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; Tienen sexo las normas? Temas y problemas'
de la teoria feminista del Derecho

Por JUAN ANTONIO GARCIA AMADO
Oviedo

«Speaking as a feminist I think it must be very uncomfortable to be
male, white, middle-class and a philosopher at a time in history when
many oppresed groups are beginning to question the very foundations
of Western subjectivity. It must be very painful to be cast back in che
role of the oppressor and to be asked to account for it»

(BRAIDOTTI, 58)
INTRODUCCION

La Teorfa y Filosotia del Derecho tienen también sus modas y sus me-
canismos de importacién. Posiblemente es ese un fenémeno que afecta a
todos los paises del extrarradio de los imperios, pero que entre nosotros
tiene especial presencia por razones sobre las que seria largo especular
aqui. El caso es que cabe augurar que en los préximos afios se hablard y es-
cribird abundantemente por estos pagos acerca de corrientes de pensa-
miento juridico que cuentan en sus lugares de origen, fundamentalmente
Estados Unidos, con mas de una década de cultivo. Tal es el caso del mo-
vimiento Critical Legal Studies o el de la Feminist Jurisprudence. Lo que me
propongo aqui es exponer unas lineas generales de este ultimo, labor que
exige algunas puntualizaciones previas.

La primera, que se trata aqui inicamente de una visién de conjunto de
ese movimiento, en lo que afecta a cuestiones y temas de la Teoria y la Fi-
losotia del Derecho. Significa esto que predominari en el tratamiento del
tema la extensién sobre la profundidad. Este trabajo quiere ser ante todo
una presentacion conjunta y sintética de las doctrinas en cuestién, mds que
un analisis a fondo de todas o alguna de ellas. Y aunque procuraré no evi-
tar la valoracidn y critica, esos mismos caracteres de la exposicién pueden
hacer que la critica no sea todo lo matizada y minuciosa que un trata-
miento mas pormenorizado del tema permitiria. En segundo lugar, ese
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mismo enfoque de conjunto es un tanto simplificador, ya que se alude bajo
ese comiin denominador a teorias divergentes y de muy distinto alcance.
Ni el movimiento feminista es homogéneo, ni, como se verd, lo son tam-
poco las posturas de las teéricas feministas del derecho. De ahi que por
«Jurisprudencia feminista» entienda aqui no un preciso movimiento, de
contornos definidos y nitidos, sino un conjunto de doctrinas y autoras/es
que tienen en comun tan s6lo unos pocos puntos basicos: entender que la
mujer sigue en nuestras sociedades ocupando una posicién de subordina-
cién, que tal situacién es injusta y que el derecho, no sélo como sistema
de normas, sino como conjunto complejo de reglas, métodos, principios y
procedimientos, coadyuva de modo importante en el mantenimiento de
semejante realidad discriminatoria. A partir de ahi, como veremos, las re-
cetas acerca de qué reformar en el derecho o en qué medida utilizar el pro-
pio derecho como instrumento de reforma de esa situacién, variaran con-
siderablemente.

Es en los afios ochenta principalmente cuando se produce el giro que
dara lugar a las corrientes que aqui analizaremos. En ese momento la doc-
trina feminista detecta que las victorias logradas en el ambito de la legis-
lacion y la jurisprudencia, con normas y decisiones que reconocen igual
trato por el derecho para hombres y mujeres, no impiden que la subordi-
nacién de la mujer en la practica se mantenga o que, 1ncluso, esas mismas
medidas normativas tengan efectos paradéjicos e inesperados para los in-
tereses femeninos. La conclusion que de tal constatacion se extraerd en es-
tos afios es que el compromiso del derecho con los intereses masculinos no
se expresa Unica ni principalmente a través de los contenidos de sus nor-
mas sino, mucho mads sutilmente, a través de los principios, métodos y
modos de proceder con que en derecho se opera. Estos, derivados funda-
mentalmente del racionalismo y la Ilustracidén y presentados como patri-
monio de la imparcialidad y garantes del interés general, serian, sin em-
bargo, intrinsecamente masculinos y discriminatorios para el ser y el in-
terés de la mujer (SMART, 1991, 137). Semejantes planteamientos
formarin parte de un analisis feminista de mayor calado, conforme al cual,
como dice BENHABIB, «para explicar la opresién de la mujer es necesario
poner al descubierto el poder de aquellos simbolos, mitos y fantasias que
atrapan a ambos sexos en el mundo incuestionado de los roles asignados al
genero» (BENHABIB, 1991, 95). Y el derecho se presentara como un cam-
po abonado para tales planteamientos.

Antes de detallar los aspectos de esa critica aplicada al derecho, hay que
mencionar otro factor que contribuye decisivamente a dar el tono a esas
doctrinas y que se erige en referencia constante de todas las tomas de pos-
tura al efecto. Me refiero a la obra de CAROL GILLIGAN, [# a Different Voi-
ce, de 1982. Se trata de un trabajo de psicologia que, en polémica con
KOHLBERG, estudia las etapas del desarrollo moral de la persona, si bien,
como ocurre también en el caso de KOHLBERG, la misma autora extrae de
sus tesis consecuencias directas para la ética.
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En sintesis muy apretada, lo que GILLIGAN sostiene, con base en sus
experimentos, es que no hay una inica via y una Gnica secuencia de eta-
pas en la maduracién moral del ser humano, como sostendria KOHLBERG,
sino dos: la masculina y la femenina. Y asi, cuando KOHLBERG distingue
sus famosas seis etapas, la Gltima de las cuales pertenece al nivel post-
convencional y equivale a pensar los problemas morales a la luz de prin-
cipios de justicia universales reflexivamente madurados, estaria universa-
lizando un modelo de razonamiento moral que es propio Gnicamente de
una parte de la humanidad, la masculina. Porque lo que GILLIGAN sos-
tiene haber demostrado con sus conocidos experimentos ' es que s1 hom-
bres y mujeres responden con planteamientos distintos a idénticos dile-
mas morales no es porque, como se seguiria de la aplicacién de las cate-
gorias de KOHLBERG, se encuentren respectivamente en estadios distintos
de maduracién o capacidad de razonamiento moral, sino debido a que
participan de modos intrinsecamente distintos de comprender y afrontar
los problemas morales. La voz de la moral racional no seria esa tinica voz
que KOHLBERG retrata en sus diversas modulaciones, sino que habria dos
voces, dos tipos de moral igualmente racionales; en el fondo, dos mora-
les: la masculina y la femenina, cada una con sus especificas y propias fa-
ses de maduracién °.

Queda abierta, por tanto, una primera sospecha: los principios y pro-
cedimientos que en la era moderna se consideran garantia y expresion de
la racionalidad prictica tal vez no sean mas que manifestacién del modo
como los hombres ven ese sector de problemas y, consiguientemente, su
universalizacion seria una manera de silenciar la otra voz, la otra pers-
pectiva, la de las mujeres. ;Pero en qué distintos tonos se traducen esas
dos voces? La respuesta resumida es que la ética femenina seria una ética
del cuidado (care) y la masculina una écica de principios (o de derechos, o
de la justicia, pues de las tres maneras aparece denominada). Para la éti-

1. El mds famoso de los casos en que GILLIGAN basa sus argumentos es el caso Heinz. GILLIGAN
plantea a dos adolescentes, Jake y Amy, chico y chica, el siguiente dilema. Un hombre llamado Heinz
ve como su mujer enferma morird si no le consigue ripidamente una medicina que no puede pagar.
Se les pregunta a los dos muchachos que harfan en el lugar de Heinz ante la negativa del farmacéuti-
co a proporcionar el medicamento en cuestidon. Segur GILLIGAN, para Jake, el chico, el asunto se plan-
tea de modo similar a un problema de matemadricas, pero con seres humanos como protagonistas. Ante
la disyuntiva de si robar o no la droga, Jake pondera el valor respectivo de la vida y la propiedad v
aplica un patrén abstracto que le lleva a entender el peso mayor de la primera, por lo que cree que es
moralmente correcto robar la droga v dice que procederia as{ en semejante caso. Por contra, Amy so-
pesa los riesgos que para la propia enferma conllevara que su marido fuera detenido y se muestra par-
tidaria de argumentar ante el farmacéutico para hacerle participe del problema vital que estd en jue-
go e implicarse en él. Con tal enfoque, el modo de resolver semejantes dilemas no es el de un puro cél-
culo en términos de derechos y deberes de distinto rango, sino que consiste en favorecer la
comunicacion entre los protagonistas, acrecentar el contacto personal y la intensidad de las relaciones
humanas y valorar-el contexto de cada decisidn (GILLIAN, 1982, 26 ss.). Pues bien, para GILLIGAN, que
cada uno de los adolescentes, Jake y Amy, haya razonado de esa forma, no es casual, sino el reflejo de
dos modos diferentes de abordar los problemas morales, modos que en este y otros experimentos se
mostrarian como propios del modo de ser masculino y femenino, respectivamente.

2. Una buena exposicién comparativa de KOHLBERG v GILLIGAN sobre este particular puede ver-
se enn MEYERS/KITTAY 1987, 7 ss.



16 Juan Antonio Garcia Amado

ca de justicia o de derechos la reflexién moral consiste en la eleccion 1m-
parcial y racional de principios y en la aplicacién de éstos. Tales princi-
pios u reglas tendrian cardcter y alcance general y sirven para otorgar de-
rechos u obligaciones con ese mismo alcance, debiendo estar también je-
rarquizados esos derechos a fin de poder ponderar, de modo objetivo y
neutral, su respectivo peso en caso de conflicto. Por contra, para la ética
del cuidado lo que cuenta por encima de la aplicacién de cualquier prin-
cipio o norma abstracta es la apreciacién del contexto de cada conflicto y
la consideracién de las personas implicadas, haciendo prevalecer el ele-
mento afectivo y emocional y la voluntad de ayuda sobre la frialdad y el
distanciamiento de cualquier regla”. La misma GILLIGAN resume asi sus
tesis: «para las mujeres, el imperativo moral es un mandato de cuidado
hacia los demds, una responsabilidad en ver y aliviar los males reales y re-
conocibles de este mundo. Para el hombre, el imperativo moral aparece
mas bien como el mandato de respetar los derechos de otros y, asi, prote-
ger frente a interferencias los derechos a la vida y a la autorrealizacién
(...). Las mujeres perciben la moral como originada en la experiencia de
contacto y es vista como un problema de inclusién més que como un pro-
blema de ponderacién entre pretensiones contrapuestas» ((GILLIGAN,

1982, 100 y 159-160).

Las criticas a GILLIGAN han sido muy abundantes. El mismo KOHL-
BERG, aun reconociendo que en su visién de la moral no dejaba suficiente
espacio a ciertas actitudes como la atencién hacia los demds, la capacidad
de sacrificio, etc., responde que no se trata de éticas contrapuestas, Sino
necesariamente complementarias en todo caso y sea cual sea el sexo que ra-
zone. El predominio del aspecto de justicia o de cuidado dependera de la
indole de cada problema y del contexto en que se plantee (el gobierno de
la comunidad o la familia, por ejemplo) (FRIEDMAN, 1987, 193)4, y hasta

3. «Segln GILLIGAN, el ideal de persona moralmente madura en KOHLBERG presupone una per-
sona que se define a s{ misma como un individuo separado de los otros y que intenta determinar de
un modo 16gico cuales son sus derechos, dentro de los Iimites de la no interferencia con los derechos
de otras personas. Esta concepcidn es, en opinién de GILLIGAN, masculina. Las mujeres se explican a
s{ mismas en término de conexién con otros y no en término de separacién. Se experimentan y des-
criben a s mismas como insertas en una red de relaciones. Con esta diferente concepcidn se llegaa una
diferente comprensién y elaboracién de los problemas morales: éstos no son construidos en términos
de resolucién de conflictos causados por el conflicto entre derechos, sino en términos de averiguar la
respuesta responsable y atenta a las necesidades de ayuda de personas concretas» (WERKMAN, 1992,

126) Una buena exposicién de las dos éticas puede verse también en MEYERS, 1987, 140-142 y BLuM,
1988, 474-477.

4. Esta serfa la tesis defendida por BLUM, quien establece una divisién del trabajo moral al sos-
tener que en la esfera de la amistad y el parentesco ha de predominar la moral del care sobre la justi-
cia, y a la inversa en los casos en que se trate con personas con las que no se posea esa relacién de pro-
ximidad (BLUM, 1988, 487 ss; similarmente HELD, 1987, 120. Criticamente al respecto WERKMAN,
1992, 134). Si fueran as{ las cosas podriamos preguntarnos cudl de esas morales habria de predominar
en el supuesto hipotético de que alguien ocupe un cargo piblico y un hermano le solicite ayuda para
obtener, mediante influencias o contactos, una concesién o una plaza que se obtenga por concurso. Es
el tipo de duda que frente esa divisién del campo moral se plantea CARD: ;qué se debe hacer cuando
los requerimientos de los diferentes dominios entran en conflicto? (CARD, 1988, 132).
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la ética del cuidado presupone principios y procedimientos de decisién
con los que enjuiciar el diferente peso de los casos o las personas acreedo-
ras de atencién y cuidado (KOHLBERG, 1983, 21, 92). Otros han criticado
en GILLIGAN cosas tales como las siguientes: la escasa base empirica de sus
afirmaciones (FRIEDMAN, 1987, 192; NUNNER-WINKLER, 1986, 132-
135) o lo limitado del campo de los problemas morales investigados por
GILLIGAN, de modo que si sus encuestas a las mujeres hubieran versado so-
bre, por ejemplo, asuntos ptiblicos o empresariales, su voz habria sonado
similar a la masculina (MOODY-ADAMS, 1991, 202-204; RHODE, 1991b,
1786-1787); que el esquema bipolar que GILLIGAN maneja sigue siendo
demasiado simple y no deja sitio para otras actitudes o virtudes morales,
como el coraje, la honestidad o la prudencia (FLANAGAN/JACKSON, 1987,
628; BLUM, 1988, 485); que el modo de diferenciar la voz «femeninas y
la masculina puede servir para reforzar estereotipos habituales y perjudi-
ciales para la mujer (MOLLER OKIN, 1989a, 15; MOODY-ADAMS, 1991,
201; RHODE, 1991b, 1786; GRIMSHAW, 1991, 495); que las teorias de la
justicia mas actuales, como la de RAWLS, recogen ambos aspectos como
complementarios (MOLLER OKIN, 1989a, 15), y hasta en el derecho, pro-
totipo del razonamiento en términos de justicia o derechos, se contienen
medios para introducir consideraciones de care en detrimento del puro for-
malismo impersonal (SMART, 1991, 151); que aun cuando la voz de la mu-
jer sea propia y diferente, es un producto culturalmente determinado, no
un elemento 1nnato o consustancial (JAGGART, 1991, 85) o, mds radical-
mente, fruto del poder ejercido por el hombre (MACKINNON, 1987, 39):
que ningun razonamiento moral puede plantearse nicamente en térmi-
Nos NOrmativos, sin atencién a las circunstancias del caso, ni en términos
puramente casuisticos (SHER, 1987, 180-181) y que en toda persona se
contienen conjuntamente ambas voces, variando su respectiva intensidad
ante cada caso en funcién del modo cé6mo el problema en cuestién toca al
sujeto (SCHULHOFER, 1990, 108-109; NUNNER-WINKLER, 1986, 132 ss.):
0, por citar s6lo una critica mds, se ha dicho también que desde el punto
de vista tedrico no tiene sentido hablar de «dos morales» igualmente v4-

lidas, pues, en Gltimo extremo, «o0 hay una moral o ninguna» (NUNNER-
WINKLER, 1986, 132)5.

Pero a pesar de toda esa discusién, esa bipolarizacién de la realidad hu-
mana en un modo de ser especificamente masculino y otro femenino ha
sido, como ya he dicho, un elemento bdsico en la reciente critica feminis-
ta al derecho ®. De ahi que, como sefiala SCHULHOFER, gran parte del pen-

5. «Lavalidez de dos morales sélo puede afirmarse desde una metaperspectiva que defina un cri-
terio que perrita juzgar de la adecuacién de ambas morales y que, con ello, constituirfa una moral
unitaria» (NUNNER-WINKLER, 1986, 132).

6. No es la de GILLIGAN la tinica construccién de ese tipo. Otras autoras afirman, por ejemplo,
la distinta naturaleza de la mujer como consecuencia de su pape! de madre, que harfa que Io que en el
hombre es individualismo en la mujer sea integracién y conexidn con otros seres (WEST, 1991, 207
ss.; RUDDICK, 1987, 237 ss.). Criticamente al respecto GRIMSHAW, 1991, 496,
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samiento juridico feminista de hoy parte de que hombres y mujeres tienen
distinta psicologfa y distinta moral y de que el derecho existente se co-
rresponde tinicamente con la moral y psicologia masculinas, de tal forma
que para eliminar su injusticia se requiere «un cambio radical en la meto-
dologia del andlisis moral y legal» (SCHULHOFER, 1990, 106).

Presentado asi el marco general de la discusién, desglosemos algunos
de los elementos criticos de tal feminismo frente al pensamiento moral y
juridico establecido.

1. IMPARCIALIDAD, NEUTRALIDAD Y UNIVERSALIZACION

Las consecuencias para la ética de teorias como la de GILLIGAN no se hi-
cieron esperar. La idea de que la moral racional esta presidida por el prin-
cipio de universalizacién queda cuestionada desde el momento en que so-
bre cada problema moral existen dos puntos de vista igualmente vélidos y
justificados, determinados por los caracteres intrinsecos de sus portadores
como mujeres u hombres. Todo intento de hacer abstraccién de esa sustan-
cial dualidad, a fin de establecer una moral abstracta que hable en nombre
de la neutralidad e imparcialidad y se erija en juez racional no vinculado a
concretas personas o grupos, se contemplard como una via para privilegiar
los planteamientos de la moral masculina y discriminar la femenina. Esos
caracteres de universalidad y abstraccién son los que corresponden a la
«voz» moral masculina, frente a la moral de care de las mujeres (O’ DONO-
VAN, 1989, 132 ss ; BENHABIB, 1986, 340ss; YOUNG, 1991, 58). En pala-
bras de BENHABIB, «las teorfas morales universalistas, en la linea de la tra-
dicién occidental, de HOBBES a RAWLS, son sustitucionistas (substitutiona-
[ist), en el sentido de que el universalismo que defienden esta sub-
repticiamente definido mediante la identificacién de las experiencias de un
grupo especifico de sujetos como caso paradigmatico de la humanidad en
cuanto tal. Esos sujetos son invariablemente blancos, adultos, masculinos y
propietarios o al menos profesionales». Y la objecién es que «en este uni-
verso» las experiencias de la mujer no tienen cabida (BENHABIB, 1991, 85).

Las criticas a estos planteamientos antiuniversalistas han sido intensas
y profundas. As{, BARTLETT da la vuelta al argumento y muestra como en
tales tesis de la ética feminista se universaliza también, esta vez el térmi-
no «mujer», y se habla genéricamente de una realidad femenina que, sin
embargo, parece coincidir tinicamente con la mujer blanca de clase media
(BARTLETT, 1991, 376)". Por su parte, LOVIBOND defiende que la libera-

7. Con esto llegamos al problema del esencialismo en las doctrinas feministas. HARRIS lo define
como «la idea de que una experiencia unitaria y esencial de la mujer se puede aislar y describir inde-
pendientemente de la raza, clase, orientacién sexual y otras realidades de la experiencia» (HARRIS,
1991, 238; en el mismo sentido MINOwW, 1990, 231-232, 237; PHELAN, 1990, 48-49). HARRIS pun-
tualiza que en la teoria juridica feminista «al igual que en la cultura dominante, quienes pretenden
hablar en nombre de todos son generalmente personas de raza blanca, que estdn a bien con la ley y so-
cioeconémicamente privilegiadas» (HARRIS, 1991, 239).
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c16n femenina s6lo puede proceder de la lucha por la plena realizacidén de
los 1deales ilustrados y universalistas (LOVIBOND, 1990, 179). Pero las cri-
ticas mds importantes son las que hacen referencia a la autoaplicacién de
la teoria, con sus consecuencias relativizadoras de las propias posiciones, y
a la imposibilidad de evitar por completo en la moral femenina la presen-
cia de la 1dea de regla imparcial y universalizable.

Respecto de lo primero, JAGGART sostiene que si toda razén estd
vinculada a personas, grupos o contextos, de modo que no cabe una
racionalidad al margen de esas determinaciones y con la que medir las
distintas razones cultural o grupalmente dependientes, no queda més sa-
lida que un relativismo como el de GILBERT HARTMAN 8. «Tal punto de
vista parece excluir la critica moral feminista frente a la dominacién so-
bre las mujeres, alli donde ésta es una practica social aceptada, y parece
implicar que sélo las feministas estin vinculadas por la ética feminista»

(JAGGART, 1991, 94).

A su vez, SHER muestra como incluso en una ética que atienda més a
las consideraciones personales que a los principios generales se necesitan
reglas para las que se pretenda validez universal, pues lo contrario sig-
nificarfa un casuismo enteramente arbitrario y la negacién de la idea
misma de moral’. También la decisi6n personal ha de poder justificarse
moralmente, en términos generales, esto es, no arbitrarios y admitiendo
la misma justificacién para todos y en todos los casos iguales. Es decir,
ha de darse una justificacién o admisién imparcial hasta de los supuestos
en los que es moralmente admisible la parcialidad. Y nada impediria, se-
gin esta autora, que, por ejemplo, los contratantes en la situacién origi-
naria de Rawls optasen smparcialmente por reglas que permitan la actua-
c16n parcial en determinados supuestos, admitidos con cardcter general
(SHER, 1987, 1806) '°. Igualmente parece certera la critica de FROMMEL.
Explica como el contextualismo de GILLIGAN no tiene por qué conducir

8. Se ha transitado una salida mds: cuestionar, también por llevar el sello masculine y patriarca-
lista, las ideas mismas de racionalidad o coherencia tedrica. (Véase SMART, 1991, 142-143: SMART,
1989, 71; WISHIK, 1986, 68; WOESLER DE PANAFIEU, 1988, 30; BraipoTTI, 1987, 47-48). Critica-
mente al respecto MINOW, que destaca cdmo también las feministas presentan sus afirmaciones bajo la
forma académica de trabajos tedricos y con pretensiones de verdad y validez (MiNOw, 1990, 238-239).

9. Por eso WERKMAN acaba también otorgando prioridad a la idea de justicia sobre la de cuida-
do y dice que «una buena moral del cuidado es dependiente del mantenimiento de la justicia en la so-
ciedad» (WERKMAN, 1992, 135). Busquemos nosotros un ejemplo que nos sea préximo: sin una mo-
ral de justicia y con sélo la moral que nos llevara a hacer prevalecer la idea de contacto personal y pro-
ximidad, sin principios generales, ;qué profesor suspenderia el examen de su pariente, del hijo de su
amigo o del vecino de su pueblo? ;Cabria aventurar que ciertas précticas politicas y administrativas
que el vulgo tiene por corruptas son expresién de una moral del care?

10. Similarmente, ADLER explica que también cabe la universalizacidn de situaciones en que se
admite la parcialidad hacia determinadas personas, como puedan ser hijos o padres, entendiendo que
el mismo tratamiento favorable cabe o es debido en todas las situaciones idénticas y con personas con
las que se guarde la misma relacién (ADLER, 1989, 153). «Lo universalizable es la mdxima que sub-
yace a la accién, no el dar la moneda a esta o aquella persona» (ADLER, 1989, 154). En el mismo sen-

tido, MOLLER OKIN 1989b, 247.
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a consecuencias contrarias al principio de universalizacién. FROMMEL
distingue entre fundamentacién ( Begrindungsebene), siempre universalis-
ta, y aplicacion (Anwendungsebene). «En el campo de la fundamentacién
sélo puede haber una moral o ninguna; por contra, en el ambito de la
aplicacién se dan una pluralidad de decisiones en conflicto, relativa-
mente plausibles. Estas no pueden ser reducidas a una perspectiva mas-
culina y otra femenina (...) En especial, el contextualismo no es un do-
minio femenino, sino un tipo de argumentacién orientado a la conside-
racién de la persona» (FROMMEL, 1991, 92). Y NUNNER-W INKLER aclara
que la del cuidado y la de la justicia no son éticas diferentes, sino que la
distincién seria entre obligaciones perfectas e imperfectas. La ética de la
justicia formularia obligaciones perfectas, que son obligaciones de omi-
s16n, por lo cual aquello que caeria bajo lo que GILLIGAN denomina éti-
ca del cuidado serian obligaciones imperfectas, como la de ayudar a
otros, aceptar responsabilidades, etc. Estas obligaciones, incluidas las
perfectas, necesariamente requieren contextualizacién y tomar en cuen-
ta la situacién de los sujetos, pues sin tales consideraciones ningin prin-
cipio formal puede proporcionar maximas efectivas para la accién (NUN-
NER-WINKLER, 1984).

Un dato que iremos apreciando en los sucesivos apartados es que la teo-
ria feminista de la moral o el derecho se recrea en la critica pero raramen-
te perfila con suficiente nitidez y virtualidad prictica doctrinas o modos
de actuar alternativos a los criticados. Tal ocurre también en este punto.
Quiza la autora que mejor ha elaborado y precisado un modo de pensar
distinto es BENHABIB, con su teoria del «otro concreto», como respuesta
al «otro generalizado» de la moderna ética universalista. Esta tiltima ope-
rarfa bajo la idea de que las normas racionales son las susceptibles de con-
tar con el asentimiento de todos, pero entendidos no en su concreta y dis-
tinta existencia personal y corporal, sino como modelo Gnico y uniforme
de persona, como seres abstractos, que, ademads, reflejan el ser masculino y
marginan las peculiaridades personales de la mujer (BENHABIB, 1986, 340
ss.). Por contra, la ética del «otro concreto» parte de que el razonamiento
moral siempre ha de llevarse a cabo a la luz de la real existencia y la cone-
x10n con las personas, no haciendo abstraccién de ese lado existencial. S6lo
asi se respeta el ser peculiar y las necesidades de cada ser humano !''. No es
el de BENHABIB un cuestionamiento radical del principio de universaliza-
ci6n, sino la constatacién de su necesaria complementacién con la toma en
consideracion de las existencia real de las personas implicadas en el caso, a
fin de que la abstraccién no signifique imposicién de un Gnico patrén de
humanidad y racionalidad a efectos del razonamiento moral, en concreto
del patrén masculino (BENHABIB, 1986, 409-410). En sus palabras, «el re-

11. El modelo en concreto de razonamiento moral que BENHABIB propone lo denomina «inter-

pretacion comunicativa de necesidades» vy puede verse desarrollado en BENHABIB, 1991, 92 ss. v en
BENHABIB, 1986, 339-343,
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conocimiento de la dignidad y valor del otro generalizado es una condi-
cién necesaria, pero no suficiente para definir el punto de vista moral de
las sociedades modernas. En este sentido, el otro concreto es un concepto

critico que designa los limites 1deolégicos del discurso universalista»
(BENHABIE, 1991, 92) 12,

2. TEORIAS DE LA JUSTICIA

BENHABIB elabora esas tesis en polémica con autores tales como
KOHLBERG, RAWLS o HABERMAS, a los que tilda de seguir prisioneros de
la perspectiva del otro generalizado, esto es, del modo masculino de en-
tender el razonamiento moral, y por tanto falsa o insuficientemente uni-
versalista. Similares imputaciones se contienen en otra autoras. Veremos
aqui brevemente las criticas que desde los postulados feministas se han
realizado a RAWLS y HABERMAS vy las posturas frente a las teorias comus-
nitaristas de la justicia.

2.1. Criticas a Rawls

Ya sabemos que en los andlisis feministas recientes «aquellos ideales
del liberalismo y la teoria contractualista, tales como la igualdad formal y
la racionalidad universal, estin profundamente enraizados en los prejui-
cios masculinos acerca de lo que significa el ser humano y la naturaleza de
la sociedad» (YOUNG, 1991, 58). Precisamente la ética del cuidado que
GILLIGAN defiende como propia de la mujer y marginada en las concep-
ciones al uso sobre la justicia, se ve como opuesta a la ética de la justicia

que se asocia con las doctrinas contractualistas, particularmente con
RAWLS (SUNSTEIN, 1989, 220).

BENHABIB explica cOmo «de acuerdo con KOHLBERG y RAWLS,
la reciprocidad moral envuelve la capacidad para adoptar el punto
del vista del otro, para ponerse uno mismo imaginariamente en el lu-
gar del otro, pero bajo las condiciones del ‘velo de ignorancia’ desapa-
rece el otro como diferente de uno mismo (...). Las diferencias no son nega-
das, pero se convierten en irrelevantes» (BENHABIB, 1991, 89). Conse-
cuentemente, la verdadera identidad de los sujetos no seria tomada en
consideracién al establecer las reglas de la moral racional. El ser de la
muyjer resultaria marginado de ese hipotetico proceso decisorio, debido
a que ese modelo de sujeto que se hipostasia y se presenta como ser hu-
mano genérico es el sujeto masculino, con su particular manera de pro-
ceder y razonar.

12. También importa destacar que BENHABIB no asigna en exclusiva a la mujer la capacidad para
tomar en consideracién la perspectiva del otro concreto (ENHABIB, 1986, 409, n. 124).
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La autora que mantiene una actitud mas equilibrada en este tema es
MoLLER OKIN. Discute interpretaciones de RAWLS como las de YOUNG o
BENHABIB (MOLLER OKIN, 1989b, 247-248) y sostiene que no es cierto
que la obra de RAWLS sea puramente racionalistica e individualista, que
haga abstraccién de los seres humanos reales y no deje lugar para el senti-
miento o el care. La parte individualistica de RAWLS tendria que ver con su
componente kantiano (MOLLER OKIN, 1989b, 231 ss.). Pero el valor del
sentimiento se destaca en la ética de RAWLS cuando se refiere a la impor-
tancia de la familia como primera escuela de maduracién moral y admite
que el desarrollo del sentido de la justicia depende de la vinculacién y sen-
timiento hacia los otros que se origina en la familia (MOLLER OKIN,
1989b, 238). Ese sentido de la justicia sera fundamental al tiempo de po-
der establecer el nexo entre los sujetos pensados en la posicidn originaria
y los sujetos reales que los piensan y asumen los que serian sus principios
de justicia. Tal asuncién por parte de quienes si conocen sus circunstancias
y su situacidén personal y renuncian a su puro egoismo para aceptar aque-
llos principios de justicia, s6lo puede ser fruto de una ética que no sea me-
ramente individualista y egoista, sino que se preocupa por la realidad del
otro, ain a costa del sacrificio de una parte, al menos, de su interés eg01s—

ta (MOLLER OKIN, 1989b, 246) 1.

No obstante, en lo que si reconoce MOLLER OKIN que quedan en la obra
de Rawls componentes sexistas o pérdidas de su potencialidad para arti-
cular una sociedad con justicia entre los sexos, es en aspectos como los si-
guientes. Sostiene Rawls que los sujetos que se hallan en la posicién ori-
ginaria son «cabezas de familia» ', raz6n por la cual, segtin MOLLER OKIN,
no estin en situacién de plantearse con la misma imparcialidad que otras
cuestiones la de la justicia dentro de las familias (MOLLER OKIN, 1989b,
235); ademas RAWLS no explica su asuncién de que las instituciones fami-
liares son inherentemente justas (MOLLER OKIN, 1989b, 236-237; 1989a,
21-22,94) 1 y, por tanto, si no lo fueran, tendriamos que tampoco podri-

13. «Si el atgumento general de OKIN es correcto, es posible superar la divisién entre la critica
feminista a la teorfa del contrato social y, al menos, ciertas formas de contractualismo: la dicotomia
entre €tica del cuidado y ética de la justicia parece disolverse» (SUNSTEIN, 1989, 222-3).

14. Explica esta autora como lo que lleva a RAWLS a hacer que los protagonistas del contrato sean
cabezas de familia es el que puedan preocuparse, al establecer los principios de justicia, por las gene-
raciones futuras, y aclara también que tales cabezas de familia no tienen por qué ser varones ni lo exi-
ge asi RAWLS expresamente. Lo criticable seria que todo ello supone la asuncién de la dicotomia pt-

blico/doméstico y la exclusién de la accién de la justicia en este Gltimo dmbito y en las relaciones en-
tre los sexos (MOLLER OKIN, 1989a, 92; MOLLER OKIN, 1987, 45 ss.).

15. El problema es que si las instituciones justas son aquellas regidas por unos principios de dis-
tribucién en los que todos los miembros podrian consentir en la situacién originaria, «en cuanto que
aquellos que se encuentran en la posicion originaria son los cabezas o representantes de las familias, no
estan en situacién de determinar las cuestiones de justicia dentro de las familias» (MOLLER OKIN,
1989a, 94), con lo que se haria a la familia «opaca» a las pretensiones de justicia. La esposa o el miem-
bro de la familia que no sea su «cabeza» «queda completamente carente de representacién en la posi-
ci6n originaria», y si las familias son instituciones justas, como RAWLS da por sentado, lo son en virtud
de principios distintos de esos que RAWLS establece y que se disponen en la posicién originaria (14:4. ).




¢ Lienen sexo las normas? Temas y problemas de la teoria feminista del Derecho 23

an cumplir aquel importante papel que RAWLS les asigna como base de la
maduracién moral (MOLLER OKIN, 1989b, 237; 1989a, 99-100). Para
MOLLER OKIN, la teoria de la justicia de RAWLS adolece del defecto de no
integrar la justicia entre los sexos. Por eso para perfeccionarse necesita que
sus principi1os se apliquen también a la esfera doméstica y en el seno de las
familias, de manera que los sujetos en la posicién originaria no conozcan
su sexo, como RAWLS efectivamente admite, pero tampoco su lugar den-
tro del esquema familiar (MOLLER OKIN, 1989a, 101 ss.) '€.

2.2. Criticas a Habermas

Si acabamos de ver que la relacién de la doctrina feminista con RAWLS
es un tanto ambivalente, tanto mds ocurre asi con HABERMAS, cuyas tesis
untversalistas son fuertemente discutidas, al mismo tiempo que se cifra en
las mismas la mejor via para integrar en la €tica la voz femenina en condi-
ciones de 1gualdad.

Esa ambivalencia se ve claramente en YOUNG o KULKE. Para YOUNG,
la ética comunicativa de HABERMAS aporta una concepcién de la razén
normativa valida como alternativa a aquella idea de la raz6n como impar-
cialidad y opuesta a la afectividad y el deseo. La ética de HABERMAS «eli-
mina el monologismo autoritario de la razén deontolégica» sustituyéndo-
lo por un modelo dialégico que tiene en consideracién al otro. La idea co-
municativa que HABERMAS maneja sirve para concebir el razonamiento
dialégico como contextual y personalizado, de modo que los interlocuto-
res no necesitan abandonar sus perspectivas personales y sus sentimientos
para sustituirlos por el punto de vista imparcial y universal. Pero HABER-
MAS defraudaria esta expectativa por seguir ligado a la idea de imparciali-
dad y presuponer un ego transcendental como razonador imparcial
(YOUNG, 1991, 68-69). La imparcialidad estaria presupuesta en toda dis-
cusion, entendiendo por tal la neutralizacién de todo motivo que no sea el
de la cooperacién en la basqueda de la verdad para hacer posible el con-
senso por encima de las diferencias e intereses particulares. HHABERMAS, se
dice, reedita el modelo deontolégico y la oposicién entre razén y senti-
miento, pues devalia el aspecto expresivo y corporal de la comunicacién.
HABERMAS acabarfa reproduciendo la I6gica de la identidad al reducir a un
modelo unitario a todos los interlocutores en la argumentacién, devaluan-
do asi todo elemento diferenciador (YOUNG, 1991, 69-71). Para esta au-
tora, la ética comunicativa sirve como punto de partida, pero entendien-
do a los sujetos no como individuos, sino como parte de grupos sociales

16. Resulta curioso ver como KYMLICKA critica a MOLLER OKIN por partir de prejuicios andlo-
gos o paralelos a los que imputa a RAWLS. Si éste es criticado por aceptar sin cuestionamiento la fa-
milia con roles desiguales, OKIN es criticada por asumir la familia heterosexual y mondgama, pues
siempre habla de la familia de hombre y mujer. De esa forma su teorfa de la justicia estaria, a su vez,
discriminando las uniones de lesbianas u homosexuales masculinos o las familias no tradicionales, y
se le podrian dirigir a ella misma las objeciones que formula a RAWLS (KYMLICKA, 1991, 83 ss.).
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desde cuyas premisas conocen y piensan sin posibilidad de perfecta im-
parcialidad. Habria que estructurar por tanto el proceso comunicativo de
modo que todos los grupos tengan un igual derecho a expresarse e influir

en la decisién (YOUNG, 1989, 263) 17,

Para KULKE, la teoria de la accidn comunicativa de HABERMAS resulta
sumamente prometedora como alternativa para una idea de razén que in-
corpore en pie de igualdad la participacién y los intereses de la mujer
(KULKE, 1988, 59) '°. Pero esas posibilidades no se consumarian, por dos
razones principales: una, porque HABERMAS se apoya en una idea del de-
sarrollo moral y cognitivo que se presenta como paradigma sexualmente
neutral pero que esconde mecanismos de dominaciéon masculina y no cues-
tiona la polarizacién social entre los dos sexos; y dos, porque el mundo de
la vida en el que HABERMAS situa la racionalidad comunicativa no mani-
pulada sistémicamente es necesariamente, en estas sociedades, un mundo
de discriminacién hacia la mujer y que se ha construido sin su patticipa-
cién y en su detrimento (KULKE, 1988, 67-68) 1°.

Pero probablemente la critica mds detallada es la que presenta FRASER.
Se opone a las tesis de HABERMAS por los siguientes extremos: @) por la dis-
tincion que propone HABERMAS entre reproduccidén material y reproduc-
ci6n simbdlica de la sociedad, asignando a esta ultima cuestiones tales
como el cuidado de los nifios, lo que conlleva el riesgo ideolégico de que
esta tltima actividad no se vea como trabajo ni susceptible de remunera-
ci6n (FRASER, 1985, 102); &) por la inclusién de la familia nuclear dentro
de los contextos de accidn socialmente integrados, diferentes de los sisté-
micamente integrados, lo que esconde la dimensién estratégica y econd-
mica que también posee la familia y oculta las discriminaciones y opre-
siones que en ella pueden acontecer en perjuicio de la comunicacién ra-
cional, igualitaria y libre (FRASER, 1985, 102-109); ¢) por el modo como
HABERMAS presenta la articulacion entre estera privada y publica y como
entiende la familia comunicada con la esfera ptiblica a través de roles como
el de trabajador o consumidor, desconociendo el sustrato de divisién se-
xual de estos roles que describe. Y también el modelo de ciudadano que

17. En mi opinidn, el problema de esta alternativa seria el siguiente: si nadie puede trascender
hacia la imparcialidad los pardmetros de su grupo ;cé6mo se decide en cada caso por qué propuesta se
opta cuando el conflicto se plantee entre pretensiones de grupos distintos? ;Prescindimos de toda pre-
tensién de racionalidad intergrupal y reducimos la moral al hecho desnudo de la fuerza o a las con-
tingencias de la dominacién?

18. En el mismo sentido, THOMPSON, 1987, 110-111.

19. Serfa esta tltima una objecién similar a la que se hace al concepto de tradicién a que apelan
los comunitaristas y que veremos mas adelante. En reproches similares incide SCHMIDT-W ALDHERR
cuando dice que el «universalismo evolutivo» de HABERMAS deberfa ir complementado con un estu-
dio histérico que mostrase la interferencia en su realizacién de las estructuras patriarcales, las cuales
inciden incluso en las condiciones de posibilidad de un discurso verdaderamente libre y participati-
Vo, pues ni siquiera es neutral frente a la dominacién sexual el lenguaje con el que el entendimiento
exento de manipulacién deberia ser posible (SCHMIDT-WALDHERR, 1988, 52-53). En el uso por HA-
BERMAS de la idea de «mundo de la vida» sin tomar en cuenta su interrelacién con los mecanismos de
dominacién social masculina incide también la critica de WOESLER DE PANAFIEU (1988, 36).
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HABERMAS dibuja en conexion con la esfera pablica tendria perfiles neta-
mente masculinos, de modo que «hay una disonancia conceptual entre la
feminidad y las capacidades dial6gicas centrales para la concepcién haber-
masiana de la ciudadania» (FRASER, 1985, 116); y &) por el hecho de que
HABERMAS no incluya el feminismo entre los nuevos movimientos socia-
les que, en su opinidn, surgen como reaccidén a la colonizacién del mundo
de la vida en el Estado actual, y, por el contrario, critique al movimiento

feminista por «particularista» y defensor de tesis no universalistas (FRA-
SER, 1985, 122).

Un analisis detenido de estas criticas a RAWLS y HABERMAS nos lleva-
ria aqui demasiado lejos. Baste decir que, en mi opinién, lo que algunas
de estas contraposiciones entre consenso hipotético y consenso real desa-
tienden es que, en estos autores, el consenso ideal opera contratactica-
mente como criterio normativo con el que medir la racionalidad del con-
senso real en cada momento acaecido o posible. Asi, ese enfoque univer-
salista sirve para criticar un consenso real que fuera fruto de la
manipulacién o la dominacién sobre la mujer, a condicién de que se asu-
ma la tesis universalista de que mujer y hombre pueden consentir con-
juntamente y no estan abocados a morales incompatibles, dependientes
de sus diferencias naturales.

2.3. Criticas a las teorias comunitavistas de la justucia

El hecho de que la llamada ética feminista, fundamentalmente en lo
que deriva de tesis como la de GILLIGAN, insista en el valor de los vin-
culos personales y el sentimiento de grupo, frente al individualismo que
se reprocha a Ja moral liberal y que llevaria el sello masculino #°; ha he-
cho que algunas feministas se hayan sentido préximas a las tesis comu-
nitaristas de autores como MACINNTYRE o SANDEL. Como apunta JAG-
GART, las tesis de GILLIGAN han servido de apoyo para el reverdecimien-
to del neoaristotelismo y el cuestionamiento del patrimonio moral de la
[lustracién, con sus secuelas de individualismo, imparcialidad y razén,
asi como para la apreciacién del significado moral de las ideas de comu-
nidad y sentimiento (JAGGART, 1991, 83). Pero también aqui se detecta
una cierta ambivalencia y acaba por predominar la critica, en mi opinién
acertadamente.

A este respecto la critica mds detallada al comunitarismo es la que pre-
senta FRIEDMAN. Indica como, a primera vista, algunas tesis del nuevo co-
munitarismo son similares a las del feminismo, especialmente la insisten-
cia de éste en el cuidado y nurturance (FRIEDMAN, 1989, 276). Pero la filo-

—

20. Por ejemplo, para WEST el individualismo es claramente masculino, pues la experiencia
de las mujeres es de «conexidn», no de separacidn respecto del otro, fundamentalmente debido al
embarazo, pero también a otras experiencias, como la penetracidén, el amamantar, etc. (WEST,

1991, 201 ss.).
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sofia comentarista en su conjunto seria peligrosa para el feminismo, pues
«los comunitaristas invocan un modelo de comunidad que se centra par-
ticularmente en las familias, los préximos y las naciones», y «este tipo de
comunidades han generado roles y estructuras sociales altamente opresi-
vas para las mujeres» (FRIEDMAN, 1989, 277). En tres sentidos no es atil
el comunitarismo para el feminismo, en opinién de esta autora. En primer
lugar, la atirmacién de que los individuos estdn constituidos por sus rela-
ciones sociales y comunitarias no implica de ningin modo que una co-
munidad basada en el cuidado sea mejor que una basada en el la lucha en-
tre individuos. Cada comunidad tendra su modo de ser (FRIEDMAN, 1989,
279 ss.). En segundo lugar, el comunitarismo presupone la vinculacion
moral a los valores comunitarios, mientras que el feminismo parte de la
necesidad de criticarlos cuando son sexistas (FRIEDMAN, 1989, 280 ss.).
Por altimo, el tipo de comunidades que los comentaristas enfatizan (fa-
milia, escuela, nacién...) no son electivas, y la liberacién que las feminis-
tas buscan se basa en sustraerse al sexismo que en algunas de esas comu-
nidades no electivas se practica y organizar una convivencia mas justa en
comunidades voluntarias, fundamentalmente en el ambito de la amistad
y el espacio urbano (FRIEDMAN, 1989, 282 ss.).

La clave de la diferencia que por cuestiones estratégicas se ven obliga-
das las feministas a establecer con los comunitaristas, queda bien patente
cuando FRIEDMAN explica que por mucho que sea compartida la idea del
ser soclal o comunitario frente al individuo como atomo y aunque ambos
movimientos recalquen la importancia de valorar a los préximos, cuidar-
los y responsabilizarse por ellos, lo que las feministas no pueden aceptar es
que la clave constitutiva de esos grupos en que la identidad de cada uno se
forja sea la tradicién, pues esa tradicion puede ser y suele ser de desigual-
dad y sumisién de la mujer, de discriminaciéon de unos grupos frente a
otros, etc. (FRIEDMAN, 1991, 170)7° .

3. ¢ES MASCULINO EL DERECHO?

En la medida en que el derecho moderno se articula como derecho ge-
neral y abstracto y cifra su racionalidad en unos procedimientos que bus-
can asegurar, en el mayor grado posible, la neutralidad de sus operadores
y la imparcialidad de sus decisiones, es facil suponer después de lo que lle-
vamos visto que esos valores y procedimientos juridicos serdn tildados
también de eminentemente masculinos y perjudiciales para el ser y la si-

21. En esa incompatibilidad que para las feministas supone la prioridad otorgada por los co-
munitasristas a la tradicién en que cada sociedad se constituye, y en el consiguiente cardcter conser-
vador y reaccionario, por antiigualitario, de esas doctrinas, insisten también autoras como MOLLER
OKIN (1989a, 42ss, 60, 72), BARTLETT (1991, 379) o JAGGART (1991, 95). Similar es la critica de
LOVIBOND hacia el comunitarismo y las filosofias del posmodernismo que cuestionan la idea racio-
nalista de legitimidad, pues sin ella el feminismo pierde su mejor justificacién como lucha por unos
ideales de igualdad, latentes en la filosotia moderna y ain inalcanzados, y pasa a ser una narracién

mas en pugna con otras narrativas contrarias, sin base para invocar un superior respaldo racional (LO-
VIBOND, 1990, 170 ss.).
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tuacién de las mujeres. Asi, para GRBICH lo que modernamente se llama
derecho no es mas que «la experiencia masculina de la autoridad» y sirve
fundamentalmente para el mantenimiento y reproduccién de esa supre-
macia masculina (GRBICH, 1990, 77). Y lo que la teoria del derecho ven-
dria haciendo seria ocultar esa parcialidad del derecho, ddndole una apa-
riencia de neutralidad e inclusién igualitaria de ambos sexos bajo la gene-

ralidad de la norma (GRBICH, 1990, 78; RIFKIN, 1980, 87).

Reparese en que no estamos hablando de que los contenidos de las nor-
mas sean mas o menos discriminatorios, sino que se afirma que nuestros
mismos sistemas juridicos siguen sirviendo al dominio del hombre sobre
la mujer aunque sancionen la igualdad de trato entre los sexos. Y ello por-
que, en palabras de MACKINNON #, «el derecho, estructuralmente, adop-
ta el punto de vista masculino» (MACKINNON, 1989, 216) o, porque,
como aun mas radicalmente expone BAHR~JENDGES «al ordenamiento ju-
ridico le subyace atin un mito, el mito del padre» (BAHR-JENDGES, 1990,
99)2°. Concretemos mds la explicaciéon y veamos qué aspectos del derecho
son los que se mencionan como masculinos. Al efecto se cita la organiza-
ci6n jerarquica del derecho, el caricter dialéctico o de enfrentamiento en
los procesos juridicos o la preferencia que se otorga a la racionalidad en de-
trimento de otros valores (POLAN, 1982, 301). Hasta la misma 1dea de or-
den o seguridad como justificacion de la existencia del derecho es discuti-
da desde esta dptica?*. Y ya sabemos la critica que con cardcter general se
vierte contra valores como la imparcialidad o neutralidad, valores reputa-
dos de masculinos y que se contendrian en nuestros ordenamientos en de-
trimento de otros valores mas afines con el modo de ser femenino, como
los derivados del sentimiento de conexién y afectividad hacia los demads
(WEST, 1991, 230). Esa explicacién se torna aGn mds grafica cuando OL-
SEN seflala que en nuestros esquemas de pensamiento solemos operar con
dualismos y que estos contienen siempre una jerarquia entre sus dos po-
los, tienen siempre un polo positivo y otro negativo (racio-nal/irractonal,
activo/pasivo, objetivo/subjetivo, abstracto/contextual, imparcial/parcial,

22. KINGDON menciona la de MACKINNON como ¢jemplo de teoria esencialista del derecho
(KINGDON, 1991, 5-6). Frente al concepto de esencialismo que hemos visto en nota 7, KINGDOM lo
define, aplicado al derecho, como toda teorfa del derecho que trata de reducir la esencia de éste a al-
guna otra cosa, ya sea la economia o los intereses masculinos (76id., 1).

23, Ciertamente hay que decir que frente a esas posturas mds radicales, que sostienen una espe-
cie de ontologfa masculina de lo juridico, o compromiso sustancial del derecho con un modo de sery
pensar que es el del hombre, otras autoras recalcan que los componentes discriminatorios que se dan
en los ordenamientos responden mds bien al hecho simple de que sus normas han venido siendo ela-
boradas por hombres y recogen, por tanto, sus experiencias e intereses, y no los de las mujeres (STANG
DaHL, 1986, 242), por lo que la igualdad empezard a ser efectiva Gnicamente cuando la perspectiva y
experiencia de la mujer se recoja y reconozca en igualdad con la del hombre a la hora de establecer y

aplicar las normas (FREEDMAN, 1983, 965-966).

24. WISHIK entiende que es falsa la caracterizacién del derecho como instrumento necesario para
producir seguridad frente a la agresién o el sometimiento por parte de otros, pues dice que ésta es una
visién «masculina» que ignora la raiz del comportamiento femenino, que seria no agresivo y orienta-
do al cuidado y la convivencia (WISHIK, 1986, 69).
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neutral/tendencioso). Esos polos positivo y negativo acostumbrarian a ads-
cribirse respectivamente al hombre y la mujer. En el caso del derecho, los
valores que lo presiden son esos mismos de objetividad, neutralidad, im-
parcialidad, racionalidad, etc., que suelen asignarse al lado masculino de

la sociedad (OLSEN, 1990, 303-305).

La insistencia en el cardcter del derecho moderno como enmascarador
de la dominacién de un género sobre el otro? es poco menos que una cons-
tante en la critica feminista, y de ahi que la tarea primera que se asigna
para esa nueva disciplina juridica que seria la «Jurisprudencia feminista»
y que se ensefia en algunas universidades noruegas o americanas bajo de-
nominaciones como las de Women’s Studies in Law o Women'’s Law *°, sea pre-
cisamente la de descubrir y sacar a la luz los componentes discriminato-
rios que se esconden en las propias estructuras y procedimientos de los or-
denamientos actuales (GRBICH, 1990, 75 ss.; WISHIK, 1986, 68). Ahora
bien, esa condicién «superestructural» del derecho deja abiertas dos cues-
tiones importantes: por un lado, cudl sea la verdadera naturaleza o el ver-
dadero sustrato de lo juridico; por otro, en qué medida el instrumentario
juridico, asi relativizado y puesto al descubierto en su compromiso con los
intereses masculinos, puede adn ser utilizado como herramienta 1til en la
lucha contra el sometimiento de la mujer.

En cuanto a lo primero, para numerosas escritoras es claro que la ver-
dadera sustancia del derecho es el poder, en este caso el poder que preside
la dominacién de un sexo sobre el otro. La cuestion decisiva, como dice
RIFKIN, es una cuestion de poder (RIFKIN, 1980, 87). Aqui los an4lisis mds
rotundos e influyentes han sido los de MACKINNON #7.

En lo que se refiere a la conveniencia o no de articular la lucha femi-
nista en términos juridicos, el escepticismo es tanto mayor cuanto mds
radical el planteamiento te6rico. Cuanto mids se identifica la estructura
de lo juridico con los caracteres masculinos y cuanto miés se ve la esen-
cia del derecho en la mecdnica del poder entre los sexos, tanto mas se
desconfia de la posibilidad de cambiar esa mecdnica por la accién del
propio derecho. De ahi que autoras como POLAN sostengan que las po-
tencialidades reformadoras del derecho son escasas y que las feministas
han de ser conscientes de que al cambio juridico debe anteceder el cam-
bio cultural o econémico, por lo que su lucha debe dar prioridad a estos

25. Esun planteamiento que recuerda la critica de MARX al derecho moderno v a su idea central
de 1gualdad ante la ley como ocultadora de la verdadera desigualdad y dominacién entre las clases so-
crales. Este paralelismo de las criticas no ha pasado desapercibido a feministas como MACKINON, 1989,
3 ss. y especialmente MACKINON, 1991.

26. La obra de TOVE STAND DAHL, Women's Law (1988, 2* ed.) sirve como ejemplo de manual
para esa materia. De esta obra existe en castellano una edicién bajo el titulo de E/ derecho de Iz mujer
(Madrid, Vindicacién Feminista, 1991), edicién ridicula (por ejemplo, no se recoge la bibliografia a
que remiten las referencias en el texto y se traduce el indice de materias sin remitir a las pdginas res-
pectivas) con una traduccién bochornosa.

27. Vid. infra nota 32.
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campos (POLAN, 1982, 300 ss.), o que, por lo mismo, RIFKIN explique
que, en tanto no se cambie el «paradigma masculino» del derecho, «la
litigacidn y otras formas de defensa legal no pueden conducir a cambios
sociales, pues mientras se mantenga el paradima juridico y se cofie en €,
se mantiene y refuerza el paradigma del patriarcado» (RIFKIN, 1980,
88). Por contra, otras autoras califican esta visién global del derecho
como «esencialista» y propugan una estrategia que podriamos caliticar
como mas posibilista. Asi, KINGDOM defiende que la decisién de las fe-
ministas de intervenir en las disputas sobre el derecho y plantear sus rei-
vindicaciones en términos de reforma juridica se ha de tomar analizan-
do las peculiaridades de cada tema y calculando la conveniencia practi-
ca de cada resultado (KINGDOM, 1991, 148). Aqui el objetivo
estratégico primaria sobre el prejuicio teérico.

4. CONTRA LA NORMA JURIDICA

El anterior cuestionamiento genérico del derecho y los planteamientos
de fondo que la abonan llevan a la literatura juridica feminista a concretar
su critica también sobre el valor mismo de la norma juridica en cuanto tal,
tema en que sus apreciaciones tienen NUMErosos puntos en comin con las
del movimiento Critical Legal Studies. La 1dea comin es que por mucho
que la norma se presente como general y abstracta, ni es imparcial ni apor-
ta realmente un patrén firme de resolucién de conflictos que no deje abier-
ta la puerta a las valoraciones no imparciales de quien la aplica (RHODE,
1991a, 339). Y es la no neutralidad de las normas juridicas en cuanto ta-
les lo que la critica feminista resalta (MINOW, 1990, 212).

Si las normas se dan con la pretensién de servir de instancia objetiva y
general para la solucién de litigios y han de ser aplicadas por sujetos neu-
trales que someten a ellas su juicio, todo esto conforma un mecanismo de
dominacién masculina, ya que todos esos valores implicados en la justifi-
cacién del papel de las normas llevan la impronta de la dominacién ejer-
cida por el hombre. Aqui las citas hablan por si solas. Para O'DONOVAN,
«neutralidad y objetividad son instrumentos epistemolégicos para la im-
posicién de un punto de vista centrado en el hombre y, con ello, de su po-
der» (O'DONOVAN, 1989, 135); seglin SCALES «la objetividad desatiende
el contexto; la razén es lo contrario de la emocién y los derechos excluyen
el cuidado hacia el otro». La «ideologia de la norma» seria «una funcién
de esa dicotomizacién» (SCALES, 1986, 1383); en cuanto a MACKINNON,
afirma que «en el Estado liberal la regla de derecho —neutral, abstracta,
elevada y que todo lo impregna— institucionaliza el poder de los hombres
sobre las mujeres y, al mismo tiempo, instituicionaliza el poder en su for-
ma masculina» (MACKINNON, 1989, 238).

Asi criticados el derecho que conocemos y sus normas, la pregunta ob-
via se referira a las alternativas que a uno y otras se ofrecen. Aqui los pro-
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nunctamientos mas extremos se inclinardn hacia un derecho de indole cla-
ramente distinta, fundamentalmente casuistico y particularista, por ser la
naturaleza o ideosincrasia femenina mds proclive a considerar al individuo
concreto y su situacion que a decidir aplicando standards abstractos. MOR-
GAN, por ejemplo, aboga por un derecho que se fije m4s en el contexto, la
subjetividad y el contacto (MORGAN, 1988, 756) y SCALES se pronuncia
por uno que atienda mds a las diferencias entre los sujetos que a los carac-
teres generales que las normas tipifican (SCALES, 1986, 1376 ss.).

Parece, pues, que en términos generales se trataria de dibujar un de-
recho que en sus planteamientos estructurales se correspondiera con la
«voz» femenina o, desde el punto de vista inverso, que no fuera expresién
de valores ligados al modo de ser y los intereses del hombre. Pero esto nos
conduce a un dilema teérico fundamental que podriamos enunciar en los
sigutentes términos: s1 el derecho no puede o no debe ser neutral jcudn-
tos derechos ha de haber y cémo se jerarquizan? Partamos de la afirma-
c16n de O'DONOVAN de que «la teoria feminista estd apoyada por los tra-
bajos de la sociologia del conocimiento, los cuales muestran que los mo-
dos de ver estdn socialmente construidos», con lo que objetividad vy
neutralidad no son en el fondo posibles (O’DoNOVAN, 1989, 136). Pero
hombres y mujeres no son los inicos grupos que cuentan al respecto y es-
tos grupos estan atravesados por otros de la mas diversa indole. Y si en-
tre hombres y mujeres no cabe perspectiva neutral e imparcial, ;no po-
dria predicarse lo mismo de otros grupos, como minorias raciales, pen-
sionistas, culturas urbanas juveniles, campesinos, «yuppies», etc.?
¢Permite ello extrapolar que esos diferentes puntos de vista o perspecti-
vas sobre la realidad justifican un derecho que no sea neutral e imparcial
respecto de los mismos y que se haya de cefiir a la perspectiva de cada uno,
de modo que, por ejemplo, haga prevalecer el individualismo cuando de
culturas individualistas se trata, el honor cuando se trate de culturas tra-
dicionales, los valores ligados al trabajo de la tierra cuando se trate de
campesinos, la agresividad cuando sean culturas juveniles, los valores
propios de una religién cuando estemos ante las culturas religiosas pre-
sentes en un Estado, etc.? Es cierto que la neutralidad y la no sumisién a
valores de grupos particulares se explican como una estrategia politica,
como dice O’ DONOVAN (O’DONOVAN, 1989, 136). Pero es la estrategia
politica que permite precisamente superar la lucha entre todas esas pers-
pectivas para someterlas a un patrén comin bajo el que todas puedan
convivir. Lo que queda es ver si ese patrén comin es verdaderamente neu-
tral o pluralista o si, por el contrario, delata la visién de un determinado
grupo dominante. As{ lo vio, por ejemplo, el marxismo y asf lo ve el fe-
MmM1nismo.

Aqui hay que distinguir entre formas y procesos, por un lado, y con-
tenidos normativos materiales, por otro. Es evidente que el derecho ma-
terial ha discriminado y en algunos aspectos discrimina atin a la mujer (y,
segun los casos o los momentos, a los negros, los gitanos, los minusvali-
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dos, los pobres, los extranjeros, los ateos, etc). Pero el problema es si bas-
ta cambiar el contenido de las normas que regulan su situacién para que
la discriminacién termine o si, por el contrario, se han de cambiar tam-
bién las formas y procedimientos que en nuestra cultura juridica se tie-
nen por garantes de la objetividad, imparcialidad y neutralidad en la re-
solucién de los conflictos juridicos #®. Si se afirma esto habra que pregun-
tarse si lo que se hace es sustituir unas formas y procedimientos ligados a
la ideosincrasia de un grupo —el masculino—por otros ligados a la 1deo-
sincrasia de otro grupo —el femenino— o si se implantard un pluralismo
de puntos de vista sobre la justicia. Pero, en este ultimo caso, ;como se
resolveran los conflictos en que aparezcan enfrentados miembros de los
dos grupos o las dos perspectivas? ;Habrd que reconstruir alguna forma
de neutralidad o imparcialidad entre ambas? En caso afirmativo sen qué
se diferenciard de la que hay con las actuales formas y procedimientos y
que se dice que no sirve? O’'DONOVAN es consciente de este problema,
pues dice que «la cuestién moral es si todas las partes interesadas en el
proceso tienen una voz y pueden ser oidas», preguntandose «qué valores
deben prevalecer en caso de conflicto» (O'DoONOVAN, 1989, 140, 141).
Esta misma autora responde defendiendo la prevalencia de la perspectiva
femenina en caso de conflicto y trata de presentar dicha perspectiva como
mdis «objetiva» (O’'DONOVAN, 1989, 146). También SCALES toma expre-
samente ese partido, afirmando que «el préximo paso de la teoria es de-
mostrar que el método feminista conduce a una decisién escrupulosa y a
una coexistencia mas ordenada»» (SCALES, 1986, 1385). Y continta: «si
tengo razén en que la perspectiva basada en derechos y la perspectiva ba-
sada en el cuidado son incompatibles entre si, debemos efectuar una elec-
cién entre los correspondientes principios decisorios. La eleccién no es, de
todos modos, entre la hegemonia masculina o femenina». Pero «;querre-
mos —se pregunta a renglén seguido— un sistema que no soporta desa-
cuerdos, 0 UNo que acepta tantos puntos de vista como requiera la varie-
dad de lo existente?» Y se responde: «Los valores de honestidad y prag-
matismo nos llevan a elegir el modelo relacional», esto es, el femenino

(SCALES, 1986, 1385, 1385-1386).

El cuestionamiento de la neutralidad del derecho establecido, por ser
una falsa neutralidad que desoye la «voz» de la mujer y por ser el valor
mismo de la neutralidad el propio de una cultura masculina que ve a los
individuos como ménadas separadas e inconexas, amparado cada uno bajo
un escudo de derechos que lo protegera frente a las intromisiones y agre-
siones de los demds individuos, termina por proponer no s6lo un tipo de
derecho diferente, acorde con el ser de la mujer, sino también un derecho

28. «La creencia en un punto de vista arquimédico, aquel de un observador imparcial y desinte-
resado, se mantiene aun en el corazén mismo de los sistemas jurfdicos occidentales»: se considera que
el juez es capaz de dejar de lado su origen social, valores personales, posicién econdmica, etc. (O'DO-
NOVAN, 1989, 141).»El cardcter formal de los procedimientos juridicos existentes es criticado por ig-
norar la perspectiva de las mujeres» (ibid., 137).
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no neutral, pues expresa esa «voz» de la mujer, tenida por superior o mds
humana. MACKINNON lo ve asi y lo justifica como inevitable, pues la neu-
tralidad es imposible y sélo queda la lucha por el dominio: «en la medida
en que el derecho feminista encarna el punto de vista de la mujer, se dir4
que es un derecho no neutral. Pero el derecho existente tampoco es neu-
tral. (...) Se dird que el derecho feminista propende a favor de un grupo
particular (...). Pero el derecho existente también propende ya a favor de
un grupo particular» (MACKINNON, 1989, 249).

>. CRITICAS AL METODO JURIDICO

S1 por método entendemos el conjunto de reglas, procedimientos
intelectuales y principios que rigen el uso de las normas juridicas para la
toma de decisiones en derecho, y en particular de las decisiones que reca-
en en la aplicacion de normas para la resolucién de conflictos poflh( ope-
radores juridicos, paradigmdticamente por los jueces, cuanto se lleva di-
cho muestra ya a las claras que lo que en los textos nofmativos se detet-
mina respecto al modo de aplicar el derecho y en la doctrina se viene
admitiendo como modo mds correcto o racional de proceder en este cam-
po, se ve esencialmente afectado por la critica feminista. Y la acusacién
nuevamente incidird en la idea de que ese método juridico establecido es
falsamente neutral y en la practica favorece los intereses y el modo de ser
masculino (SMART, 1989, 20-21). La misma pretensién de neutralidad que
el método establecido trata de asegurar no serfa neutral. Unicamente fren-
te a un derecho que efectivamente fuera neutral entre los sexos y no favo-
recedor de uno de ellos tendria sentido predicar la neutralidad metodolé-
gica; pero mientras no sea asi, la neutralidad metodolégica sélo sirve a la
parcialidad de fondo (BARTLETT, 1991, 374-376; MOSSMAN, 1991, 291
ss.). El método racional ha de sustituirse, segiin el planteamiento més ra-
dical, por el método “relacional” (SCALES, 1986, 1385-1386), de caricter
fundamentalmente casuistico. La apreciacién de los hechos ha de gozar de

primacia, se dice, sobre la norma, lo concreto deberd tener preferencia so-
bre la abstraccién (ScALES, 1986, 1388).

La cuesti6n estriba aqui en qué fines u objetivos han de guiar la deci-
s16n de los casos y qué papel le resta a la norma juridica. En cuanto a lo
primero, desterrada por ficticia toda pretensién de neutralidad, queda pa-
tente que también el metodo juridico feminista sirve a un determinado
resultado, cual es, en este caso, eliminar toda situacién de sometimiento
y discriminacién de la mujer. Pero el problema naturalmente surgird en
aquellos casos en que el logro de este objetivo exija la vulneracién de una
norma juridica vélida. ;Exige el mérodo feminista en tal supuesto la de-
cis16n contra legem? ;O simplemente ocurre que la decisién de los casos a
tenor de este mérodo requiere prescindir de las normas juridicas, cues-
tionadas en su misma pretensién de generalidad y abstraccién, como he-
mos visto?
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También en esto la opiniones flucttan #. La tesis dominante seria que
normas o standards generales de decisién son necesarios, pero que su vul-
neracion estara justificada en aras de los mencionados objetivos de justi-

cia. Las normas, bajo este punto de vista, no serfan mis que “hipétesis de
trabajo” (SCALES, 1986, 1403).

BARTLETT es posiblemente la autora que mds matizadamente trata de
solventar esta cuestién. En su opinién, las normas son necesarias a los fi-
nes de resolver los problemas con cardcter general y no dejar la solucién al
albur de una casuistica puramente contingente. De ahi que un método ex-
clusivamente orientado al resultado se vea como concesién a la arbitrarie-
dad. Pero st ningiin método puede ser enteramente neutral, lo que BAR-
TLETT sostiene es que las valoraciones y orientaciones que presiden su apli-
cacion se hagan conscientes y explicitas y se justifiquen. Y, vistas as{ las
cosas, la no neutralidad en la aplicacién de las normas se justificaria en la
tendenciosidad de éstas y en la necesidad en justicia de corregir sus efec-
tos discriminatorios (BARTLETT, 1991, 375-376).

En m1 opinién, el método vilido ha de ser generalizable. Es decir, si el
método de que se trate sirve para detectar y corregir los elementos de dis-
criminacidn injusta para la mujer que se contengan en las normas, ha de
servir también como método general para detectar cuindo en la norma se
contienen elementos discriminatorios para cualquier otro grupo o colecti-
vo. De no ser generalizable asi, el propio método seria discriminatorio y
no habriamos avanzado nada en lo que a la defensa de un interés general
no mantpulado se refiere. Pero BARTLETT, cuya doctrina al efecto se cuen-
ta entre las mas moderadas, es consciente de esto y extiende la aplicacién
de su método a la correccién de cualquier tipo de discriminacién grupal
(BARTLETT, 1991, 376). En realidad, como a menudo ocurre con toda cri-
tica, tal vez la pintura que del método juridico establecido lleva a cabo el
feminismo juridico es un tanto caricaturesca, pues, como puntualiza
FROMMEL, en la practica no se oponen frontalmente un método deductivo
y abstracto y otro inductivo y situacional, sino que en el razonamiento ju-
ridico habitual aparecen fundidos y el derecho y el método habitual con-
tienen recursos para permitir que toda aplicacién de la norma se pondere
a la luz de las circunstancias del caso (FROMMEL, 1991, 88). Se podria afia-
dir que en nuestra cultura juridica el método no viene atendiendo sola-
mente a imponer de modo ciego los términos de la ley, sino que existe un
concepto como el de equidad, con una enorme tradicién y que los juristas
de todos los tiempos han venido utilizando para atemperar los efectos del
cardcter general y abstracto de la ley y en favor de la consideraciéon de las
peculiaridades del caso y las circunstancias de las personas.

29. Una salida radical, en la que aqui no voy a extenderme, consiste en proponer que se dé pre-
ferencia a modos diferentes de resolver los conflictos juridicos, modos mds acordes con el modo de ser
femeninos, fundamentalmente la mediacién y la conciliacién (vid., por ejemplo, MORGAN, 1988, 748;
O'DONOVAN, 1989, 137. Criticamente al respecto GRILLO, 1991, 1545 ss.).
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6. ;QUE IGUALDAD?

En los dltimos apartados hemos visto la critica feminista pro-
yectarse sobre elementos estructurales o conformadores de los perfiles del
derecho moderno y su practica. Pero hay una cuestién a la que los plante-
amientos feministas tienen que dar algin tipo de respuesta, pues es la que
otorga sentido a todo su conjunto teérico. Es el interrogante acerca de en
qué medida mujeres y hombres son iguales o distintos y en qué medida ha
de tratarlos como 1guales o distintos el derecho.

En este tema se enfrenta el pensamiento feminista con algunas de sus
mas desconcertantes paradojas y con su principal dilema juridico-politico.
Las distintas etapas por las que va pasando este pensamiento (LITTLETON,
1991, 35 ss; CAIN, 1991, 264 ss.) llevan al desacuerdo actual entre las pro-
pias feministas. Hasta hace unas décadas la reivindicacién primaria en este
punto era la 1gualdad formal entre mujeres y hombres ante el derecho.
Pero pronto se vio que la 1gualdad de trato sélo tiene efectos positivos
cuando existe una situacién de simetria real entre las posiciones de los su-
jetos, pues, de no ser asi, la 1gualdad formal s6lo sirve para perpetuar la de-
sigualdad real (MACKINNON, 1989, 239: BECKER, 1987, 224 ss.: LACEY,
1987, 415-416; SCHNEIDER, 1991, 313 ss.). En la. fase siguiente, la afir-
mac16n de la sustancial diferencia entre hombre y mujer, en la [inea de GI-
LLIGAN y similares, dard pie para exigir del derecho un tratamiento dis-
tinto para cada sexo y para la confrontacién radical con el principio de
igualdad formal *°.

Con esto llegamos al niicleo del problema, el llamado «dilema de la
diferencia». Podriamos citar numerosos enunciados del mismo. Asi, en
términos generales y no exclusivamente circunscritos a la cuestién de
los sexos, MINOW se lo plantea como interrogacién: «;cudndo el tratar
a las personas de modo distinto recalca sus diferencias y, sobre esa base,
las estigmatiza o las perjudica, y cudndo el tratar a todos de modo igual
significa insensibilidad frente a sus diferencias y supone también, sobre
esa base, perjudicarlas o estigmatizarlas?» (MINOwW, 1990, 20) 3. O
como dice Rhode, el tema central aqui es «cémo reconocer las diferen-
ctas sin que ello signifique perpetuar las desventajas legales y sociales
que de ellas se han seguido» (RHODE, 1991b, 1789). Llevado el asunto
al campo juridico, viene a significar la duda acerca de «qué diferencias
entre los sexos son o deben ser relevantes a efectos legales» (SCALES,

1986, 1375).

30. En una tercera y tltima etapa, la teorfa feminista de corte postmoderno argumentard que
otorgar un determinado trato legal para «la» mujer, significa desconocer que no existe esa mujer ge-
nérica, sino una gran variedad de experiencias femeninas y de situaciones de las mujeres, experiencias
y situaciones que no pueden tratarse en términos idénticos si no es a costa de nuevas discriminactones
y desigualdades, esta vez entre mujeres (CAIN, 1991, 267).

31. En términos similares y también con cardcter general, YOUNG, 1989, 268.
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El tema tiene indudables connotaciones practicas, pues de la sali-
da que al dilema se conceda en cada caso dependerd la postura frente
a la disyuntiva entre igualdad de trato o medidas de accién positiva
o discriminacién inversa °?. La discusién entre las partidarias de uno
u otro de los términos de la alternativa ha sido particularmete fuerte a
propésito de temas como el tratamiento legal del embarazo o la
lactancia de la mujer trabajadora, del trabajo nocturno de las muje-
res, etc. (MINOW, 1990, 41 ss.; MORGAN, 1988, 744-745; MAJURY,
1991, 320 ss.; HOLTMAAT, 1989, 487). No podemos extendernos aqui so-
bre las teorias con que se ha tratado de responder a estas cuestiones 3.
Baste mencionar el dato de que frente a las autoras que tratan de cons-
truir una teoria coherente que abarque y dé solucién o tome partido en
cada uno de los supuestos siguiendo una misma linea establecida, estin
aquellas otras que se muestran escépticas ante la posibilidad de que cual-
quier teoria general presente en todos los casos los apetecidos resultados
favorables para la mujer, por lo que se reconducen a soluciones que nue-
vamente podriamos catalogar como estratégicas o instrumentales. As{
ocurre por ejemplo con Majury, cuando afirma que la férmula igualitaria
s6lo se ha de aplicar alli donde tavorezca a la mujer y no donde vaya en su
detrimento (MAJURY, 1991, 332) y que «las necesidades y experiencias
de la mujer dictardn el significado de la igualdad en cada contexto parti-
cular» (MAJURY, 1991, 3306); o cuando RHODE mantiene que «el objeti-
vo para las feministas de hoy es desarrollar estrategias que ni glorifiquen
ni minusvaloren las diferencias, sino que cambien sus consecuencias ad-

32. En los términos de SMART, el dilema consiste en «si las mujeres deben recibir un trato espe-
cial del derecho y el Estado, sobre la base de sus especificas capacidades femeninas o de sus supuestas
caracteristicas peculiares, o si se sirve mejor a la justicia al tratar a las mujeres igual que a los hom-
bres, con los mismos derechos y responsabilidades» (SMART, 1989, 84). Un cuestionamiento del dile-
ma mismo, como discriminatorio y ocultador de la verdadera opresién, es el que lleva a cabo MAC-
KINNON. Para ella ninguno de los términos del dilema es relevante, pues el problema no radica en la
diferencia entre los sexos, que es inducida y fruto del secular dominio ejercido por el hombre. Por eso
critica tanto a quienes afirman que hay una diferencia natural como a quienes entienden que se ha de
atirmar la igualdad bésica a efectos de trato. La anica diferencia sustancial y decisiva es la diferencia
en el poder. «El sexo (gender) es una cuestién de dominio, no de diferencia». Es ese dominio, ese po-
der, el que ha creado las diferencias (MACKINNON 1987, 51; en el mismo sentido MACKINNON, 1989,
216 ss.). Criticamente al respecto, PATEMAN, 1990, 401 ss,

33. Posiblemente la mejor clasificacién de las mismas es la que proporciona LITTLETON. Las di-
vide en dos grupos principales: la doctrina de la simetria y la de la diferencia. La primera toma como
modelo la argumentacién sobre la igualdad racial y aduce que no hay entre los sexos ninguna dife-
rencia relevante para el derecho. La segunda parte de que hombres y mujeres se encuentran asimétri-
camente situados en la sociedad y que el derecho ha de responder a esta realidad y corregirla en sus
efectos discriminatorios. A su vez, el enfoque simétrico se subdivide en dos modelos: el de la asimila-
ci6n (se ha de dar a las mujeres la oportunidad de ser y actuar como los hombres) y el andrégino (am-
bos sexos deben ser tratados por igual, en la forma como lo haria un andrégino). Por su parte, el en-
foque asimétrico o de la diferencia tiene varias corrientes: la de los derechos especiales, la de la aco-
modacidn (simetria en todo salvo en lo que tenga que ver con diferencias puramente biolégicas, como
el embarazo), la de la aceptacién (las diferencias a tomar en cuenta son tanto las biolégicas como las
culturales y lo que se tiene que eliminar son las consecuencias antiigualitarias de las diferencias, par-
tiendo de la aceptacién de esas diferencias) v la del EMPOWERMENT (rechazo de toda diferencia, pues
todas habrian sido construidas a partir de la subordinacién de la mujer, por lo que se debe entender la
igualdad como lucha contra todo lo que signifique dominacién) (LITTLETON, 1991, 35 ss.).
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versas» (RHODE, 1991b, 1789). S1 hubiera que pronunciarse sobre este
tema me atreveria a sugerir, como hipotesis, que la regla general ha de ser
la 1gualdad de trato y que la diferencia de trato soporta la carga de la jus-
tificacion, la cual ha de contar como una de sus partes con el argumento
comparativo o de generalizacion: analizar si el diferente trato que se re-
clama para un supuesto de diferencia o desventaja se admite o admitiria
para situaciones semejantes con los mismos protagonistas en las situacio-
nes 1nversas o con otros grupos o colectivos (minorias raciales, minorias
lingiifsticas, etc.) en situaciones paralelas **. Esa perspectiva inclusiva
sera mas facil alli donde el feminismo va unido a la reivindicaciéon de ide-
ales universalistas o a la defensa de los valores de la modernidad. Como
dice LOVIBOND en su critica del teminismo postmoderno, el programa del
feminismo ha de ser «global», «en el sentido de que sus demandas even-
tualmente converjan con las de los demds movimientos igualitarios o li-
beradores», afiadiendo la misma autora que seria arbitrario trabajar en fa-
vor de la 1gualdad entre los sexos y al mismo tiempo no compartir la idea
de que es la desigualdad como tal, toda desigualdad social, lo que «des-
figura» la sociedad humana (LOVIBOND 1990, 178).

Lo anterior nos lleva de nuevo al tema de los primeros apartados sobre
la relacién entre ética feminista y universalizacién. La pregunta seria so-
bre qué base se puede fundamentar que la subordinacién de la mujer es
moralmente mala. Creo que sélo existen dos posibilidades al respecto. Esa
fundamentacidn, o se hace sobre la base de una ética universalista que re-
salte el valor del individuo, por encima o al margen de su sexo; o sobre la
base de una ética abiertamente parcial y «agénica», que parta de que, de-
bido a la radical diferencia entre los sexos, no cabe una ética comin, de
modo que a la ética masculina (que seria, por lo demads, la ética estableci-
da) s6lo quepa contestar con una ética femenina. En tal caso, quedaria
abierta la necesidad de responder a la duda sobre si esa ética aspira a con-
vertirse en una alternativa de dominacién *>, como ética comiin impuesta,
o s1 ha de haber una ética masculina para hombres y una femenina para
mujeres. Llegados a este punto, habria que preguntarse si tiene sentido
una ética que no sea plenamente universal y convivencial *°.

34. MAJURY es consciente de este problema cuando explica que ninguna teor{a omniabarcadora
sirve para defender de un modo consistente cosas tales como, por ejemplo, colegios exclusivos para
mujeres cuando en nombre de la igualdad se rechazan los colegios exclusivos para hombres (MAJURY,
1991, 327 ss.). Siguiendo por esta via podriamos preguntarnos si las asociaciones feministas deberfan
en sus estatutos admicir a los hombres o si estaria justificado que hipotéticas asociaciones machistas
rechazaran la admisiéon de mujeres en sus filas.

35. Segun THOMPSON, el movimiento feminista a veces plantea su cometido como «defensa de
un territorio politico», frente a lo que esta autora manifiesta que los problemas de la mujer no son
problemas exclusivos, sino comunes y que sélo pueden hallar solucidn a través de un procedimiento
de participacion general (THOMPSON,, 1987, 111).

36. Para JAGGART la ética feminista sélo mantendrd la especificidad de sus planteamientos v de-
mandas en tanto se mantenga una situacién de subordinacién de la mujer. Pero una vez superada ésta

y lograda la igualdad, se disolverfa en una ética comiin y universalista. De ahf que la califique como
érica de transicidén (JAGGART, 1991, 98; también HELD, 1987, 113-114).
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