability of
Conscience: The Constitutional Basis for Protecting Religious Conduct», 61 University of Chicago Law
Review (1994) 1245,

5 Vid,, RUTH BADER GINSBURG, «Some Thoghts on Autonomy and Equality in Relation To
Roe v. Wade», 63 North Carolina Law Review (1985) 375; vid., también Kenneth L. Karst, «Foreword:
Equal Citizenship Under the Fourteenth Amendment» 91 Harvard Law Review (1977) 1, 57-59.

6 Para una discusién mds extensa del objeto y dmbito de la igualdad, vid.,, MICHEL ROSEN-
FELD, Affirmative Action and Justice, supra, pp. 15-19.

7 Por ejemplo, mientras que existe un amplio consenso en los Estados Unidos respecto de la igual-
dad constitucional en los mds altos niveles de abstraccién, vid., MICHEL ROSENFELD, «Metro Broadcas-
ting Inc. v. FCC: Affirmative Action at the Crossroads of Constitutional Liberty and Equality», 38 UCLA
Law Review (1991) 583, 588 (La igual proteccién requiere apoyar el igual valor, dignidad y respeto de todos
los individuos, sin consideraciones de raza u origen étnico), la contenciosidad encarnizada a menudo frustra
la consideraci6n de la igualdad constitucional en los niveles més bajos de abstraccién, como claramente ha
ilustrado la casi igualmente dividida jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre «affirmative action». Vid.,
MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice, supra, pp. 163-215.

8 El «marco de referencia» de una pretensi6n de igualdad incluye, entre otras cosas, la porcién de
tiempo histdrico contra la que se debe establecer, un punto de arranque que haga posible medir las igualdades
y desigualdades, y el locus en el espacio sociopolftico en relacién al cual han de llevarse a cabo las compara-
ciones que inevitablemente salen a la luz en toda pretensién de igualdad. Para un buen ejemplo de un profun-
do desacuerdo sobre la igualdad constitucional basado, en gran parte, en puntos de vista enormemente diver-
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hecho, las frustraciones provinientes de los intentos de precisar la igualdad pue-
den llegar a ser tan grandes como para promover la creencia de que la igualdad
es finalmente un concepto vacio®.

En este ensayo defiendo la tesis de que la igualdad constitucional es
genuinamente central en su propio 4mbito, pero que la reconstruccién es nece-
saria para entender de forma adecuada su evasividad y revelar su lugar dentro
del entramado institucional delimitado por el constitucionalismo. Se predica la
confianza en la reconstruccién sobre la percepcién de que la igualdad constitu-
cional se desarrolla en un proceso dindmico circunscrito por ciertos limites
estructurales necesarios y por ciertas variables culturales e histéricas de caric-
ter contingente. La resolucién de las pretensiones de igualdad constitucional
s6lo puede entenderse adecuadamente —y por tanto justificarse o criticarse
legitimamente- si se encuadra en la lucha dialéctica sobre la naturaleza y
alcance de la igualdad constitucional. Esta lucha es, sobre todo, una lucha
sobre identidad y diferencia, es decir, una lucha sobre los casos en los que las
personas deberian ser consideradas como iguales, y los casos en que pueden
ser consideradas como no iguales, a efectos de la igualdad constitucional.

De forma ideal, la igualdad constitucional deberia responder a todas las
identidades y diferencias relevantes. Pero en cualquier sociedad pluralista con
concepciones diferentes del bien no es concebible un consenso sobre la relevan-
cia de todas las identidades y diferencias imaginables. Ademis, ya que el cons-
titucionalismo est4 necesariamente ligado al pluralismo '?, hablando estricta-
mente, la igualdad constitucional es s6lo un ideal. Lo que ordinariamente se
incluye bajo la ribrica de la igualdad constitucional, por tanto, son ciertas prohi-
biciones contra la desigualdad, o més precisamente contra algunas desigualda-
des. De acuerdo con esto, la tarea de la reconstruccion es ligar las prohibiciones
particulares de ciertas desigualdades al necesario (de perseguir) pero imposible
(de alcanzar) ideal de la igualdad constitucional. De hecho, es en los espacios
que se descubren en la realizacién de tales ligazones, donde la identidad y la
diferencia, la inclusién y la exclusién, la relacién entre diferentes niveles de

gentes sobre el marco apropiado de referencia, comparar la opinién mayoritaria del juez O’Connor con el
voto disidente del juez Marshall en City of Richmond v. J.A. Cronson Co., 488 U.S. 469 (1989). Para un and-
lisis extenso de estas dos diferentes opiniones, vid., MICHEL ROSENFELD, «Decoding Richmond: affirma-
tive Action and the Elusive Meaning of Constitutional Equality», 87 Michigan Law Review (1989) 1729.

9 Vid., PETER WESTEN, «The empty idea of Equality», 95 Harvard Law Review (1982) 537.

10 Vid., MICHEL ROSENFELD, Book Review, 11 Constitutional Commentary (1994) 432, 435-39
[recensionando a Gary J. Jacobson, Apple of Gold: Constitutionalism in Israel and the United States, Prince-
ton (1993)].
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abstraccion, la relevancia de marcos de referencia particulares, y la interaccién
entre la igualdad formal y la sustantiva adquieren una visién lo suficientemente
pronunciada para permitir una convincente apreciacifn critica.

La visién de la igualdad constitucional en términos de prohibiciones contra
ciertas desigualdades se muestra conforme con la practica constitucional usual
en los Estados Unidos y en otras democracias constitucionales !'. Sin embargo,
cuando la practica constitucional normal llega hasta el punto de enfatizar el pro-
ceso en detrimento de la sustancia, pasa a ser inadecuada y se presta a una fécil
manipulacién 2. El ligar la practica constitucional al ideal de la igualdad a través
de la reconstruccién supone una integracién més satisfactoria de la sustancia y el
proceso. Ademds, la reconstruccion, tal y como se concibe en este ensayo, va de
la mano de un punto de vista perfeccionsta de la igualdad constitucional, de
acuerdo con el cual, aunque la plena igualdad es imposible de alcanzar, siempre
es posible una mayor o més deseable igualdad. La reconstruccién puede hacer la
igualdad constitucional m4s inteligible, proporcionarnos una guia mejor sobre la
direccién de su evolucién, y otorgarnos un test contrafictico util y apropiado
para una defensa significativa del statu quo o para su critica efectiva 3.

La reconstruccién, como aqui se entiende, supone emparejar ciertas
variables a ciertos puntos fijos o etapas dentro de una secuencia defenida.
Ambos, los puntos y las secuencias, son, ademads, al menos en parte, contrafic-
ticos, y permiten la integracién de pricticas reales dentro de un entramado nor-
mativo relevante. De acuerdo con esto, la parte II describe brevemente algunas
de las constantes mds importantes contra las que deben fijarse las variables
para los prop6sitos de justificacién o critica. La parte III examina las variables
clave en el contexto de la igualdad constitucional, en términos de la relacién
crucial entre identidad y diferencia, y entre inclusién y exclusién. La parte IV
explora el nexo entre el pluralismo comprensivo, que suministra el apuntala-
miento normativo al ideal del constitucionalismo, y a la igualdad constitucio-
nal. Finalmente, la parte V esboza algunas de las principales consecuencias del
precedente andlisis para la igualdad constitucional.

11 En los Estados Unidos, esto se consigue a través del uso de un escrutinio més estricto en los
casos de ciertas desigualdades como las basadas en la raza, vid., por ejemplo, Korematsu v. United States,
323 U. S. 214 (1944), 0 en el sexo, vid., por ejemplo, Craig v. Boren, 429 U. S. 190 (1976). Para Francia,
vid., JOHN BELL, French Constitutional Law, Oxford (1992). Para Alemania, vid., THOMAS WURTEN-
BERGER, «Equality» en Ulrich Karpen (ed.), The Constitution of the Federal Republic of Germany, Baden-
Baden (1988), 67-90.

2 Vid., MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice, supra, pp. 145-155.

3 Vid.,, MICHEL ROSENFELD, «Law as Discourse: Bridging the Gap Between Democracy and
Rights», 108 Harvard Law Review (1995) 1163, 1165-66 (book review).
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II. EL ENTRAMADO DE LA RECONSTRUCCION: ESTABLECIENDO
IDEALES NORMATIVOS DE CARA A LA DIALECTICA
DE LAIGUALDAD

La lucha por la igualdad, para la que debe fijarse la igualdad constitucio-
nal, estd fundamentada hist6ricamente en el rechazo de los privilegios de naci-
miento y «status» caracteristicos de las sociedades jerdrquicas feudales. Esta
lucha, ademds, se despliega en un proceso dialéctico que consta de tres dife-
rentes etapas que marcan una progresion l6gica ' de la desigualdad al ideal de
la igualdad constitucional. En la primera etapa de esta dialéctica la diferencia
tiene como correlato la desigualdad —es decir, aquellos que se son caracteriza-
dos como diferentes se les trata legitimamente como inferiores o superiores
dependiendo de su posicién en la jerarquia. En la segunda etapa, la identidad
tiene como correlato la igualdad de forma que todo el mundo tiene derecho a
ser tratado igual en tanto en cuanto retina ciertos criterios adoptados como cri-
terios de identidad. Finalmente, en la tercera etapa, la diferencia tiene como
correlato la igualdad—, ya que cualquier persona ser4 tratada en proporcién a
sus necesidades y aspiraciones.

Para ilustrar brevemente la dialéctica de estas tres etapas, consideremos
la relacién entre hombres y mujeres. En la etapa uno, las diferencias —ya sean
reales o artificiales !5~ entre hombres y mujeres, proporcionan argumentos
para tratar a las mujeres como inferiores. En la etapa dos, las mujeres deman-
dan igualdad resaltando las identidades entre los sexos y quitando importanca
a las diferencias. Incluso, debido a que esas demandas tienen lugar en una
situaciéon dominada por hombres, la identidad que las mujeres deben acoger en
su busqueda de la igualdad es una identidad orientada hacia el var6n. Por ejem-
plo, para que una mujer trabajadora consiga la igualdad en su lugar de trabajo,
tendria que adaptarse a un ambiente disefiado por hombres, y renunciar a tener
hijos y a educarlos para tener las mismas oportunidades de promocién que los
hombres. Por el contrario, en la etapa tres, las mujeres persiguirian la igualdad
de una forma que tuviera en cuenta las diferencias entre los sexos sin perjudi-
car a las mujeres. Por ejemplo, las mujeres demandarfan las mismas perspecti-
vas profesionales que los hombres, pero con permisos especiales para dar a luz

4 Esta progresién l6gica no necesita corresponderse con una progresién histérica, ya que al igual

que la dialéctica en cuestién, opera al nivel de los tests contrafécticos.
13 Para una discusién del papel de las diferencias establecidas en el contexto de la igualdad consti-
tucional, vid., parte IlII, infra.
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y cuidar de sus hijos. Por el mismo motivo, en la tercera etapa, el derecho de
una mujer a abortar se encuadraria dentro de su derecho a la igualdad, que le
darfa un derecho sobre su cuerpo que serfa equivalente al que un hombre tiene
sobre el suyo .

La transicion entre las etapas uno y dos requiere un cambio de enfoque
desde las diferencias a las identidades. Ese cambio, en suma, necesita de un
movimiento hacia una mayor abstraccién. Por ejemplo, una mujer que quiera
sostener la pretensién de que ella es, para los propésitos relevantes, idéntica a
los hombres, tendra que elaborar una identidad mds abstracta entre los seres
humanos, disimulando esas diferencias que dan forma a la identidad por sexos.
Asi, para conseguir la igualdad de la segunda etapa, como identidad, una mujer
tendria que reprimir ciertas tendencias femeninas que serian consideradas
como obstéculos para acceder al mundo de los hombres.

En la tercera etapa, la bisqueda de la igualdad como diferencia supone
no tanto el retorno a diferencias concretas !7, como una reconciliacién entre
estas tltimas y las identidades abstractas de la segunda etapa a través de una
adecuada integracién de diferentes niveles de abstraccién. De esta forma, por
ejemplo, el razonamiento de la tercera etapa seria algo asi como el siguiente:
Los hombres y las mujeres son iguales como seres humanos, pero hasta cier-
to punto tienen ciertas necesidades y aspiraciones diferentes. De acuerdo con
esto, para reconciliar la igualdad abstracta y las diferencias concretas, los
hombres y las mujeres deberfan ser tratados de igual forma en proporcién a
sus diferentes necesidades y aspiraciones. Como veremos mé4s abajo, la
igualdad como diferencia de la tercera etapa es un ideal al que podemos apro-
Ximarnos, pero que nunca puede alcanzarse. Y ademds, la transicién de la
igualdad de la segunda etapa a la de la tercera se encuentra amenazada por el
peligro de que al volver a centrarnos en las diferencias uno corre el riesgo de
provocar una regresion a la correlacién entre diferencia y desigualdad de la
primera etapa. Debido a esto, la busqueda de una mayor igualdad constitu-
cional debe tener presente el riesgo de regresion e idear medidas tendentes a
evitarlo.

6 Vid, RUTH BADER GINSBURG, «Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to
Roe v. Wade», 63 North Carolina Law Review (1985) 375; vid., también Kenneth L. Karst, «Foreword:
Equal Citizenship Under the Fourteenth Amendment», 91 Harvard Law Review (1977), 1, 57-59.

17 Como se discute en la parte III, las diferencias, al igual que 1as identidades, se establecen artifi-
cialmente, més que tratarse de diferencias meramente dadas. Asf, hablando estrictamente, las «diferencias
concretas» son artificios particulares, diferentes de las identidades de la segunda etapa, que son artificios
més generalizados.
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La dialéctica de tres etapas de la igualdad es aplicable en todo caso, sin
importar si uno considera al individuo o al grupo como el sujeto propio de la
igualdad constitucional. Puede que esto no sea aparente inmediatamente, ya
que muchas pretensiones de igualdad referentes a individuos se expresan de la
siguiente forma: «a pesar de pertenecer a dos grupos diferentes definidos res-
pectivamente por caracteristicas esenciales diferentes, los individuos deberian
ser considerados similares los unos a los otros qua individuos». Pero si refle-
xionamos, deberia ser aparente que la igualdad relativa al grupo est4 basada en
un proceso andlogo de abstraccién. Asi, dos diferentes grupos linguisticos o
religiosos deberfan ser considerados similares en tanto en cuanto ambos son
grupos linguisticos o religiosos. Ademis, hasta cierto punto, las pretensiones
relativas a grupos pueden recaracterizarse como pretensiones relativas a indi-
viduos, y viceversa. Por ejemplo, la demanda de libertad de culto de un deter-
minado grupo religioso, de acuerdo con los preceptos de su religién puede
satisfacerse igualmente a través de un derecho colectivo o a través de un dere-
cho individual de libertad de asociacién y libertad de culto. Algunas otras pre-
tensiones, como la de educacién piblica gratuita en la lengua nativa de uno,
pueden ser intercambiables desde un punto de vista teérico, pero no practico.
Desde un punto de vista teérico, el derecho de todo nifio a ser educado en su
lengua nativa es equivalente al derecho de cada grupo linguistico a educar a
sus miembros en la lengua del grupo. Sin embargo, desde un punto de vista
préictico, puede preferirse el derecho del grupo en tanto en cuanto puede ser
impracticable o irrazonable proporcionar educaci6n publica en lenguas que se
hablan por minorias linguisticas muy pequefias y ampliamente diseminadas.
En otros casos, aunque puede haber ciertas implicaciones referentes al grupo,
ciertos derechos, como los derechos del acusado a una representacién legal y a
no declarar contra si mismo, es mejor considerarlos exclusivamente como rela-
tivos al individuo. Por el contrario, ciertos derechos, como la pretensién de un
grupo étnico de ayuda estatal para preservar su patrimonio histérico, es mejor
consideralos exclusivamente como relativos al grupo.

Ya que el individuo no es inherentemente antagénico al grupo, y que el
bienestar del individuo depende, en gran parte, de afiliaciones grupales, el con-
flicto entre la igualdad referente al individuo y la relativa al grupo puede confi-
narse en dos situaciones principales. En la primera de ellas, el conflicto es
préctico més que tedrico. Por ejemplo, puede haber sociedades donde se pro-
porcionan iguales derechos a diferentes grupos relegiosos, pero los individuos
que no pertenecen a ninguno de estos grupos no tienen ninguna proteccién
individual contra la discriminacién. Esta situacién, sin embargo, puede reme-
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diarse facilmente uniendo derechos individuales de libertad de culto y de
conciencia a los ya existentes derechos colectivos.

La segunda situacion, por el contrario, hace surgir un serio conflicto te6-
rico, al igual que préctico. Este tiene lugar cuando una demanda relativa al
individuo y una demanda relativa al grupo no pueden ser recaracterizadas ni
conjuntamente satisfechas. El caso prototipico donde la satisfaccién de una
pretensién supone ipso facto la frustracién de la otra es aquel del miembro
individual de un grupo que afirma un derecho a rechazar una obligacién hacia
el grupo, que el grupo puede genuinamente afirmar que seria destructiva para
su supervivencia. En este caso, la reivindicacion de la igualdad constitucional
requiere una eleccién entre la igualdad relativa al individuo y la referente al
grupo. Como veremos més abajo, en la parte V, la reconstruccién puede arrojar
luz sobre cuél deberfa ser esa eleccién, dependiendo de las circunstancias.

Lo que conecta la igualdad constitucional a la dialéctica de la igualdad es el
ideal normativo que permanece detrds del constitucionalismo. Entendido amplia-
mente, el constitucionalismo requiere limitaciones al poder del gobierno, adhe-
rencia al estado de derecho, y proteccién de derechos fundamentales 8. El consti-
tucionalismo, ademds, debe distinguirse de las constituciones reales, que pueden
desviarse de varias formas de sus preceptos. Asi, por ejemplo, la Constitucién de
los Estados Unidos de 1787, que no eliminaba 1a esclavitud ', se quedé corta en el
cumplimiento de los requisitos bésicos del constitucionalismo ?. En general, el
constitucionalismo proporciona un test contrafictico para la consideracion critica
de las constituciones reales y las doctrinas y préacticas asociadas con ellas.

Hay una necesaria ligaz6n entre €l constitucionalismo modemno y el plu-
ralismo. En una sociedad completamente homogénea, con un tinico objetivo
colectivo y sin una concepcién de los individuos como titulares de algunos
derechos o intereses separados de los de la sociedad como un todo, el constitu-
cionalismo seria superfluo 2'. Ademés, en una sociedad empefiada en la indiso-

8 Vid,, MICHEL ROSENFELD, «Modern Constitutionalism as Interplay Between Identity and
Diversity», supra.

19 Vvid., U.S. Const. articulo 1, §§ 2, 9.

2 Vid.,, DAVID RICHARDS, «Revolution and Constitutionalism in America», en Michel Rosen-
feld (ed.), Constitutionalism, Identity, Difference and Legitimacy: Theoretical Perspectives, Durham/Lon-
don (1994) 85- 142.

2 En la utopfa de una sociedad completamente unida y totalmente homogénea, el gobierno limitado
serfa innecesario debido al completo solapamiento entre los gobernantes y los gobernados; La adherencia al
Estado de Derecho, con su insistencia de igualdad ante la ley y bajo el Derecho, no tendrfa sentido, al no haber
barreras significativas que pudieran separar a los creadores de Derecho de los interpretes del mfsmo, de sus
aplicadores o de aquellos que caerfan bajo el efecto de las leyes; y los derechos fundamentales no tendrfan
lugar en vista del empefio prioritario de orientar toda la actividad humana hacia la indivisible unidad del todo.
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luble unidad del todo, no habria sitio para algo asi como la igualdad. Esto deri-
va l6gicamente del hecho de que la igualdad es completamente inconcebible
en cualquier grupo que carezca de un minimo de dos sujetos distintos.

Sin embargo, una vez que el pluralismo —en el sentido amplio de cual-
quier divisién de la colectividad bajo los ejes del «yo» y del «otro», ya sea en
términos de diferencias étnicas, culturales o religiosas o en términos de un
individualismo animado por el reconocimiento de una multiplicidad de valores
y objetivos personales— entra en escena, tanto el constitucionalismo como la
igualdad constitucional no s6lo cobran sentido sino que ademds, tienen, poten-
cialmente, un papel capital que desempeiiar en la bisqueda de una sociedad
Justa. Ademaés, a la vez que cualquier tipo de compromiso de preservar alguna
forma de pluralidad dentro de una sociedad ser4 suficiente para justificar la
apelaci6n a la igualdad constitucional, cuanto més grandes son los compromi-
sos con el pluralismo méds fundamental es el papel que el constitucionalismo y
la igualdad constitucional est4n destinados a desempeiiar. Asi, debe dibujarse
una importante distincion entre la mera tolerancia de alguna pluralidad de con-
cepciones distintas del bien y la adopcién del pluralismo como una prioritaria
concepcidn sustantiva de lo bueno. Me referiré a la primera de estas alternati-
vas como un pluralismo limitado, y a la segunda como el pluralismo compren-
sivo.

El pluralismo comprensivo, que apunta a la imposicién de una estricta
igualdad entre todas las concepciones del bien, nos proporciona el ideal nor-
mativo del constitucionalismo. Asf, el pluralismo comprensivo aspira a la igua-
lacién radical de todas las concepciones del bien, y pide un orden constitucio-
nal que no puede meramente implantarse en las tradiciones existentes, sino que
debe, en su lugar, reemplazar todas las tradiciones anquilosadas y rechazar sis-
teméticamente todos los medios extraconstitucionales de construir un orden
sociopolitico viable. La biisqueda de la completa igualdad entre todas las con-
cepciones del bien, nos lleva, sin embargo, a un callején sin salida. Si todas las
concepciones del bien se colocan en pie de igualdad, entonces la tolerancia
hacia la pluralidad de concepciones del bien no estaria en mejor posicién que
la absoluta intolerancia contra todas las concepciones del bien excepto la de
uno mismo 22,

2 Cf. la «paradoja de la tolerancia» conforme a la cual la tolerancia con los intolerantes conduce al

socavamiento de la tolerancia. Vid., KARL POPPER, The Open Society and Its Enemies I, Princeton (5 ed.
1966) 265-66, n. 4. Para una consideracién de la paradoja de la tolerancia en el contexto del discurso extre-
mista, vid., MICHEL ROSENFELD, «Extremist Speech and the Paradox of Tolerances, 100 Harvard Law
Review (1987) 1457 (book review).
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Para evitar este callején sin salida, el pluralismo comprensivo debe
privilegiar su propia concepcién del bien sobre todas las demds. En térmi-
nos més amplios, la concepcién del bien del pluralismo comprensivo requie-
re la promocién de la mayor diversidad posible de concepciones del bien
con una visién tendente a la maximizacién de la dignidad humana y la auto-
nomia 23. La concepcidn del bien del pluralismo comprensivo no supone
ninguna hostilidad hacia otras concepciones del bien, ni ningin intento de
socavarlas. De hecho, tal posicién de privilegio tiene el prop6sito bastante
modesto de denegar la igualdad de otras concepciones del bien sélo cuando
éstas se muestren incompatibles con la preservacién de la tolerancia y la
diversidad.

En la linea de estas observaciones, la posicién de privilegio de la concep-
cién del bien del pluralismo comprensivo no debe considerarse como un paso
hacia la desigualdad, sino més bien como un movimiento indispensable en la
bisqueda de una mayor igualdad entre las concepciones del bien que compiten
entre si. Las normas que emanan de la concepci6n del bien del pluralismo com-
prensivo constituyen normas de segundo orden distintas de las normas de pri-
mer orden producidas por todas las otras concepciones del bien. Ya que el prin-
cipal prop6sito de las normas del pluralismo comprensivo es abrir espacios
adecuados para la libre consecucién de otras normas, la posicién de privilegio
del primero es totalmente diferente de cualquier intento de imponer una jerar-
quia entre las otras. En suma, la posicién de privilegio de las normas de segun-
do orden juega como un prerrequisito para alcanzar la igualdad entre las nor-
mas de primer orden.

La discusién precedente indica cémo el pluralismo comprensivo liga el
constitucionalismo con la igualdad constitucional, pero todavia queda por ver
cudl es el sitio de la dialéctica de la igualdad en la ecuacién. Como veremos en
la parte IV, el despliegue del pluralismo comprensivo comprende dos momen-
tos 16gicos diferentes que se examinarén en la parte V en términos de etapas en
la dialéctica de la igualdad.

Los resultados finales de este entramado de reconstruccién rdpida-
mente esbozado son muy diferentes, en cuanto a su naturaleza, de los prece-
.dentes. No pertenecen al reino de los ideales normativos o contraficticos.
Al contrario, se desarrollan en el reino de la doctrina constitucional real y

23 Para una discusién més extensa de los atributos de lo que aquf se denomina como «pluralismo
comprensivo», vid., MICHEL ROSENFELD, «Autopoiesis and Justice», 13 Cardozo Law Review (1992),
1681, 1694-95, 1709-1711.
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de los principios constitucionales. En pocas palabras, aunque hay una
amplia gama de diversidad entre las diferentes normas y pricticas constitu-
cionales, parece haber ciertas caracteristicas constantes que se extienden
sobre la mayoria, si no toda, de la vasta extensi6n delimitada por las normas
y précticas constitucionales contemporaneas. Asi, la igualdad, en el contex-
to de las constituciones contemporéaneas, implica que todas las personas que
son miembros de la misma comunidad constitucional: 1) tendrin garantiza-
dos los mismos derechos constitucionales; y 2) seridn iguales ante y en la
ley, o dicho de otra forma, tendrén derecho a la igual proteccién de la ley.
Para estar seguros, estas normas ampliamente articuladas son susceptibles
de construirse de muy diferentes formas 24. Sin embargo, imponen en alguna
medida un limite a cémo pueden usarse las variables relevantes para delimi-
tar la igualdad constitucional cuando se dan ciertas circunstancias 2. Ade-
mds, todas las pretensiones de igualdad constitucional y todas las medidas
constitucionales adoptadas para conseguir tales pretensiones pueden redu-
cirse finalmente a uno de los tres principios siguientes: 1) El principio de
igual trato; 2) el principio de igual consideracién; y 3) el principio de igual
resultado. También, la bisqueda del principio de igual trato se corresponde
con la consecucién de la igualdad marginal; la bisqueda del principio de
igual resultado se corresponde con la consecucién de la igualdad global%; y
la bisqueda del principio de igual consideracién se corresponde, en su
mayoria, pero no toda, con casos de consecucién de la igualdad de oportuni-
dades. Sin embargo, para determinar cuél de estos principios deberia predo-
minar en unas circunstancias dadas, y cuél deberia ser su contenido especi-
fico, es necesario, en primer lugar, obtener una comprensién mejor de las
variables que juegan tan importante papel en dar forma a la lucha sobre la
igualdad constitucional.

% FEste es el caso, por ejemplo, de la Cldusula de Igual Proteccién de la Constituci6n de los Estados
Unidos. Vid., MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice, supra, 135-155.

2 Por ejemplo, para racionalizar la privacién a una minorfa étnica de ciertos derechos bésicos
constitucionales que siguen teniendo el resto de los miembros de la comunidad serfa necesario caracterizar a
la minorfa en cuestién como extranjeros no provistos de la plena condicién de miembros de la comunidad
constitucional, o incluso peor, caracterizarlos como carentes completamente de personalidad. En cualquier
caso, el requisito de la racionalizacién probarfa bastante costosamente como el tumulto interno o la condena
internacional podrfan seguirse rapidamente.

% «La igualdad marginal se define con relacién a (a menudo pequefios) cambios de statu quo, con
cambios que son iguales en magnitud para todos. La igualdad global se define con relacién a tenencias supe-
riores a cero, siendo sus cantidades o estados finales iguales», Douglas Rae, Et al., Equalities, Cambridge
(1981) 51.
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III: LA INTERACCION ENTRE IDENTIDAD Y DIFERENCIA,
INCLUSION Y EXCLUSION

Las leyes clasifican y delimitan diferentes clases que, en la mayoria de
los casos, estdn destinadas a un tratamiento desigual. Por ejemplo, una ley que
prohibe conducir automéviles a los menores de dieciocho afios divide a las
personas en dos clases distintas, y prescribe un tratamiento desigual depen-
diendo de la pertenencia a una u otra clase. Tal ley convierte en legalmente
relevante las diferencias basadas en la edad, y las otras, en legalmente irrele-
vantes. Para los propésitos de tal ley, las personas son idénticas sin considera-
cién de la raza, sexo o religién, o més precisamente —particularmente en una
sociedad que ha experimentado racismo, discriminacién sexual y persecucién
religiosa— a pesar de las diferencias raciales, sexuales y religiosas ?’.

En tanto en cuanto una identidad legalmente relevante se consigue des-
considerando ciertas diferencias, tal identidad es artificial més que real. Més
atin, donde tal identidad se establece contra un apego profundamente enraiza-
do a ciertas diferencias, su construccién puede ser dificil y trabajosa 2%. En con-
traste con la identidad, la diferencia puede aparecer como real mas que artifi-
cial, pero la diferencia legalmente relavante es tan artificial como la identidad.
Asi, por ejemplo, aunque hay diferencias biolégicas entre los sexos, las dife-
rencias legalmente relevantes basadas en el sexo son artificiales. En algunos
casos, este artificio puede ser més obvio que en otros. En Bradwell v. State?,
El Tribunal Supremo de los Estados Unidos declaré la validez de una prohibi-
ci6n estatal contra el desempefio de la prictica juridica por parte de las mujeres
bajo el fundamento de que el papel propio de las mujeres era el de esposa y
madre. Tal papel, hecho legalmente relevante para los propésitos de determi-

27 Asi, en los Estados Unidos, donde las cuestiones de raza han formado parte tan profunda del pai-
saje sociopolftico, a elevaci6n de la integracion racial a 1a consideracion de directriz politica exigida consti-
tucionalmente ha exigido combatir la costumbre consolidada de usar la diferencia racial como un primer
seflalizador para la distribucién de beneficios y cargas. Comparar Plessy v. Ferguson, 163 U. S. 537 (1896)
(las viviendas pdblicas racialmente segregadas son consistentes con la igualdad constitucional) con Brown
v. Board of Education, 347 U. S. 483 (1954) (la segregacién racial en los colegios piblicos viola el derecho
fundamental a la igualdad constitucional).

% Un buen ejemplo de las dificultades que envuelve la construccién de una identidad més all4 de
la raza nos lo proporciona la frustrante biisqueda de integraci6n racial constitucionalmente ordenada en los
efectos de la decisién undnime dei Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Brown v. Board of
Education, 347 U. S. 483 (1954). Vid., Swann v. Charlotte-Mecklenburg Board of Education, 402 U. S 1, 6,
13-14 (1971).

¥ 83 U.S. 130 (1872).
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nar la elegibilidad de la prictica juridica, es indudablemente un artificio social.
En otros casos, sin embargo, el artificio puede estar més encubierto. En Micha-
el M. v. Superior Court of Sonoma County 3, el Tribunal Supremo mantuvo la
validez de una condena a un menor de dieciocho afios por statutory rape * ,
debido a que la ley criminalizaba tener relaciones sexuales consensuadas con
una mujer menor de dieciocho afios, pero no con un varén menor. En apoyo de
su decisién, el Tribunal Supremo manifesté que son las mujeres, y no los hom-
bres, quienes corren el riesgo de quedarse embarazadas como consecuencia del
acto sexual 3. Mientras que la dltima diferencia no es un mero artificio social,
el hacerlo legalmente relevante a los propésitos de definir la statutory rape
envuelve, inevitablemente, un artificio social. Uno puede intentar esconder
este artificio social detrds de la diferencia natural con la que se ha asociado.
Pero sigue quedando el hecho de que sin tal artificio, la diferencia natural por
sf sola no otorga suficiente apoyo para la diferencia legalmente fundada. En
realidad, el mero hecho de que el sexo consensuado entre heterosexuales pueda
resultar en el embarazo de la mujer no proporciona, por si solo, una base racio-
nal para castigar al hombre y no a la mujer.

Después de darnos cuenta de que tanto la identidad como la diferencia
legalmente relevantes ~0 més precisamente, ciertas identidades o diferencias
que aquellos sujetos a las leyes pueden considerar que son similares o no en
muchos aspectos— son més artificiales que reales, la formulacién de una base
racional fuerte para cualquier esquema de clasificacién legal se hace proble-
maética. Parece haber un nimero indefinido de maneras de construir y combi-
nar las identidades y diferencias para estructurar una distribucién sistemética
de los derechos y obligaciones legales. Identidades ya construidas pueden des-
montarse y reconfigurarse como diferencias 32. Pueden fraguarse nuevas identi-
dades mediante la previa nivelacién de diferencias artificiales. Y, en conjunto,
todas las identidades y diferencias nuevas o hasta ahora subenfatizadas pueden
construirse o reconstruirse.

*  Nota de traduccién: La statutory rape es 1a ficcion legal establecida en las leyes penales del
Estado de Nueva York, entre otros, por la cual el mantenimiento de relaciones sexuales con una mujer
menor de dieciocho afios, incluso aunque sean consensuadas, se considera como violacién; no siendo asf en
el caso de que el menor de dieciocho afios sea var6n.

%450 U. S. 464 (1981).

M 450U.8.,471.

¥ Por ejemplo, el tratar a los hombres y a las mujeres igual en términos de la responsabilidad por
mantener sexo consensuado, a pesar de las diferencias naturales entre los sexos, puede abandonarse en favor
de tratarles diferentemente trayendo el nuevo centro de atencién sobre las diferencias naturales e implantan-
do en ellos diferencias artificiales.

423



DERECHOS Y LIBERTADES

REVISTA DEL INSTITUTO BARTOLOME DE LAS CASAS

No s6lo parece haber infinitas posibilidades de construir identidades y
diferencias, sino que las preferencias por ciertas identidades o diferencias pue-
den variar en funcién de las concepciones divergentes del bien. Asi, por ejem-
plo, las identidades y diferencias construidas en torno al sexo variarin enor-
memente dependiendo de si sus proponentes son partidarios de ciertos puntos
de vista tradicionales o igualitarios. Los tradicionalistas tenderén, asi, a cons-
truir diferencias basadas en el sexo en detrimento de las identidades, legiti-
mando una jerarquia de sexos. Los igualitaristas, por el contrario, tenderén a
construir identidades y otras clases de diferencias més inclinadas hacia la pari-
dad entre los sexos que a la subordinaci6n.

La interrelacién entre identidad y diferencia se desarrolla dentro de los
limites de la relacién entre el «<yo» y el «otro». Sin ninguna ligazén de identi-
dad, una relaci6n entre el «yo» y el «otro» seria inconcebible. De la misma
forma, en ausencia de toda diferencia, la distincién entre el «yo» y el «otro»
careceria de sentido. Entre estos dos extremos, se hace concebible una genuina
relacién entre el «yo» y el «otro», y puede encontrar una expresion adecuada a
través de una multitud de identidades y diferencias entremezcladas que contri-
buyen a una parcial inclusién y exclusién 3.

A primera vista, puede parecer que la identidad siempre va ligada a la
inclusién y la diferencia a la exclusion. Asi, las identidades sexuales, étni-
cas y raciales se consideran a menudo como factores para la inclusién,
mientras que las diferencias sexuales, étnicas o raciales, también han sido
usadas demasiado a menudo como factores para la exclusién y la opresién.
Ademds, si se piensa que la diferencia va de 1a mano de la exclusidn, la
igualdad constitucional podria alcanzarse ficilmente a través de la prohibi-
cién del uso de ciertas diferencias como la base de clasificaciones legales.
De acuerdo con ello, una constitucién ciega al color %, ciega al sexo %, etc.,
proporcionaria la mejor proteccién posible contra la implantacién de des-
igualdades que planteen las mis grandes amenazas a la consecuci6n de la
igualdad constitucional.

3 La inclusién total eliminarfa la barrera entre el «yo» y el «otro» y reducirfa al «otro» al «yo»; ia
exclusién total, por el contrario, harfa imposible para al «yo» referirse al «otro» como a uno més, reducien-
do asf al otro a un mero objeto.

3 Cf. Plessy v. Ferguson, 163 U. S. 559 («nuestra Constitucién es ciega al color») (voto disidente
del juez Harlan).

33 Cf. Articulo 3 (2) de la Constitucién alemana, que establece: «Los hombres y las mujeres tienen
los mismos derechos». Como consecuencia de una enmienda de 27 de octubre de 1994 se afiadi6 lo siguien-
te: «El Estado fomentar4 la real realizacién de los mismos derechos entre hombres y mujeres y se esforzard
para eliminar las desventajas existentes».
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Sin embargo, después de una mayor consideracién, ni la identidad se
corresponde estrictamente con la inclusién, ni la diferencia con la exclusién.
Por ejemplo, en una sociedad con una mayoria y una minoria linguistica, la
construccién de una identidad que trascienda las diferencias del lenguaje, y
que prescriba la educacién piiblica exclusivamente en la lengua mayoritaria
puede exacerbar perfectamente el sentido de exclusi6n de la minoria lingiiisti-
ca mds que fomentar la integracién nacional. Por el contrario, tener en cuenta
las diferencias religiosas para facilitar el cumplimiento de la religion escogida
por una persona puede promover la inclusién de diversas tradiciones religiosas
dentro de la comunidad.

La misma diferencia, ademds, puede, dependiendo de las circunstancias,
formar las bases para la inclusién o la exclusin. Asi, las diferencias religiosas,
que pueden alegarse para conseguir la inclusi6n, también pueden ser ficilmen-
te usadas para propoésitos de exclusién, como cuando se usan para discriminar
en el empleo . De acuerdo con esto, y en tanto en cuanto la igualdad constitu-
cional requiere perseguir la inclusién, se deberia, a veces, tomar en cuenta
ciertas diferencias, y, otras veces, desconsiderarlas. En general, la esfera de
actividad con relaci6n a la cual una diferencia particular deberia desconside-
rarse constituye la «esfera de asimilacién» ¥’. Por el contrario, la esfera de acti-
vidad dentro de la que una diferencia deberia tenerse en cuenta se denomina
«esfera de diferenciaciéon» .

También es importante enfatizar que no todas las exclusiones son igual-
mente objetables. Asi, el excluir a los menores de dieciocho afios de conducir
automéviles, o excluir a los extranjeros del derecho al voto no parece tan obje-
table como lo es excluir a las minorias raciales del empleo. En parte, esta dife-
rencia puede explicarse en términos del contraste entre las esferas de asimila-
ci6én y diferenciacién. La esfera de empleo deberia considerarse claramente
como una esfera de asimilaci6n en relacién a las diferencias raciales, mientras
que la esfera que incluye las actividades tales como conducir automéviles
puede considerarse justificadamente como una esfera de diferenciacién con

36 Tal discriminaci6n puede tener lugar o bien usando la diferencia religiosa directamente como
base para la clasificacién legal, como una ley que prohibe contratar a miembros de ciertas religiones, o igno-
rando formalmente las diferencias religiosas, € imponiendo un criterio que a primera vista es neutral pero
que en realidad es sustancialmente discriminatorio, como una ley que permite a los empleadores no contra-
tar a ningiin empleado que rehiise a trabajar cualquier otro dfa que no sea el domingo, y asf discrimina en la
préctica a los que observan el sébado como dfa de descanso, como por ejemplo, los judfos o los adventistas
del séptimo dfa.

¥ Vid., MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice, supra, 224.

% Idem.
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respecto a (ciertas) diferencias basadas en la edad. Fijémonos, sin embargo,
que la diferenciacién en el contexto de la conduccién tiene como correlato la
exclusién, mientras que en otros contextos tales como la libertad de practicar
la propia religién, puede tener como correlato la inclusién. Por tanto, el con-
traste entre asimilacién y diferenciacién no nos aclara suficientemente por qué
ciertas exclusiones pueden estar justificadas y otras no. Para entender mejor
por qué no todas las exclusiones son iguales, es necesario, por tanto, tomar un
nuevo punto de vista en la relacién entre identidad, diferencia, asimilacién,
diferenciacion, inclusién y exclusién.

Obviamente, la asimilacidn, la identidad y la inclusién estén ligadas,
como lo estin la diferenciacién y la diferencia. El hecho de que las dltimas
puedan combinarse con la inclusién o la exclusién, sin embargo, crea una
aparente asimetria entre asimilacién y diferenciacién. Ademds, debido a la
asociacién aparentemente fuerte de la asimilacién con la inclusién, puede
parecer particularmente deseable asociar la igualdad constitucional con una
fuerte predisposicién en favor de la asimilacién *. Pero més allé de otras con-
sideraciones, la asimilacién no esté inextricablemente ligada a la inclusién.
De hecho, si la inclusién implica al menos un cierto grado de aceptacion del
otro en sus propios términos, entonces ciertos casos de asimilacién resultan
ser finalmente exclusién, méis que inclusién del «otro». Siempre que la asimi-
lacién se persigue a través de una identidad artificial que se establece en con-
tra del deseo de algunos miembros de la comunidad— como es el caso de una
mayoria lingiiistica que impone su propia lengua como la lengua oficial de la
comunidad- se est4 destinado a que haya alguna exclusién. En suma, la asi-
milacién, aunque est4 necesariamente unida a la identidad, puede promover la
exclusién tanto como la inclusién. Por lo tanto, cobra sentido la distincién
entre inclusién en, o exclusién de, la comunidad relevante o 1a clase de suje-
tos e inclusién en, o exclusién de, la clase legalmente con derecho a un bene-
ficio particular o legalmente obligada a asumir una determinada carga. De
forma resumida, la distincién puede explicarse como una distincién entre
inclusién o exclusién como sujeto, por un lado, e inclusién o exclusién en el
beneficio (o carga).

La exclusién como sujeto y la exclusién del beneficio estdn a menudo,
pero no siempre, correlacionados. As{, por ejemplo, la exclusién de los meno-
res de dieciocho afios de la conduccién de automébiles no implica ordinaria-

¥ Asf, 1a ligazén entre asimilacién e inclusi6n parece favorecer una igualdad constitucional ciega
al color, sexo, etc., igual que lo hace el nexo frecuente entre diferencia y exclusién. Vid., supra.
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mente ninguna exclusion como sujeto . Ademads, la composicién de la clase
de sujetos para los propésitos de determinar la exclusién como sujeto puede
variar dependiendo del contexto particular en el que nos movamos. La clase
legitima de sujetos para los derechos politicos, por ejemplo, puede diferir de la
clase legitima de sujetos para los derechos civiles fundamentales. Asi, puede
ser defendible la exclusién de los extranjeros del derecho al voto en las elec-
ciones nacionales, pero no la exclusién del derecho contra la brutalidad poli-
cial. Una consecuencia importante de la dependencia del contexto de las clases
de sujetos es que la inclusién y la exclusién como sujeto son, frecuentemente,
parciales en lugar de comprensivas. Este es el caso que se da siempre que una
clase de sujetos construida desde una perspectiva diferente o méis comprensiva
se incorpora sin reconfigurar completamente ciertas clases de sujetos de con-
texto especifico. Por ejemplo, desde el punto de vista de una orden constitucio-
nal que atribuye derechos civiles pero no politicos a los extranjeros, los dlti-
mos pueden verse mis adecuadamente como parcialmente incluidos en, y
parcialmente excluidos de, la comunidad constitucional relevante. Los extran-
jeros estén, asi, incluidos en el sentido de que la orden constitucional estructu-
ra beneficios y cargas legales en términos de personalidad, pero excluidos en
cuanto a como los estructura en términos de ciudadania. En un dltimo anélisis,
la inclusién y la exclusién como sujeto tienen que ver con la pertenencia como
miembro de la comunidad. En cualquier sociedad compleja, se esté destinado a
que haya una multiplicidad de comunidades diferentes, y el orden constitucio-
nal, ademés de crear su propia comunidad, es probable que incorpore parcial-
mente o reconfigure otras comunidades. De acuerdo con esto, la pertenencia
como miembro de la comunidad constitucional no implica, necesariamente,
una igual condicién de miembro. Bajo el dltimo ejemplo, los extranjeros son
miembros de la comunidad constitucional pero no miembros iguales, pues

4 Por supuesto, es posible argumentar que antes de cumplir los dieciocho, los chicos no son consi-
derados miembros plenos de la comunidad relevante, y asf. la exclusién del beneficio de nuestro ejemplo
implicarfa una exclusién como sujeto. Pero aunque es 16gicamente posible, este argumento no es persuasivo
ya que no se puede decir que los nifios carezcan de la condicién de miembros de la comunidad relevante en
el sentido en el que puede carecer de esta condicién una minorfa racial o étnica perseguida y sometida al
ostracismo. Ademds, también es posible argumentar que la prohibicién a los chicos menores de dieciocho
afios de conducir automéviles deberia ser considerada como una medida que les concede un beneficio en el
sentido de que contribuye a su seguridad. Examinar el papel de la legislacién paternalista dentro de los dere-
chos de igualdad estd maés alld del objetivo de este trabajo, pero puede decirse que: 1) Incluso si se conside-
ra finalmente como un beneficio, la prohibicién puede aun considerarse claramente como una carga, al
menos desde el punto de vista de aquellos a los que se priva del derecho a conducir.; y 2) que hay exclusio-
nes de beneficios claramente no paternalistas que no resultan en exclusiones como sujeto, como la que
deniega una reducién de impuestos por gastos en cuidado de nifios a los contribuyentes més ricos.
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experimentan exclusiones como sujetos en el reino de los derechos politicos.
Si tales exclusiones pueden finalmente justificarse es algo que no puede deter-
minarse sin una mayor pesquisa. Pero en tanto que la exclusién como sujeto de
los extranjeros de los beneficios de autodeterminacion politica es concebible-
mente justificable, tal exclusién no puede ser igual de objetable que cualquier
exclusién como sujeto basada en la condicién de miembro de un particular
grupo étnico o racial.

La confianza de la comunidad constitucional, de forma maés general, en
inclusiones parciales como sujetos, apunta a la estructuracién del orden consti-
tucional contemporineo en términos de un conjunto de relaciones entre el «yo»
y el «otro». Los aspectos esenciales de estas relaciones no pueden explorarse
adecuadamente sin un examen mds profundo de las ligazones entre el constitu-
cionalismo moderno y el pluralismo 4. Sin embargo, a estas alturas, pueden
hacerse algunas observaciones preliminares sobre la construccién del «yo» y
del «otro» en una sociedad marcada por una pluralidad o por intereses grupales
divergentes.

Lo primero, y mis eminente, es que el «yo» y el «otro» no deberian
considerarse como entidades fijas, sino como artificios fragiles, cambiantes
y dependientes del contexto, diferenciados a través de relaciones formadas y
mantenidas por lazos de identidad, diferencia, inclusién y exclusién. Asi, la
division entre el «yo» y el «otro» es, sobre todo, relacional. Es el producto
de alianzas y divisiones propensas a cambiar con el tiempo, y que pueden
intensificarse o moderarse dependiendo del clima politico o de las circuns-
tancias particulares que se den. Ademds, quienes forman parte del mismo
«yo» para un propésito, pueden pasar a formar parte del «otro» cuando se
trata de un propésito distinto. En una sociedad caracterizada por un gran
sexismo y racismo, por ejemplo, los hombres y las mujeres (de la misma
raza) pueden perfectamente unirse dentro de un mismo «yo» para cuestiones
relacionadas con la raza, y posteriormente disolverse en grupos claramente
antagénicos divididos en el «yo» y el «otro» cuando se tratan asuntos rela-
cionados con el sexo 4>

Como ya se ha mencionado, la relacién entre el «yo» y el «otro» es
inconcebible en ausencia de la interaccién entre identidad y diferencia 4. Sin

4 Vid, parte IV, infra.

2 Vid., KIMBERLE CRENSHAW, «Beyond Racism and Misogyny: Black Feminism and 2 Live
Crew», en Mari J. Matsuda et. al. (eds.), Words that Wound, Boulder (1993) 111.

Y Vid, supra.
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embargo, debido a la naturaleza cambiante y relacional de la divisién entre el
«yo» y el «otro», y debido a la amplia gama de potenciales inclusiones y
exclusiones parciales, cualquier simple y llana correlacién del «yo» con la
identidad, y del «otro» con la diferencia parece destinada a ser inadecuada y
engafiosa. El «yo» requiere alguna forma de identidad, y el «otro» alguna
forma de diferencia. Pero el papel relativo y la intensidad de la identidad y la
diferencia dentro del «yo», 0 que emana de la imagen del «otro», puede
variar enormemente dependiendo de las circunstancias. Uno puede imaginar,
por ejemplo, un «yo» colectivo que admite la diversidad y la tolerancia al
lado de otro «yo» colectivo obsesionado con mantener una intransigente
homogeneidad. Uno puede imaginar también la construccién de un «yo»
heterogéneo que se mantiene unido a través del rechazo de un «otro» descri-
to como radicalmente diferente. Asi, un odio intenso contra una minoria
racial particular podria reunir lo que de otra forma no seria més que un grupo
disparejo, y dar lugar a una identidad propia puramente negativa basada en la
no pertenencia a la minoria racial denigrada. Finalmente, uno puede imagi-
nar una divisi6én violenta en el «yo» y el «otro» de dos grupos que comparten
casi identicas caracteristicas. En ese caso, es precisamente por la ausencia de
claras diferencias por lo que deben aventurar su supervivencia en una fiera
confrontacién. Por algo las fraticidas guerras civiles son frecuentemente las
més sangrientas.

Con base en el precedente andlisis, no hay ninguna relacién fija entre
identidad, diferencia, asimilaci6n, diferenciacién, inclusién, exclusién, el «yo»
y el «otro». De acuerdo con ello, predicar la igualdad constitucional sobre el
ideal de la asimilaci6n, o sobre el rechazo general de las clasificaciones legales
ligando las exclusiones de beneficios a caracteristicas inmutables “ carece de
una justificacién propia e incluso puede ser totalmente injustificado bajo cier-
tas circunstancias. Pero antes de entrar méis a fondo en estos temas se hace
necesario analizar desde algo més cerca la relacién entre pluralismo compren-
sivo, identidad, diferencia e igualdad constitucional.

44 La prohibicién de clasificaciones legales con caracterfsticas inmutables es ciertamente atractiva
ya que tales clasificaciones tienden a desaventajar a la gente debido a caracteristicas moralmente neutrales
que no pueden ayudar a poseer y que para ellos serfa imposible (o casi imposible) de cambiar. Sin embargo,
tal prohibicién no es finalmente satisfactoria porque se muestra tanto sobreinclusiva como subinclusiva. Asf,
prohibir conducir un automévil a una persona ciega supone una exclusién del beneficio sin una genuina
exclusién como sujeto. Por el contrario, denegar derechos fundamentales a una minorfa religiosa constituye
una exclusién como sujeto no autorizada, pero no toca ninguna caracterfstica inmutable, al no asumir ningiin
impedimento legal o religioso a la conversi6n religiosa.
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IV.  EL NEXO ENTRE EL PLURALISMO COMPRENSIVO
Y LAIGUALDAD CONSTITUCIONAL

Hemos visto en la parte II que el pluralismo comprensivo requiere igual-
dad. Sin embargo, para determinar la trayectoria ideal de la igualdad constitu-
cional es necesario examinar cémo el pluralismo comprensivo promueve la
igualdad. Para empezar, la implantaci6n del pluralismo comprensivo supone
dos momentos 16gicos distintos que se combinan para delimitar la bisqueda de
la ignaldad entre las normas de primer orden 4. Establecido frente a una com-
peticién entre una multiplicidad de normas de primer orden que luchan por el
predominio, el primer momento 16gico del pluralismo comprensivo es un
momento negativo, caracterizado por un estricto rechazo de favorecer a cual-
quiera de las normas de primer orden que compiten entre si. Asf, en su momen-
to negativo, el pluralismo comprensivo impone una igualdad estricta y neutra-
lidad entre todas las normas existentes de primer orden y las concepciones del
bien de las que derivan.

Sin embargo, llevado a su conclusién 16gica, el primer momento del plu-
ralismo comprensivo conduce a su autodestruccién. Si todas las normas de pri-
mer orden son completamente neutralizadas a través de una negacién nivela-
dora, entonces la bisqueda del pluralismo careceria de significado. En
ausencia de una pluralidad de concepciones viables del bien, no quedarian nor-
mas de primer orden que el pluralismo tuviera que proteger. Asi, para evitar la
autodestruccién, el pluralismo comprensivo debe unir a su momento negativo
otro positivo en el que las concepciones del bien excluidas puedan, de alguna
forma, conseguir una readmisién en el universo pluralista.

Sin embargo, el pluralismo comprensivo debe afrontar un importante
problema en su momento positivo. No todas las concepciones del bien exclui-
das en el curso del momento negativo del pluralismo comprensivo pueden
conseguir la readmision en el momento positivo. Por ejemplo, una religién que

45 La légica que subyace a la imposicién del constitucionalismo es andloga a ese conjunto en
movimiento que persigue el pluralismo comprensivo. Esto es muy sorprendente en tanto que el constitucio-
nalismo busca proteger un conjunto de concepciones del bien —contra la erradicacién a través de politicas
mayoritarias no adulturadas— con la intenci6n de sostener la dignidad humana y la autonomia. Asi, las nor-
mas que emanan del constitucionalismo pueden considerarse como normas de segundo orden en contraste
con todas las normas pre y extraconstitucionales que pueden agruparse como normas de primer orden. Para
una discusi6n m4s extensa de la relaci6n entre pluralismo, constitucionalismo y el desarrollo de la identidad
de la materia constitucional, vid,, MICHEL ROSENFELD, «The Identity of the Constitutonal Subject», 16
Cardozo Law Review (1995), 1049, 1070-74.
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impone la cruzada, y para la que la conversién del infiel, forzosa y necesaria,
es un deber sagrado que no admite excepciones, no tiene cabida dentro del plu-
ralismo comprensivo. Ademds, incluso aquellas concepciones del bien que
pueden ponerse en una lista de readmisién no pueden ocupar la misma posi-
cién bajo el pluralismo comprensivo que hubieran ocupado antes de su des-
pliegue. Asi, las religiones que requieren para su supervivencia de una radical
intolerancia sélo se las puede readmitir con la condicién de que no supongan
una seria amenaza para otras religiones o para concepciones no religiosas del
bien. Esto podria conseguirse, por ejemplo, relegando a las religiones readmi-
tidas a la esfera privada %.

Debido a que el pluralismo comprensivo no puede readmitir igualmente,
en su momento positivo, todas las concepciones del bien que ha excluido igual-
mente en su momento negativo, fracasa inevitablemente en su ideal de un igual
trato favorable para todas las concepciones del bien. Como mucho, el pluralis-
mo comprensivo puede comprometerse €n una mejor aproximacién a la igual-
dad entre todas las normas de primer orden, sin alcanzar nunca su meta de pro-
porcionar una igualdad plena entre todas las normas de primer orden. Ademds,
como el constitucionalismo y la igualdad constitucional acogen los principios
del pluralismo comprensivo, éstos pueden, como mucho, atacar desigualdades
particulares y reducir asi la desigualdad, pero sin alcanzar nunca la igualdad.
Esto concuerda con la afirmaci6n previa de que el trabajo de la igualdad cons-
titucional consiste en lanzar ataques contra desigualdades particulares en el
contexto de un ideal de igualdad plena necesario de perseguir pero imposible
de alcanzar .

La relacién entre el pluralismo comprensivo y la igualdad dibujada
més arriba nos ofrece una mayor guia para analizar la identidad, diferencia,
inclusién y exclusién tal y como se relacionan con la igualdad constitucio-
nal. En particular, deben destacarse dos puntos importantes. Primero, en su
intento (aunque puramente formal y breve) de conseguir la completa igual-
dad en su momento negativo, el pluralismo comprensivo proporciona un cri-
terio critico para tratar las demandas de igualdad en el contexto del pluralis-
mo limitado. De hecho, el pluralismo limitado puede caracterizarse mejor
por su fracaso en la nivelacién de todas las normas de primer orden en el

4% Cfr. KARL MARX, «On the Jewish Question», in T. B. Bottomore (Trad. y ed.), Karl Marx:
Early Writings, New York /Toronto/ London (1964) 3-40 (defendiendo que la emancipacién religiosa s6lo
puede obtenerse al coste de relegar la religién a la esfera privada).

47 Vid., supra.
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curso de su momento negativo *%. Por tanto, desde el punto de vista de la
igualdad constitucional asentada en el constitucionalismo, la bisqueda de
identidades, diferencias, inclusiones o exclusiones legitimada por normas de
primer orden no niveladas adecuadamente por el pluralismo limitado, estaria
sujeta a ataque. Por ejemplo, en un pais donde la religién mayoritaria tiene
atribuido y garantizado oficialmente un status legal privilegiado, las exclu-
siones que afecten adversamente a otras religiones pueden ser recusadas por
su fracaso en la consecucién de los estdndares de igualdad prescritos por el
constitucionalismo °. En definitiva, que el pluralismo comprensivo supone
un ataque efectivo, bajo los fundamentos de la igualdad, contra cualquier
configuracién de identidades, diferencias, inclusiones o exclusiones que
derive de normas de primer orden indebidamente mantenidas durante el efec-
to negativo del pluralismo.

El segundo punto importante tiene que ver, por su parte, con el
momento positivo del pluralismo comprensivo. Al igual que todos los inten-
tos de reintegrar las normas de primer orden estdn destinados a fracasar en
la consecucién del ideal de igualdad plena, siempre hay sitio para llamadas
en favor de una mayor igualdad. Més especificamente, asumiendo que todos
los miembros de una sociedad pluralista compartan la misma creencia en la
prioridad de las normas de segundo orden, pero difieran en sus respectivas
preferencias entre las normas de primer orden, cualquier acuerdo tomado en
el momento positivo del pluralismo comprensivo puede dividir la comuni-
dad en dos campos principales. Por un lado, aquellos cuya concepcién del
bien ha sido satisfactoriamente protegida es probable que defiendan el
acuerdo actual como el mejor posible bajo las circunstancias presentes. Por
otro lado, aquellos que no estén satisfechos con el nivel de proteccién que
se ha otorgado a su concepcién del bien puede que defiendan desviaciones
del acuerdo actual, basandose en la posibilidad de conseguir, bajo el con-

4 Puede argumentarse que el pluralismo limitado también puede reconocerse por su rechazo arbi-
trario de readmitir ciertas normas de primer orden en el curso de su momento positivo. Sin embargo, parece
més 16gico, distinguir entre pluralismo comprensivo y limitado en términos de si se establece o no una dis-
tincién sistemética entre normas de primer y segundo orden, una cuestién que viene a establecerse en el
momento negativo. Asf, el pluralismo limitado estarfa definido por un fracaso en distinguir limpia y com-
prensivamente, entre normas de primer y segundo orden. Por el contrario, el rechazo arbitrario de readmitir
en el momento positivo, se caracterizaria como el producto de una bisqueda corrupta o defectuosa del plu-
ralismo comprensivo.

4 Esto no significa necesariamente, por supuesto, que tales diferenciaciones o exclusiones sean
inconstitucionales. Como ya se ha dicho, las constituciones reales puede perfectamente no satisfacer los
lfmites normativos del constitucionalismo. Vid., supra.
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junto de las circunstancias que tienen lugar, una mayor igualacién entre las
concepciones del bien existentes 3.

La solucién del dltimo conflicto no puede conseguirse simplemente exa-
minando el nivel de proteccién otorgado a una concepcién individual del bien,
sino que requiere un apreciacion detallada de cémo las concepciones concu-
rrentes del bien deberian ser mutuamente ajustadas para aproximarnos més a
los propésitos del pluralismo comprensivo. Esta apreciacién necesaria, sin
embargo, se encuentra amenazada con dificultades que derivan tanto de la
naturaleza de las concepciones del bien como de las formas en las que estdn
destinadas a relacionarse entre ellas dentro del molde sociopolitico dibujado
por el pluralismo comprensivo. Dicho brevemente, el problema es que las con-
cepciones del bien no son estéticas o rigidas, sino més bien dindmicas, flexi-
bles, hasta cierto punto permeables, y abiertas a influencias exteriores. Ade-
mds, bajo la presién del pluralismo comprensivo, aumenta enormemente la
oportunidad y la necesidad, para todas las concepciones del bien, de tener més
en cuenta otras concepciones, y de abrirse gradualmente a ellas. Y como con-
secuencia de esto, puede que tenga lugar una mayor proteccién de una particu-
lar concepcién del bien no sélo como resultado de alguna reordenacién externa
entre las otras concepciones prevalentes del bien sino también como resultado
de una reordenacién interna dentro de las tltimas. Asf, incluso cuando la reor-
denacién externa, producida por una mayor proteccién de ciertas concepciones
del bien, no trastorna el status de las concepciones restantes, la reordenacién
interna si puede hacerlo. De esta forma, siempre seré discutible si, y hasta que
punto, un nuevo acuerdo elaborado para proporcionar una mayor proteccién de
diversas concepciones del bien contribuye realmente a la maximizaci6n de la
igualdad entre concepciones prevalentes del bien.

Para ilustrar este ltimo punto, es ttil considerar el siguiente ejemplo.
Imaginemos una sociedad que proclama la adhesi6n al pluralismo comprensi-
Vo, pero que castiga la homosexualidad y es completamente intolerante con el
estilo de vida homosexual. Para reconciliar su adhesién al pluralismo com-
prensivo y su intolerancia hacia la homosexualidad, esta sociedad tendria que
articular una razén de por qué las concepciones del bien que promueve el esti-
lo de vida homosexual no deberian tolerarse de la misma forma que se toleran

% Desde la perspectiva del pluralismo comprensivo, y a efectos del establecimiento de lfmites a las
disputas sobre la igualdad constitucional, no serfa necesario tener en cuenta un tercer campo formado por
aquellos cuya concepci6n del bien se ha excluido, en tanto en cuanto, como miebros de ese tercer campo,
rechazarfan totalmente la prioridad de las normas de segundo orden sobre las de primer orden.
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otras concepciones del bien no mayoritarias. Imaginemos, ademds, que tal
sociedad argumenta que la homosexualidad es anormal y desviante y que
como tal constituye una amenaza a la preservacién de la estructura social 3'.
Si tal argumento fuese aceptado, entonces una sociedad devota del pluralismo
comprensivo seria capaz, presumiblemente, de justificar la intolerancia contra
la homosexualidad como podria justificar la intolerancia contra las religiones
que promueven las cruzadas 2. Superar la creencia de que la homosexualidad
supone una amenaza a la sociedad, y hacer posible la igualdad de los homo-
sexuales requiere una aproximacién multifacial para combatir los prejuicios y
otras percepciones. Sin embargo, para nuestros propésitos lo que es crucial es
la necesidad de reorientar el discurso constitucional hacia un nivel més alto
de abstraccion. En vez de centrarnos en las practicas homosexuales y en las
actitudes tradicionales hacia ellos, el prop6sito deberia ser resaltar la necesi-
dad para toda persona, ya sea heterosexual u homosexual, de tener relaciones
sexuales intimas, e insistir en que todos los adultos deberian poseer la misma
capacidad para tener, en la intimidad, relaciones sexuales consensuadas con
otro adulto 53. Obviamente, el movimiento a un nivel més alto de abstraccién
en este caso esta designado a suponer un cambio de enfoque hacia la homose-
xualidad desde una primera etapa de diferencia como desigualdad a una
segunda etapa de igualdad como identidad. Pero menos obvio, quizés, es que
si el movimiento tiene éxito no s6lo supondré la inclusién del estilo de vida
homosexual entre la multiplicidad de concepciones legitimas del bien de pri-
mer orden existentes. El movimiento tendra también, indudablemente, conse-
cuencias dentro de estas ultimas concepciones del bien, como un mayor debi-
litamiento de las creencias en algin tipo de nexo necesario entre sexo y

5t Cfr. La opinién concurrente del presidente Burger en Bowers v. Hardwick, 478 U. S. 186 (1986)
(refiriéndose a 1a homosexualidad como un «crimen contra la naturaleza» y como un «acto atroz»).

52 Hay, por supuesto, una diferencia crucial entre los dos que deberfa ser reconocida incluso por
aquellos que mantienen que la homosexualidad es anormal. Mientras que las religiones en favor de las cru-
zadas mantienen un deber de proselitizar, incluso por la fuerza, los partidarios del estilo de vida homosexual
es més improbable que pretendan convertir a la poblacién heterosexual. Sin embargo, desde el punto de
vista del mantenimiento de una viable sociedad pluralista comprensiva, es indiferente si una amenaza a su
integridad es voluntaria o involuntaria. Por ejemplo, si una religién prohibiera a sus creyentes vacunarse, y
el rechazo a vacunarse de estos Gltimos resultase en la propagacién de una enfermedad mortal, el estado plu-
ralista estarfa justificado para desconsiderar su concepcion del bien y obligarles a que se vacunaran contra su
voluntad, incluso aunque no tuvieran la intencién de perjudicar o hacer dafio a otros ciudadanos que no com-
parten sus creencias religiosas.

53 Esta es la posicion de los jueces disidentes en la decisién de 5-4 del Tribunal Supremo en el caso
Bowers v. Hardwick, 478 U. S. 218-219, en el que el Tribunal se neg6 a reconocer un derecho constitucional
a tener relaciones homosexuales consensuadas entre adultos .
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procreacion o sexo y matrimonio. O también puede ser que conduzca a llama-
das en favor de la legalizacién de los matrimonios homosexuales, causando
una mutacién en las actitudes hacia el matrimonio, y conduciendo asi a desér-
denes dentro de los grupos que se adhieren a las concepciones del bien que
otorgan gran valor a las nociones tradicionales del matrimonio. M4s atin, la
legitimaci6n del estilo de vida homosexual en el contexto de la igualdad cons-
titucional también puede tener repercusiones para religiones particulares tra-
dicionalmente opuestas a la homosexualidad, ya que sus fieles homosexuales
pueden atreverse a buscar cambios dentro de sus comunidades religiosas 54.
Finalmente, asumiendo que los homosexuales tuvieran éxito en la bisqueda
de la igualdad de segundo grado, podrian presionar y solicitar cambios m4s
importantes en biisqueda de una igualdad de tercer grado, como diferencia, lo
que nos conduciria a desérdenes internos adicionales dentro de los grupos que
se adhieren a las concepciones més tradicionales del bien .

El énfasis precedente en el hecho de que los movimientos hacia una
mayor inclusividad est4n destinados a suponer ciertas barreras internas y exter-
nas, al igual que beneficios, sobre las concepciones del bien que luchan por la
proteccién dentro de una sociedad que aspira al pluralismo comprensivo, no
significa desacreditar las tendencias hacia una mayor igualdad o favorecer el
statu quo. Significa, al contrario, desvanecer la nocién de que una sociedad que
aspira al pluralismo comprensivo pueda acabar siendo una coleccién de comu-
nidades cerradas en si mismas y que permanecen impermeables a las influen-
cias de las otras. De esta forma, ademds, la clésica distinci6n liberal entre actos
de la esfera puramente personal y actos susceptibles de dafiar a otros no se man-
tiene y no puede servir, por tanto, como una guia para establecer los limites de
los derechos en general, o los derechos de igualdad en particular .

Para nuestros prop6sitos, las observaciones precedentes conducen a dos
consecuencias particularmente importantes. La primera, que cada nueva pre-

54 Vid., por ejemplo, ANDREW SULLIVAN, Virtually Normal: An Argument About Homosexua-
lity, New York (1995) ( argumentando que la Iglesia cat6lica deberfa permitir las relaciones homosexuales
sobre la analogfa de la permisi6n de relaciones heterosexuales en el caso de parejas casadas e infértiles).

55 En la bisqueda de la igualdad como identidad, los homosexuales pueden presionar para conse-
guir el reconocimiento oficial de matrimonios del mismo sexo. En la biisqueda de 1a igualdad como diferen-
cia, en contraste, los homosexuales seguramente perseguirfan alternativas piblicas normalmente utilizadas
para favorecer las relaciones maritales tradicionales y los valores familiares. Comparar Andrew Sullivan,
Virtually Normal, supra (donde se defiende la asimilaci6n de los homosexuales) con Leo Bersani, Homos,
Cambridge (1995) (criticando la asimilaci6n y enfatizando las implicaciones derivadas de la afirmaci6n de
la sexualidad gay).

% Vid., JOHN STUART MILL, On Liberty, Elizabeth Rapaport (ed.), Indianapolis (1978) 73-74.
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tensién de igualdad, que necesite cambios en la clase de sujetos o en el 4mbito
de la igualdad constitucional, reestablece la competicion entre todas las con-
cepciones del bien que luchan por la inclusién dentro del marco pluralista
dibujado por la igualdad constitucional. Y, en segundo lugar, que cualquier
pretensién de mayor igualdad constitucional —bien suponga elevar el discurso
relevante al nivel més alto de abstraccién requerido por la igualdad de segundo
grado, como la identidad, o desplazar el enfasis del discurso de las generalida-
des abstractas a las diferenciaciones particulares que se necesitan en la igual-
dad de tercer grado, como la diferencia—~ sobrepasa su meta y produce conse-
cuencias no queridas tanto para sus proponentes como para los demds
afectados por ella’’.

En un iitimo andlisis, cualquer pretensién de cambiar la naturaleza o el
alcance de la igualdad constitucional retine en si los dos distintos momentos
16gicos del pluralismo comprensivo. De hecho, al menos implicitamente, en
cualquier pretension de este tipo se mantiene que hay algunos que son indebida-
mente privilegiados y que hay un modo maés equitativo de proteger los diferen-
tes puntos de vista con derecho a ser reconocidos de como se ha hecho en el
caso presente. Ademas, debe establecerse una distincién entre el discurso cons-
titucional real y su contraparte construida contraficticamente. En el discurso
real, los niveles de abstraccion y los grados de igualdad pueden empaifiarse con-
venientemente para imprimir una ventaja retérica en la bisqueda de los objeti-
vos politicos relacionados con la lucha por la igualdad. Por ejemplo, puede des-
plegarse la retérica de la igualdad como identidad para mantener en su lugar las
situaciones desiguales que se producen en un régimen enormemente antiiguali-
tario 8. En el discurso de la reconstruccién contrafictica, por el contrario, como
analizaremos brevemente en la parte V, la l6gica de los niveles de abstraccién y
la dialéctica de las etapas de igualdad se siguen escrupulosamente con el prop6-
sito de proporcionar una justificacién normativa basada en principios o una cri-
tica de las pretensiones existentes o los estados actuales de las cosas.

57 Por ejemplo, los homosexuales, en biisqueda de un derecho igual a tener sexo consensuado pue-
den, sin quererlo, avanzar pretensiones similares a favor de aquellos que desean tener relaciones sexuales
incestuosas o relaciones sadomasoquistas consensuadas. Por otro lado, 1as mujeres que enfatizan las diferen-
cias entre los sexos en biisquedas de un derecho a un puesto de trabajo que se adapta mejor a sus necesidades
y aspiraciones pueden, sin saberlo, estar proporcionando més argumentos a aquellos que pretender explotar
las diferencias basadas en el sexo para subordinar a las mujeres.

38 Asf, en los Estados Unidos, 1a retdrica de la neutralidad ante el color se ha invocado contra los
programas de discriminaci6n inversa (affirmative action), designados para corregir los efectos de una discri-
minacién racial pasada. Vid., MICHEL ROSENFELD, «Decoding Richmond: Affirmative Action and the
Elusive Meaning of Constitutional Equality», supra.
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V. CONSIDERACIONES FINALES: SOBRE LOS AMPLIOS
CONTORNOS DE LA RECONSTRUCCION DE LA IGUALDAD
CONSTITUCIONAL

En vista del gran niimero de variables culturales e histéricas que se ven
envueltas, y de la naturaleza relacional de muchos de sus aspectos clave, la
igualdad constitucional debe ser analizada de un modo contextual. Asi, su
reconstruccién variard de un grupo al siguiente, y deberian evitarse las gran-
des generalizaciones cuando nos enfrentemos con situaciones particulares.
Con esta limitacién en mente, no obstante, la reconstruccién deberia seguir
una l6gica determinada —ligada al pluralismo comprensivo y a la dialéctica
de la igualdad- y una direccién definida —principalmente, hacia una mayor
perfeccién.

La l6gica del pluralismo comprensivo se une a la dialéctica de la igual-
dad a dos diferentes niveles: un nivel formal y uno sustantivo. En el nivel for-
mal, el momento negativo del pluralismo comprensivo corresponde a la transi-
ci6én de la diferencia como desigualdad de la primera etapa a la igualdad como
identidad de la segunda. Verdaderamente, cada movimiento del eje negativo
del pluralismo comprensivo presupone alguna jerarquia no autorizada entre las
normas de primer orden —es decir, alguna correlacién ilegitima entre diferencia
y desigualdad— que pretende desarraigarse nivelando las diferencias que per-
manecen en el camino de la igualdad —es decir, desechando todas las diferen-
cias y produciendo asf una identidad puramente negativa—. Por otro lado, el eje
positivo del pluralismo comprensivo corresponde a la transicién entre la igual-
dad como identidad de la segunda etapa y la igualdad como diferencia de la
tercera etapa. Desde el punto de vista de la reconstruccién, ademas, la refor-
mulacién de las pretensiones reales en términos de estas caracteristicas del
nivel formal produce una recaracterizacién que es adecuada para la critica o la
justificacién contrafictica %.

En el nivel sustantivo, el nexo entre el pluralismo comprensivo y las dia-
1écticas de la igualdad es el mismo que en el nivel formal, pero la visi6n se
desplaza de una impresi6n microcésmica del proceso completo a una foto ins-
tantdnea completamente ampliada de ese proceso. Por ejemplo, en el nivel sus-
tantivo, una pretensién particular al efecto de que privilegiar a una religién

% En términos de justificacion, el objeto serfa demostrar que , incluso después de agotar tanto la
fase negativa como la positiva de ejercicio formal, los criticos del statu guo no acabarian en una posicién
que sea mds equitativa y ventajosa para ellos.
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como la oficial del Estado viola la igualdad constitucional, proporcianaria un
cuadro detallado del ataque sobre un tinico objetivo durante la fase negativa
del pluralismo comprensivo, y de la lucha hacia una igualdad de segundo grado
tal y como se relaciona con una tnica diferencia. Asi, el objeto en el nivel sus-
tancial es establecer una secuencia discreta, empotrada en un grupo cultural,
histérico e institucional concreto, en la progresién guiada por el pluralismo
comprensivo y la dialéctica de la igualdad. Esto permite la elaboracién de un
horizonte plausible de soluciones posibles para la lucha particular bajo consi-
deracién. Este horizonte puede servir, asi, como un test contrafdctico con el
que se puede, criticamente, apreciar la lucha relevante. Ademads, juntos, los
niveles formal y sustantivo pueden combinarse en un contrafictico suficiente-
mente rico y variado para permitir un enfoque critico que integre satisfactoria-
mente varios niveles de abstraccin, y que facilite la consideracién de todos
los elementos relacionales relevantes dentro de la dindmica puesta en marcha
por la lucha por la igualdad.

La referencia a la interseccion entre el pluralismo comprensivo y la dia-
léctica de la igualdad también contribuye a hacer ciertas elecciones principia-
das entre igual trato, igual consideracién e igual resultado. Pero para conseguir
una guia més completa de la eleccién en cuestién es necesaro referirse a las
distinciones entre igualdad entre concepciones del bien e igualdad relativa al
sujeto; y entre inclusién (o exclusién) como sujeto e inclusién (o exclusién)
del beneficio (o carga). Desde el punto de vista del primer momento (negativo)
de la justicia comprensiva, todas las concepciones del bien deberfan recibir un
trato igual que condujera a un resultado igual. Desde el segundo momento
(positivo), por otro lado, todas las concepciones del bien deberfan tener dere-
cho sélo a la igual consideracién, y cada una de ellas puede ser tratada dife-
rentemente, dependiendo de su compatibilidad con las otras, y con los precep-
tos normativos del pluralismo comprensivo. Concurrentemente, desde el punto
de vista de la transicién entre la primera y la segunda etapa en la dialéctica de
la igualdad, la igualdad relativa al sujeto requiere igual trato, es decir, la misma
regla para todos sin consideracién de las diferencias, o més precisamente, de
aquellas diferencias sobre las cuales se predicaban las desigualdades de prime-
ra etapa. Ademas, en términos de la transicién entre la igualdad de segunda y
tercera etapa, la igualdad relativa al sujeto puede requerir igual trato, igual
consideracién o igual resultado, o alguna combinacién de dos o las tres, depen-
diendo de los asuntos sustantivos en juego. En otras palabras, la pretensién
ultima de la igualdad de tercera etapa es realizar plena e igualmente las necesi-
dades y aspiraciones de cada sujeto relevante. Sin embargo, los objetivos inter-
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medios en el camino de esa iltima pretensién pueden, variadamente, requerir
un trato igual, una igual consideracién o un igual resultado .

La eleccidn entre igual trato, consideracion, y resultado, debe determi-
narse més concretamente por referencia a la distincién entre exclusién como
sujeto y exclusién del beneficio. Desde el punto de vista del sujeto de la igual-
dad constitucional qua sujeto —es decir, dejando de lado 1a cuestién umbral de
quién tendr4 derecho a una pertenencia como miembro pleno de la comunidad
politica relevante— deberia haber un derecho claro al igual trato, igual conside-
racén e igual respeto. Desde el punto de vista de la exclusién del beneficio, por
otro lado, el tnico requerimiento deberia ser que a todas las pretensiones de
acceso a un beneficio particular deberia dérseles una igual consideracién —en
el sentido de acordarse una audiencia imparcial-. Pero debido a que, incluso
después de las determinaciones iniciales relativas a la clase relevante de suje-
tos, las exclusiones como sujeto pueden no resultar, a menudo, separables de
las exclusiones de beneficios 6!, en la préctica las cuestiones relativas a exclu-
siones de beneficios pueden bien suponer también cuestiones relativas a la
exclusién como sujeto. Asf, una exclusién del beneficio que también suponga
una exclusién como sujeto seria vulnerable a las objeciones planteadas desde
los fundamentos del igual trato o igual resultado. Adema4s, si cualquier exclu-
sién particular del beneficio seria vulnerable en este sentido dependeria tam-
bién de si la ausencia del beneficio en cuestién amenaza la integridad del suje-
to relevante.

El nexo entre la exclusién como sujeto y la exclusién de beneficio hace
surgir la cuestién més amplia de cudl deberia ser la relacién adecuada entre el
objeto y el 4mbito de la igualdad constitucional. Pero antes de poder enfrentar-
se a esta cuestion, es necesario hacer algunas observaciones maés, relativas res-
pectivamene, al objeto y al &mbito de la igualdad constitucional.

En relacién al objeto, deben fijarse conjuntamente tres cuestiones inter-
relacionadas. Estas son: la cuestién de la pertenencia como miembro; la cues-
tién de si finalmente es el individuo o el grupo quien debe figurar como el

%  En general, cada uno de estos tres principios es relacional y la consecucién tiltima de alguno de
ellos puede, variadamente, suponer la consecucién, a lo largo del camino, de alguno de los otros. Por ejem-
plo. la igual consideracién —en el sentido de igualdad de oportunidades— relacionada con el empleo puede
requerir un trato igual o iguales resultados con respecto a la educacién proporcionada, dependiendo de como
uno conciba la limpia competencia por los escasos puestos de trabajo.

¢ Por ejemplo, la pertenencia formal como miembro de la clase relevante de los sujetos, acompa-
flada de la denegaci6n sistemética de los beneficios necesarios para la subsistencia es tanto como la exclu-
sién como sujeto.
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objeto de la igualdad constitucional; y la cuestién de la conexién adecuada
entre el sujeto, el «yo» y la concepcién del bien. En realidad, las respuestas a
estas tres cuestiones son dependientes entre si, ya que la pertenencia como
miembro puede variar dependiendo de si es el individuo o el grupo el que debe-
ria predominar, y la dltima cuestién s6lo puede establecerse por referencia a
los principios necesariamente incluidos en alguna concepcion del bien. Empe-
zando, por tanto, con las concepciones del bien, la asuncién del pluralismo
comprensivo significa que el sujeto relevante se construye, sobre todo, en tér-
minos de normas legitimas de segundo orden, y en segundo lugar, en términos
de aquellas normas de primer orden que se muestran compatibles con el plura-
lismo comprensivo. Puesto que, en teorfa, todos los individuos pueden formu-
lar su propia concepcién del bien %2, y ya que todas las concepciones del bien
tienen derecho a una igual consideracién, es finalmente el individuo més que
el grupo quien debe contar como el objeto de la igualdad constitucional. Esto
no significa que las cuestiones relativas al grupo deban ignorarse o infravalo-
rarse. Significa s6lo que en los casos de un conflicto irreconciliable entre el
individuo y el grupo, donde no cabe una recaracterizacién imparcial para aca-
bar con el conflicto, el individuo debe prevalecer sobre el grupo.

Para ilustrar esto, consideremos el siguiente ejemplo: un grupo religioso
cree que esté establecido divinamente que tras el divorcio de una pareja, la
custodia de los nifios debe atribuirse exclusivamente al padre. La ley de la
democracia constitucional en la que este grupo religioso est4 establecido prevé,
por otro lado, que al menos que los padres puedan ponerse de acuerdo sobre la
custodia de los hijos tras el divorcio, ésta deberd otorgarse a aquel que, segiin
una determinacién judicial apropiada, esté mejor capacitado para proteger los
intereses de los nifios. Asimismo, la Constituci6n establece la libertad de culto
y de ejercicio de la propia religién asi como la estricta igualdad entre sexos .
Supongamos ahora que una pareja que pertenece al grupo religioso en cuestién
se divorcia, y que la mujer se niega a permitir al marido la custodia sobre los
hijos de la pareja. Supongamos que en el juicio, el juez considera que otorgar
la custodia de los nifios a la madre supondria una amenaza para la superviven-
cia del grupo religioso, pero que seria mejor para los intereses de los nifios.
Bajo estas circunstancias, hay un conflicto irreconciliable entre el derecho del

62, al inenos, todos los individuos tienen capacidad para optar por una concepcién del bien com-
partida por otros.

63 Este ejemplo es una adaptacién, con cambios significativos, de los hechos relevantes en Mart{-
nez v. Santa Clara Pueblo, 436 US 49 (1978).
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grupo religioso al mantenimiento de la integridad de su concepcién del bien, y
el derecho individual de igualdad de sus miembros. En estas circunstancias, y
en persecucién del pluralismo comprensivo, el derecho individual prevaleceria
sobre el colectivo.

De forma consistente con la prevalencia del individuo, idealmente cada
individuo deberia tener derecho a una igual pertenencia como miembro en una
comunidad constitucional global. Sin embargo, ya que las comunidades consti-
tucionales existentes tienden a confinarse en el simple Estado-nacién, debe
hacerse una distincién entre la plena pertenencia como miembro basada en la
ciudadania, y la pertenencia parcial que deberia extenderse a todas las perso-
nas. Ademds, el prorrateo de los diferentes beneficios y cargas dependiente de
la plena o parcial pertenencia como miembro deberia determinarse de forma
consistente con las necesidades y responsabilidades justificadas y asociadas a
la ciudadania.

Volviendo al &mbito de la igualdad, debe distinguirse entre lo que el Esta-
do deberia asignar a cada sujeto como precondicién de su capacidad para con-
seguir un minimo de integridad, y lo que el Estado puede ser libre de no asig-
nar pero que no puede escoger destribuir selectivamente. En el primero de los
dos casos, cualquier exclusién de beneficio conllevaria también, automaética-
mente, una exclusién como sujeto y puede, por lo tanto, ser definida como una
«exclusién como sujeto per se». En el segundo caso, sin embargo, una exclu-
sién de beneficio constituiria s6lo una exclusién como sujeto si fuera discrimi-
natoria. Por ejemplo, en un Estado muy préspero donde todos los ciudadanos
tienen suficientes recursos para proporcionar una educacién privada a sus
hijos, el Estado no deberia tener una obligacién constitucional de proporcionar
una educaci6n piblica gratuita. Sin embargo, si el Estado decidiera proporcio-
narla, las exclusiones basadas en el origen étnico deberian quedar excluidas
por suponer una exclusién como sujeto ademds de una exclusién de beneficio.
Asi, puede decirse que este segundo caso envuelve una «exclusién de sujeto
comparativa».

El 4mbito de la igualdad que debe construirse para evitar la exclusién
como sujeto per se deberfa determinarse en términos de las condiciones mate-
riales existentes y de los imperativos normativos del pluralismo comprensivo.
En otras palabras, las cuestiones relativas a las exclusiones como sujeto per se
deberian establecerse por referencia a un «yo» constitucional artificial que se
adecue a las restricciones impuestas por las normas de segundo orden del plu-
ralismo comprensivo y que incorpore identidades y diferencias consistentes
con tales normas. Més allé de este punto, no obstante, las soluciones a los con-
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flictos relativos a la igualdad constitucional es probable que sean més propias
del contexto especifico. Con esto en mente, deben hacerse algunas considera-
ciones adicionales sobre el 4mbito propio de la igualdad constitucional.

En primer lugar, de acuerdo con las observaciones precedentes, y parti-
cularmente con el hecho de que no todas las exclusiones de beneficio suponen
exclusiones como sujeto, la bisqueda del pluralismo comprensivo deja sitio
para distinguir entre la igualdad constitucionalmente requerida y la igualdad
deseable como cuestién politica. Por ello, en tanto en cuanto se respeten las
restricciones del pluralismo comprensivo, y se eviten las exclusiones como
sujeto comparativas, deberia haber espacio para restringir o ampliar el &mbito
de la igualdad legalmente exigida.

En segundo lugar, las cuestiones relativas al &mbito adecuado de la igual-
dad constitucional aparecen en el contexto del (segundo) momento positivo del
pluralismo comprensivo. En ese momento, la meta es, y es mucho, proteger tantas
concepciones del bien de primer orden como sea posible de forma consistente con
las normas de segundo orden del pluralismo comprensivo. Indudablemente, no
serd posible proteger todas las concepciones de primer orden, o proteger plena-
mente aquellas que han superado los requisitos legitimos para la admisién. Ambas
alternativas relativas a cudles concepciones del bien de primer orden deberian
incluirse, y cuénto de una concepcién admitida deberia protegerse dependen
obviamente de la lista de concepciones que compiten por la inclusién en ese
momento. Pero sin consideracién a la composicién de esa lista, y de acuerdo con
lo dicho més arriba, todos los candidatos a la inclusién tienen derecho a una igual
consideraci6n en cuanto se trata en todos los casos de pretensiones de una mayor
inclusién. La igual consideracion, en suma, supone la atribucién de ciertos dere-
chos y, dependiendo de las circunstancias, de ciertos beneficios materiales, que
determinan parcialmente el 4mbito propio de la igualdad constitucional.

Finalmente, incluso en relacién a las concepciones del bien de primer orden
que se han mostrado compatibles con el despliegue de la concepcion del bien de
segundo orden, la escasez de recursos puede hacer aparecer cuestiones relativas a
la adecuada delimitacién del 4mbito de la igualdad constitucional. Esto puede ocu-
mrir, por ejemplo, donde, debido a un trato igual, los proponentes de una concep-
cién del bien se encuentran mucho mejor en cuanto a la satisfaccién de sus necesi-
dades y aspiraciones que los proponentes de una concepcién del bien diferente. En
tal caso, es adecuado el igual trato? ;O, por el contrario, deberfa resultar defendi-
ble, frente a demandas de discriminacién, una redistribucién de los recursos esca-
$0s que supusiera un trato desigual pero que acabase en una mayor igualdad de
resultado (en proporcién a las respectivas necesidades y aspiraciones envueltas)?
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Para responder a estas cuestiones es necesario comparar la importancia
relativa que cada beneficio (o carga) particular tiene para la concepcién del
bien a la que se asigna. En realidad, si el &mbito de la igualdad constitucional
se construyese de un modo tal que satisfaciese las aspiraciones triviales de los
proponentes de una concepcién del bien a la vez que dejase insatisfechas algu-
nas de las necesidades mds importantes de los pertenecientes a otra, esto con-
ducirfa, muy probablemente, a una exclusién como sujeto impermisible. Para
evitar esto, es necesario conocer la importancia relativa de cada pretension
desde la perspectiva de sus proponentes, con la finalidad de establecer una
jerarquia que proporcione un orden legitimo de prioridad entre las pretensio-
nes. Esta jerarquia, ademds, podria establecerse contraficticamente, a través
de la asuncién sucesiva de cada una de las perspectivas relevantes involucra-
das —o en otras palabras, a través de una inversi6n de las perspectivas—, segui-
da por una comparacién del lugar del beneficio (o carga) bajo consideracién
dentro de cada una de las perspectivas envueltas. Este proceso, que se ajusta a
los requisitos de los que yo he llamado en otra parte «justicia como reciproci-
dad reversible» %, es plenamente consistente con el compromiso del pluralis-
mo comprensivo de incluir en su seno tantas concepciones del bien como sea
posible. Debido a que no pueden llevarse a cabo todas las necesidades y aspi-
raciones de todos los proponentes de cada una de las concepciones del bien
compatibles con el pluralismo comprensivo, el recurso a la justicia como reci-
procidad reversible se hace necesario para fijar el 4mbito adecuado de la igual-
dad constitucional. Y, de nuevo, a pesar de que pueda parecer lo contrario, la
reconstruccién contrafictica sirve para recordarnos que la igualdad constitu-
cional no puede confinarse legitimamente al principio de igual trato.

Para finalizar, un recordatorio. La reconstruccién contraféctica es una
herramienta poderosa y iitil, pero no debe perderse de vista el hecho de que el
pluralismo comprensivo y los preceptos normativos del constitucionalismo
que genera no son sino ideales que deben perseguirse pero que nunca pueden
ser plenamente alcanzados. Las constituciones reales son imperfectas, y la
igualdad constitucional real insuficiente. La esperanza es que la visién perge-
fiada por la imaginacién contrafictica fomentar4 la critica constructiva y la
resolucién de trabajar para hacer mejoras.

®  Vid.,, MICHEL ROSENFELD, Affirmative Action and Justice, supra, 249-258.
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