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{QUE ES EL FEMINISMO?*

"ace tiempo, Alexis de Tocqueville sefialé 1a peculiar ten-
dencia de los norteamericanos a crear una vestidura legal
para todas las controversias politicas y sociales. Esta
observaci6n, hecha hace mds de un siglo y medio, tiene
hoy tal vez mds validez que nunca y es confirmada a tra-
vés de la particular relacién de los norteamericanos con el feminismo.
El feminismo es el conjunto de creencias e ideas que pertenecen
al amplio movimiento social y politico que busca alcanzar una
mayor igualdad para las mujeres. El feminismo, como su ideologia
dominante, da forma y direccién al movimiento de las mujeres v,
desde luego, es moldeado por éste. Las mujeres buscan igualdad en
todas las esferas de la vida y utilizan una amplia gama de estrategias
para alcanzar este objetivo. EI feminismo no pertenece exclusiva-
mente al campo del derecho. Sin embargo, el derecho ha figurado de
manera prominente en la lucha por la igualdad de las mujeres, tanto
como un dmbito a ser reformado, cuanto como un instrumento para
la reforma. El resultado es que el feminismo se ha convertido en una
preocupacién especial para los abogados.
~ Algunos abogados, por ejemplo, Catharine Mackinnon, han
jugado un papel casi arquitecténico en el pensamiento feminista.
Otros han contribuido a través de actividades profesionales mds tra-
dicionales. Los tribunales se han visto inundados por demandas
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legales para obtener una mayor igualdad para las mujeres y las leyes
en busca del mismo objetivo son hoy un lugar comin. El feminismo
también ha tenido una gran importancia en la reciente lucha por el
poder en la Corte Suprema de Justicia.

Ruth Bader Ginsburg, la primera candidata propuesta por el pre-
sidente Clinton para la Corte Suprema, de hecho el primer candidato
de un presidente demdcrata en los dltimos 25 afios, desarrollé su
carrera luchando por los derechos de las mujeres. Del mismo modo,
las batallas por los acuerdos de dos candidatos republicanos
—Clarence Thomas y Robert Bork— tuvieron su eje en temas feminis-
tas. En el otofio de 1991, el pais estaba crispado por las denuncias de
acoso sexual presentadas por Anita Hill en contra del juez Clarence
Thomas. La derrota de Robert Bork en 1987 —uno de los hechos mis
importantes en la historia constitucional contemporinea— se debié en
buena medida a su posicién respecto de dos casos que son funda-
mentales para el feminismo: Griswold v. Connecticut' y Roe v.
Wade?. El caso Griswold establecié un derecho a la privacidad y lo
utilizé para permitir el acceso a medios de control de natalidad ¥
Roe, desarrollado a partir de Griswold, declaré 1a inconstitucionali-
dad de aquellas leyes que criminalizaban el aborto.

El feminismo también ha jugado un papel importante en la aca-
demia juridica. Casi todas las facultades de derecho de los Estados
Unidos tienen un curso sobre el tema. Estos cursos son cada vez mds
populares y provocan discusiones y argumentos que suelen extender-
se a los pasillos y corredores. Durante la dltima década aparecieron
al menos una docena de revistas juridicas dedicadas exclusivamente
al feminismo. Aun las revistas juridicas no especializadas, como el
Yale Law Journal o la Harvard Law Review publican regularmente
articulos sobre feminismo. En todos ellos, el feminismo no se pre-
senta simplemente como una ideologia politica, sino como una teo-
rfa juridica y me atrevo a decir que se trata de la teoria juridica de
los noventa. Es la fuente y el punto de partida de las discusiones mds
exigentes y controvertidas que hoy tienen lugar en la academia juri-
dica.

En este trabajo me he propuesto la tarea de describir y analizar el
feminismo como una teorfa juridica. Este intento serd acompaiiado
por las dificultades usuales que cualquiera experimentaria si fuese lo
suficientemente tonto como para tratar de destilar en una sola teoria
algo tan variado como es la literatura feminista. Como las teorias
juridicas més importantes de las ltimas dos décadas, el andlisis eco-

! 381 U.S. 479 (1965).
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némico del derecho y Ia escuela criticia del derecho, analizados en
un articulo anterior®, el feminismo tiene distintos significados para
distintas personas. Es habitual hacer distinciones entre «feministas
radicales», «feministas culturales», «feministas liberales» y «femi-
nistas socialistas»*. Estas distinciones son tan significativas como las
distinciones entre las ramas mds radicales ¥y mds moderadas de la
escuela critica del derecho o de las Facultades de Derecho de la
Universidad de Chicago o de Yale en relacién a la escuela econémi-
ca del derecho.

El feminismo es tan variado como cualquier conjunto de ideas,
pero existe una dificultad especial respecto al feminismo. Como
veremos, el feminismo no es una teorfa sino dos. En un nivel, el
feminismo es una teoria acerca de la igualdad. En otro nivel, mds
abstracto o general, es una teoria acerca de la objetividad del dere-
cho. En ambas versiones, el feminismo representa un desafio profun-
do a las tradiciones politicas y juridicas establecidas, pero también
creo que existe un conflicto entre estas dos versiones del feminismo
y este conflicto debe ser reconocido. El feminismo igualitario estd en
conflicto con su epistemologia radical y, finalmente, uno deberd
ceder ante el otro.

I

El periodo moderno del derecho constitucional norteamericano
comenzd en 1954, cuando la Corte Suprema emiti6 el fallo Brown v.
Board of Education’. En el caso en cuestion, la Corte declar6 incons-
titucional el sistema educativo que segregaba a los negros y a los
blancos por motivos raciales. Pero mds importante atin fue el hecho
de que la Corte en este caso reposicioné a la ignaldad dentro de la
constitucién. Durante la mayor parte de nuestra historia Ia libertad
fue considerada como el principio supremo, dominando e incluso
excluyendo otros valores. Sin embargo, la Corte en Brown enfatizé
la importancia de la igualdad y la utilizé para justificar el sacrificio
de ciertas libertades individuales, como el derecho de asociacién.

* Owen M. Fiss, ;La Muerte del Derecho? 10 Doxa 123 (1991).

* Una revisidn adecuada de las distintas tendencias del feminismo contempora-
neo incluye los siguientes trabajos: Alison Jaggar, Feminist Politics and Human
Nature (1983) e Isabel Marcus, Paut J. Spiegelman, Ellen C. Dubois, Mary G.
Dunlap, Carol J. Gilligan, Catharine MacKinnon & Carrie J. Menkel-Meadow,
Feminist Discourse, Moral Values and the Law - A Conversation, 34 Buffalo Law
Review 11 (1985).

* 347 U.S. 483 (1954).
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El caso Brown marcé el comienzo de una nueva era tanto en lo
politico como en el derecho constitucional y puso en marcha una
serie de cambios radicales en la sociedad norteamericana. Durante
un periodo de veinte afios, aproximadamente desde 1954 hasta 1974
y especialmente en los sesenta, la Corte Suprema y el movimiento
por los derechos civiles estuvieron enlazados por un didlogo intenso
y profundo.

Una y otra vez, la Corte Suprema fue utilizada para elaborar el
ideal constitucional de igualdad y para disefiar remedios que tuvie-
ran un contenido prictico.

Hacia mediados de los afios setenta, el movimiento por los dere-
chos civiles perdié la mayor parte de sus fuerzas, tanto en los tribu-
nales como en cualquier otra parte®, La marea estaba cambiando.
Muchos continuaron luchande por una mayor igualdad para los
negros, pero sus esfuerzos fueron tanto desesperados como marca-
dos por una actitud defensiva que buscaba aferrarse a lo que se
habia obtenido en el pasado. En ese mismo momento, sin embargo,
el movimiento de mujeres comenzé a tomar raiz en los circulos
legales y en 1973 establecié una cabeza de playa decisiva en el
campo constitucional con el fallo Roe v. Wade. El camino hacia
delante no era ni recto ni estaba despejado. Pero durante el final de
la década de los setenta y Ia década de los ochenta, el movimiento
de las mujeres crecié en poder y adhesiones, asi como el movimien-
to de los derechos civiles perdié su importancia. Y es hoy que el
movimiento de las mujeres constituye la avanzada de la lucha por la
ignaldad.

Existen algunos elementos libertarios en el feminismo. Hay
quienes ven al fallo Roe v. Wade como una victoria de la libertad,
dando a cada mujer el derecho de elegir la posibilidad de realizar un
aborto y por lo tanto el derecho a controlar su cuerpo. Esta interpre-
tacion de Roe w. Wade tiene una enorme importancia en la cultura
popular y en los circulos politicos. Sin embargo, no tiene demasiado
sentido en términos de la teoria constitucional. La constitucion de
los Estados Unidos no confiere a ningiin individuo una libertad
absoluta en dominio alguno. Reguiere, sin embargo, que cada limite
a la libertad establecido por parte del Estado esté justificado.

Si no hubiera otras cuestiones involucradas, tales como la igual-
dad, el deseo del Estado de proteger la vida del feto podria ser sufi-
ciente para limitar la decision de abortar un embarazo. La decision
de la Corte Suprema en Roe v. Wade tiene sentido constitucional
s6lo si tomamos en cuenta una interpretacion del significado del

¢ Milliken v. Bradley, 418 U.S. 717 (1974); Washington v. Davis, 426 U.8, 229
(1976).
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derecho a elegir un aborto dada la posicién de las IMIeres: cOmMo un
medio de incrementar su igualdad.

Los feministas recotrieron un camino teérico paralelo al del movi-
miento de los derechos civiles en su interpretacion de la igualdad’. El
feminismo comenzé con un ataque a la discriminacién; condené aque-
llas politicas y précticas por las cuales un hombre es elegido para un
trabajo o un cargo en la universidadad simplemente porque s un
hombre. Los feministas proclamaron una regla univoca para ambos
sexos y demandaron que las personas no fueran juzgadas o discrimi-
nadas en base a su sexo®. Esta era 1a posicién dominante del feminis-
mo en los afios setenta y es conocida como «feminismo liberals. Pero
a medida que el movimiento madurs, un objetivo més ambicioso se
hizo evidente —terminar con la subordinacién de las mujeres como
grupo- y éste es el objetivo que define hoy al movimiento®.

Los feministas ahora estdn preocupados principalmente con las
jerarquias, antes que con la discriminacién, y entienden la igualdad
en términos de lo que Ilamaré principio de antisubordinacién: un
principio que condena aquellas pricticas que tienen el efecto inevita-
ble de crear o perpetuar en nuestra sociedad una posicién subordina-
da para ciertos grupos desaventajados.

Dentro de este esquema la discriminacién sigue siendo condena-
da. Pero por su funcién de subordinar a las mujeres como grupo y
por ende de crear y perpetuar una jerarquia de género ¥ no simple-
mente porque supone un tratamiento injusto para ciertos individuos
identificables. M4s aiin, 1a discriminacién —ia eleccién entre candi-
datos que compiten por un cargo sobre la base de género— es visto
como uno de los tantos procesos sociales responsables del orden
jerdrquico de los sexos.

Obviamente, muchos feministas, aun aquellos de los sectores
mas radicales, todavia sostienen sus argumentos en términos de dis-
criminacion, pero creo que esta actitud responde simplemente a una
estrategia retGrica para hacer que su posicién aparezca como mds
aceptable para aquellos formados en la ortodoxia de la tradicién
antidiscriminatoria. Esto puede comprobarse si examinamos las

T Ver Owen M. Fiss, Groups and The Equal Protection Clause, 5 Philosophy
and Public Affairs 167 (1976).

# Ver Barbara Brown, Thomas 1. Emerson, Gail Falk & Anne E. Freedman, The
Egual Rights Amendment: A Constitutional Basis for Equal Rights for Women, 80
Yale Law Joumnal 871 (1971).

® Una perspectiva adecuada para analizar 1a transicién ¥ el uso de derecho por
parte de los feministas desarroliado en el contexto de los derechos civiles puede
encontrarse en Catherine MacKinnon, Sexual Harassment of Working Women: A
Case of Sex Discrimination (1979).
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facetas mis ambiciosas y controvertidas del programa feminista:
aqguéllas que ubican al feminismo en el centro de las preocn..lpacion‘es
académicas y establecen su identidad como un conjunto de ideas dis-
tintas. Una de ellas consiste en la demada, recientemente aceptada
por la Corte Suprema en el caso Santa Clara', por la cual a las muje-
res les es conferido un tratamiento preferencial.

El tema del tratamiento preferencial surge cuando existen situa-
ciones de escasez de oportunidades de puestos de trabajo o cargos
universitarios y que deben ser distribuidos entre distintos individuos.
En este contexto, los feministas han desarrollado un niimero de
estrategias para mejorar la cantidad de oportunidades de las que
gozan las mujeres y algunas de estas estrategias podrian caber cémo-
damente dentro del esquema del principio antidiscriminator'xo. Por
cjemplo, los feministas han atacado algunos criterios de los sistemas
de empleo que perjudican a las mujeres, tales como los de estatura o
la regla que considera al embarazo como una incapacidad, diciendo
que estos criterios no tienen relacidn con el desetppeﬁo Iab‘oral ¥ por
ello son el equivalente funcional a la discriminacién por género. .Los
feministas también han atacado algunos criterios de selecci6n orien-
tados hacia el pasado (por ejemplo, el de antigiiedad en el cargo) con
el argumento de que perpetdan discriminaciones p’ret.existe.ntes”.
Aqui también vemos cémo actia el principio antidiscriminatorio.

Sin embargo, el principio antidiscriminatorio pierde fuerza cuan-
do les feministas demandan que los asf Hamados criterios meritocra-
ticos de seleccién sean modificados y que la preferencia entre com-
petidores por un puesto de trabajo sea otorgada a las mujeres como
una forma de incrementar su participacién en el campo laboral. Por
definicién, los criterios meritocriticos estdn vinculados con el
desempefio laboral y no constituyen un método de perpetuar discri-
minaciones pasadas. Del mismo modo, el uso de tal criterio no pue-
de ser juzgado como un medio de crear discriminaciones inacepta-
bles, aunque su uso puede avn tener el efecto de crear desventajas y
por lo tanto de subordinar a las mujeres. ) ‘

El principio de antidiscriminacién no s6lo es incapaz de suplir la
base tedrica para este ataque al criterio meritocritico o de sostener la
insistencia acerca de que ante la escasez de oportunidades le sean
conferidos privilegios a las mujeres, mds atin, puede negar o prohibir
tal sistema de preferencias. El principio antidiscriminatorio se con-

1% Johnson v. Transportation Agency, Santa Clara County, 480 U.S. 616 (1987)..

' Ver Owen M. Fiss, An Uncertain Inheritance, in the Outer Circle: Women in
the Scientific Community 259 (Harriet Zuckerman, Jonathan R. Cole & John T.
Breuer editors, 1991).
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centra en la equidad con la cual son tratados los individuoes, y cual-
quier hombre que sea rechazado como resultado del proceso de
seleccion que favorece a las mujeres sobre Ia base de su género pue-
de reclamar haber sido tratado injustamente. Desde luego, el princi-
pio antidiscriminatorio puede ser modificado para excusar la discri-
minacién cuando el motivo de ella es mejorar la posicién general de
las mujeres, pero si sigue esta estrategia practicamente no tiene dife-
rencias con el principio de antisubordinacion.

La importancia del principio de antisubordinacién en el pensa-
miento feminista también puede ser apreciado en cl ataque a la idea
tradicional de maternidad o, en términos menos asperos, a la concep-
cién social que fusiona la divisién social y biol6gica del trabajo y
que hace a las mujeres responsables en primer grado del cuidado de
los nifios'2. Esta concepcién social es considerada por los feministas
como una causa importante de desventajas. El cuidado de los nifios
ticne, ciertamente, sus recompensas intrinsecas, pero éste no es el
tema. Lo que preocupa a los feministas es la préctica que asume en
forma automitica que Ia responsabilidad por el cuidado de los nifios
corresponde a sus madres. Esta préctica tiende a recluir a las mujeres
en los hogares, inhabilitdndolas para obtener la experiencia y las
calificaciones requeridas para las ocupaciones que para la sociedad
tienen mayor prestigio y reconocimiento. También hace que sea difi-
cil para las mujeres mantener esas mismas posiciones cuando estin
calificadas para hacerlo. Algunas mujeres dejan el hogar para traba-
jar, pero aun sobre ellas pesa la expeclativa de dar prioridad a los
nifios cuando surja el conflicto entre el trabajo y la familia.

El principio antidiscriminatorio, al estar comprometido con la
equidad de distribuir oportunidades escasas entre un conjunto de
candidatos competitivos, no admite una préactica tan sutil y a la vez
extendida como la imposicién de los deberes de cuidado a las Hinje-
res. Una decision de distribuir empleos puede ser percibida como
parte de la divisién del trabajo en consideracién al género (las muje-
res se quedan en casa con los nifios, los hombres salen a trabajar),
pero esa decision es mds el resuitado de una aceptacion social que la
consecuencia de lo que presupone el paradigma discriminatorio: una
eleccién deliberada por parte de una autoridad no identificable,
como un empleador o un funcionario de admisiones. Ei principio de
antisubordinacién no es tan limitado, dado que alcanza a cualquier
préctica que pone a las mujeres en desventaja, y por lo tanto ofrece
las bases teéricas para aquellos aspectos del programa feminista que

'* Ver en general Dorothy Dinnerstein, The Mermaid and the Minotaur: Sexual
Arrangements and Human Malaise (1977,
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estdn dirigidos a incrementar la disponibilidad de mecanismos de
control de natalidad, el requerimiento a los empleadores de proveer
licencias por maternidad y paternidad y el apoyo para la creacion de
guarderias infantiles. _ 5 o

El principio de antisubordinacién también ofref:e. un criterio para
comprender una parte crucial del programa feminista —designado
como «valor comparable» o «paga equitativa»-'* que busca obtener
iguales salarios para las mujeres en el contexto_ de. un mercado de
trabajo que esti ampliamente segregado por cntenos‘sexualgs. El
principio de «valor comparable» no ataca todas las dlferen.ma.s en
términos de los ingresos, algunas de las cuales pueden ser atribuibles
a requerimientos de mayor capacitacién técn_u_:a (a los Cl{al.es las
mujeres no pueden llegar dadas sus responsabilidades domest_lcas o
debido a implicitas exclusiones de los programas de eptrenamlent_o).
Interviene sélo en aquellas diferencias donde los trai:rajos son funcio-
nalmente equivalentes o comparables, si bier! se r‘etrlbuyen en forma
desigual. La preocupacidn aparece con las situaciones en las cua!es
las secretarias cobran la mitad del salario de un conductor de camio-
nes, a pesar de gue el valor de cada trabajo, medido por algﬁn crite-
rio abstracto, es el mismo. Las mujeres son las secretarias, y los
hombres los conductores de camiones. )

En algunos casos los empleadores excluyen a 1a§ mujeres de los
trabajos mejor pagados desde un prim(?g' momento squ]etpente por-
que son mujeres; una prictica econdmicamente poco mtehgepte que
también puede ser erradicada como una forma gfose_ra_de di§cr1m1-
nacién. El derecho no permite las apetencias dxscrqulflatorlas del
empleador o las de sus empleados. Un empleador t_an'_lblen Puedc ser
considerado responsable bajo el principio anudlscr}mlnatorlo por los
vestigios de pricticas excluyentes que hayan ocurrido en el pasado y
que se reflejan en la hostilidad y el acoso que Ias mujeres pueden
enconirar cuando buscan acceder a una categoria laboral que el
empleador tenfa previamente reservada para los_hombres. Estos tra-
bajos atin pueden ser considerados como efectivamente vedados a

tas mujeres'®.

3 Ver Paul Weiler, The Wages of Sex: The Uses and Limits of Comparable
Worth, 99 Harvard Law Review 1728 (1986). Ver también Peborah H. Rhode,
Occupational Inequality, 1988 Duke Law Journal 1207 y Justice and G_ender.- .S.'ex
Discrimination and the Law (1989); ver ademés Mary E. Becker, Ban.‘eers Facing
Women in the Wage-Labor Market and the Need for Add_l'nonal Remedies: A Reply
to Fischel and Lazear, 53 Univetsity of Chicago Law Review 934 (1986). o

12 Ver Vicki Schultz, Telling Stories Aboutr Women and Work: .J_Vu_drcml
Interpretations of Sex Segregation in the Workplfzce in Tittle VI Cases Raising the
Lack of Interest Argument, 103 Harvard Law Review 1749 (1990).
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Imaginen, sin embargo, una situacién en la cual el empleador
formal y efectivamente mantiene una posicién abierta para los traba-
Jos mejor pagados, pero gracias a la presién social, las mujeres son
educadas implicitamente v de distintas maneras para evitar esos tra-
bajos e inducidas a buscar sélo aquéllos de menor paga. L.as mujeres
son canalizadas sutilmente haciz el rol de secretarias, no de conduc-
tores de camiones. Desde luego, es probable que Ia mayor paga de
los asf llamados trabajos masculinos actde como contraefecto a estas
presiones sociales perniciosas, dado que ofrece razones a todos para
competir por ese trabajo. Pero la fuerza de las presiones sociales que
perpetdan los roles basados en divisiones de género no deben ser
subestimadas. El dinero es sélo uno entre muchos factores que Ile-
van a la gente a buscar un trabajo por oposicién a otro. Los feminis-
tas ciertamente atacardn el proceso de socializacion que lleva a tal
canalizacién y tratardn de conseguir programas educacionales que
liberen a las mujeres del confinamiento de los estereotipos. Es pro-
bable que tales cambios no ocurran de inmediato o que no provean
una solucién para la generacién previa de mujeres que se encuentran
trabajando como secretarias o encasilladas en algiin otro trabajo de
menor paga. Por ello, los feministas también insisten en que el sala-
rio de esos trabajos debe ser incrementado. Esta demanda constituye
el centro del programa basado en la idea de «valor comparable» y
solo puede ser justificado como una forma de mejorar la posicidn
general de las mujeres en el plano econémico ¥, por lo tanto, como
un medio para erradicar la jerarquia de género. El empleador no estd
discriminando en base al sexo, tampoco estd eligiendo empleados o
determinando sus salarios en base al mismo criterio. S6lo puede
decirse que el empleador acepta u obtiene ventajas de un mercado
laboral que estd estructurado por presiones sociales mis amplias y,
por lo tanto, le es posible mantener una paga diferenciada entre tra-
bajos funcionalmente equivalentes ¥ que esta diferencia desaventaja
a las mujeres, tanto a aquéilas que actualmente ocupan e€s0s cargos
menos remunerados como a las mujeres en general.

Finalmente, podemos ver al principio de antisubordinacién
actuando en aquellos aspectos del programa feminista relacionados
con la remocién de raiz de ciertas pricticas sociales, tales como el
acoso sexual, la prostitucién y la pornograffa, que reducen a las
mujeres a objetos sexuales!s. El argumento aqui no es gue la cosifi-
cacién de las mujeres es discriminatorta, si bien, es a veces utilizado
como eje critico. Mds bien, los feministas ponen en duda este tipo de

15 Ver Catharine MacKinnon, Feminism Unmodified: Discourses on Life and
Law (1987) y Toward a Feminist Theory of the State (1989).




f38] e e OwenM.Fiss

cosificacién porque degrada el valor o el lugar de las mujeres en la
sociedad («las mujeres existen para el placer sexual de los hom-
bres») o es responsable por la subordinaci6n de las mujeres en otras
esferas de la vida social («a las mujeres se las mantiene en trabajos
peor pagados para servir los intereses o deseos sexuales de los hom-
bres»). Se dice que la pornografia tiene como objetivo erotizar la
subordinacién de las mujeres y, peor ain, inflamar las pasiones mas-
culinas para conducirlas a la violencia contra las mujeres.

Al utilizar el principio de antisubordinacién de estas variadas
formas, el feminismo se continda y se construye a partir de la tarea
del movimiento por los derechos civiles. En el fondo, el principio de
antisubordinacién constituye un repudio a aquellas estructuras socia-
les —tan evidentes en la esclavitud y la segregacion reclamada por
Jim Crow- que ordena a las personas y a los grupos a los cuales per-
tenecen de acuerdo a un criterio de adscripcién. Estas estructuras
jerdrquicas son condenadas tanto por impedir la realizacién indivi-
dual cuanto por violentar las concepciones mds elementales de
comunidad. La lucha a favor de los negros en los Estados Unidos
otorgé al principio de antisubordinacién buena parte de su atractivo,
y los feministas han aprendido de esta experiencia en su propia
lucha, Sin embargo, también es cierto que muchas de las dificultades
que el principio de antisubordinacion generé para el movimiento de
los derechos civiles rondan al movimiento feminista.

Una dificultad surge de la naturaleza grupal del principio de anti-
subordinacién. Ese aspecto del mismo requiere que el significado
social y la legalidad de una prictica sean consideradas en términos
del impacto de tal prictica en cuanto al grupo como una totalidad. Es
inevitable, sin embargo, que algunas mujeres individualmente ten-
gan posiciones radicalmente distintas respecto del significado de
algunas de estas pricticas aun de aquéllas que parecen menos acep-
tables. Por ejemplo, algunas mujeres no encuentran nada objetable
en ser tratadas como objetos sexuales 0 en mirar o participar en Ia
produccion de material pornogrifico o aun en convertirse en prosti-
tutas. ;C6mo pueden conciliarse sus puntos de vista con el proyecto
feminista?

Desde luego los feministas realizan todo tipo de esfuerzos para
respetar las opciones y los intereses de mujeres individuales y darles
cabida dentro de un intento mas amplio que busca asegurar la igual-
dad para las mujeres. Pero, al mismo tiempo, los feministas son pre-
cavidos respecto de las preferencias individuales o los deseos que
. refuercen las précticas o instituciones que son consideradas como
aquéllas que afectan a las mujeres como grupo y por lo general se
realiza una tarea de subvaluar o explicar estas preferencias o deseos
en el contexto de una teorfa que las sefiala como atipicas o como el
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resultado de las relaciones de poder existentes. En ciertas ocasiones,
simplemente se muestra que estas preferencias individuales son
insuficientes para justificar las pricticas que se cuestionan. Lo mds
importante es el bienestar del grupo. Existe una gran fuerza en todas
estas respuestas, pero no hay dudas de que muchos aspectos del pro-
grama feminista dividen a las mujeres y de que la orientacién grupal
choca contra la ideologia individualista que subyace a una amplia
franja del derecho constitucional y la politica de los Estados Unidos.

Otra dificultad para el feminismo surge del hecho de que el prin-
cipio de antisubordinacién supone un rol activo por parte del estado.
El ataque de los feministas a la criminalizacién del abotto o las leyes
que restringen el acceso a medios de control de natalidad es antiesta-
tista, pero no debe llevamos a falsas interpretaciones. Los feministas
estdn tan interesados en subsidiar los abortos como 1o estdn en des-
penalizarlos. Acusan al Estado de haberse convertido en un agente
represivo, pero al mismo tiempo lo adoptan como un aliado poten-
cial en su lucha por la igualdad. Los feministas son conscientes que
para erradicar una institucion social tan enraizada y resistente como
la jerarquia de género se requieren acciones afirmativas por parte del
poder del Estado y presuponen un programa amplio de activismo
estatal que incluye, ademds de los subsidios para los abortos, un
incremento en la disponibilidad de métodos de control de la natali-
dad, entidades para el cuidado de nifios, licencias por maternidad/
paternidad, esquemas de igualdad laboral, una fuerte proteccién
legal contra 1a violencia doméstica y acoso sexual y la regulacién de
la pornografia.

Tales ejercicios afirmativos del poder estatal involucran costos
considerables y son por ello de especial interés en una época en la
cual se tiene muy en cuenta el gasto piiblico. Algunas formas de
activismo estatal, tal como aquélla supuesta por la regulacién de la
pornografia, entran en conflicto con normas constitucionales especi-
ficas, como aquélla que garantiza la libertad de expresion. Una obje-
cién mds general y a la vez mds te6rica al programa feminista surge
del hecho de que involucra un desvio del rol del Estado contemplado
por la filosoffa liberal sobre la cual solemos suponer se basan los
Estados Unidos.

El liberalismo presupone una fuerte dicotomia entre el Estado y
la sociedad absuelve al Estado de cualquier responsabilidad por lo
que ocurre en la esfera social. De hecho, el pensamiento liberal en su
forma mds pristina trata a cada intromisién del Estado en la esfera
social y su regulacién de la interaccién entre ciudadanos con gran
sospecha y limita estrictamente la funcién del Estado a reencauzar la
conducta de cualquier individuo que viola algiin principio moral uni-
versalmente aceptado. Tal perspectiva no puede ser facilmente




reconciliada con el tipo de activismo estatal querido por Ios feminis-
tas. La intervencion que reclaman es de naturaleza estructural, tra-
tando de alterar instituciones sociales bésicas como la familia y el
mercado y no en relacién a los individuos contra quienes el poder
estatal se aplica por haber cometido una falta distinta. Asi, encontra-
mos una cantidad de feministas como Zillah Eisenstein o Catharine
MacKinnon que desaffan los supuestos fundamentales del liberalis-
mo y a la vez tratan de construir una nueva teoria para el Estado: ¢l
disefio de un plano para un Estado comprometido activamente con la
obtencién de la iguadad!s,

I

Los Estados Unidos experimentaron muchos cambios en la déca-
da de los setenta. Uno de ellos involucré Ia transferencia del Poder
Judicial a un grupo mis conservador de integrantes de la Corte
Suprema de Justicia. La Corte que emitié el fallo Brown v. Board of
Education y supervis6 su implementacién se desintegré, ya que
algunos de sus lideres, como Earl Warren, Hugo Black y William O.
Douglas se retiraron. En su lugar, el presidente Nixon y, después de
€l, el presidente Ford designaron personas sensiblemente menos
comprometidas con los reclamos igualitatios, y este esquema sélo
fue reforzado en la década de los ochenta por las designaciones de
los presidentes Reagan y Bush. El presidente Clinton puede revertir
este esquema y su designacién de la jueza Ginsburg es ciertamente
un paso en esa direccidn, pero el hecho es que los dltimos veinticin-
co aiios pertenecieron integramente a los republicanos.

El cambio de alineamiento en el més alto nivel de la Justicia
Federal, que ocurrié a partir de los setenta y se continué en los
ochenta, tuvo muchas consecuencias. Por un lado, atrofié al movi-
miento por los derechos civiles que, por un hecho de cantidades (los
negros constituyen sélo el 12 por 100 de la poblacién) dependfan tan
fuertemente del liderazgo por una institucién alejada del control
popuiar. También forzé al movimiento de las mujeres 2 ampliar su
convocatoria, de apelar a las legislataras tanto como a los tribunales
para promover su programa igualitario. En términos generales, tam-
bién pienso que es justo decir que los cambios de integrantes en la

' Ver MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, supra nota 15; Zillah
R. Eisenstein, Feminism and Sexual Equality: Crisis in Liberal America (1984). Ver
ademds Frances Olsen, The Family and the Marker: A Study of ldeology and Legal
Reform, 96 Harvard Law Review 1497 (1983).
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Corte Suprema y el cambio de la doctrina concomitante ilevé a
muchos en la profesidn juridica a un cierto desencanto, especialmen-
te en las facultades de derecho. En los afios sesenta los jévenes con-
templaban a la Corte Suprema como una fuente de inspiracién, como
una indicaci6n de cémo el derecho puede ser usado para servir a los
més altos ideales de la nacién. Durante los afios setenta, el encanto
se rompié. El cinismo y la desconfianza —lo que Paul Ricouer ha
denominado la «hermenéutica de la sospecha»!’- se pusieron a la
orden del dia. Los actos y los balbuceos de aquéllos en el poder fue-
ron analizados por sus motivaciones y objetivos corruptos. En la
academia juridica este cinismo tomé muchas formas, ninguna tan
significativa como el movimiento de la escuela critica que emergio a
fines de la década de los setenta y causé gran revuelo porque des-
banco la pretensién de una justicia objetivamente entendida para el
derecho. Los estudiantes de la escuela critica del derecho proclama-
ron que «el derecho es politica» y con ello querfan decir no sélo que
la politica tiene una importante influencia en el derecho, come por
ejemplo mediante las designaciones de jueces, sino mas bien que el
desarrollo del derecho es continuo con, si no reducible a, el e¢jercicio
de la decisién y el poder politico. Sostenian que todas ias estructuras
normativas, especialmente aquéllas del derecho, estaban enredadas
en una «contradiccién fundamental»'3, el deseo de intimidad que
siempre coincidfa con el temor y la desconfianza hacia otros. A cau-
sa de esta radical tensién, decian que todas las estructuras normati-
vas apuntan en dos direcciones y son radicalmente indeterminadas
con respecto a las obligaciones y conclusiones que imponen. Como
resuitado de ello, no hay respuestas correctas en el derecho, ni las
podra haber!®.

Al final de los afios setenta y durante buena parte de los ochenta
la escuela critica del derecho jugé un papel de liderazgo en los
debates tedricos de las facultades de derecho de los Estados Unidos.
Cientos de personas participaron en las conferencias anuales. Fueron
designados profesores de esta tendencia en algunas de las mds
importantes facultades de derecho, como Harvard y Stanford. El
interés estudiantil era insaciable. Hoy, la situacién es totalmente
diferente. Los estudiantes han sido desviados en su atencién. No hay
nuevas designaciones de profesores de esta escuela. El trabajo de los

'" Ver Paul Ricoeur, Freud and Philosophy: An Essay in Interpretation, 16-26
(1970).

# Duncan Kennedy, The Structure of Blackstone's Comnentaries, 28 Buffalo
Law Review 205-211 (1979).

' Ver Owen M. Fiss, ;La Muerte del Derecho?, supra, nota 3, pags. 136-137.
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académicos de la escuela critica del derecho es virtualmente de nin-
gln interés en los circulos filoséficos de los Estados Unidos.
Muchas de sus tesis centrales, inclayendo la de Ia «contradiccion
fundamental» y la tesis de indeterminaci6n, han sido abandonadas
incluso por aquéllos que primero las propagaron®. La escuela critica
del derecho ha muerto y su lugar en la academia ha sido ocupado por
el feminismo.,

El feminismo es parte de la misma tradicién escéptica de la
escuela critica del derecho, pero ha desarrollado su propia critica al
derecho. Una forma de la critica feminista -a la que a veces se hace
referencia como «feminismo cultural»— y que sirge principalmente
del trabajo de Carol Gilligan?' es relativamente tibia. No ataca la
objetividad del derecho como lo hacia la escuela critica del derecho,
m4s bien afirma que la preocupacién exclusiva del derecho con la
justicia debe ser suplementada con otra perspectiva general: la ética
del cuidado. Como una cuestién puramente sociolégica, el énfasis
sobre la ética del cuidado amplia el valor de la mujer o su lugar en Ia
sociedad porque, aunque esta ética no pertenece a la mujer solamen-
te, se cree que es méds comiin entre las mujeres o més identificable
con cualidades femeninas estercotipadas. También se piensa que la
ética del cuidado tiene implicaciones sobre la jurisprudencia y ha
sido usada para reexaminar muchas de las nociones dominantes del
derecho, tales como la del proceso adversarial o, especialmente, el
compromiso con los derechos individuales. Estas nociones eran uno
de los blancos predilectos de la escuela critica del derecho y cran
generalmente rechazadas como parte de las conspiraciones libera-
les??; hoy son criticadas en términos similares por feministas como
Carrie Menkel-Meadow o Robin West?, quienes las denuncian por
ser excesivamente individualistas o por carecer de valor relacional.

Una critica més aplomada del derecho puede ser encontrada en la
obra de Catherine MacKinnon. Ella se burla de la objetividad del dere-
cho y ha intentado demostrar que la aparente neutralidad o equidad de

® Ver Duncan Kennedy & Peter Gabel, Rofl Over Beethoven, 36 Stanford Law
Reviev, 1, 15.17 (1984) y Owen M. Fiss, EI Derecho Recuperado, 11 Doxa 233-
236 (1992),

? Carol Giltigan, fn a Different Voice (1982).

2 Por ejemplo, ver William H. Simon, The Ideology of Advocacy: Procedural
Justice and Professional Ethics, 1978 Wisconsin Law Review 20 y Mark Tushnet,
An Essay on Rights, 62 Texas Law Review 1363 (1984).

¥ Ver Carric Menkel-Meadow, Portia in a Different Voice: Speculations on a
Women's Lawyering Process, 1 Berkeley Women’s Law Journal 39 (1985); Robin
West, Jurisprudence and Gender, 55 University of Chicago Law Review 1 (1988).
La profesora Robin West simpatiza con algunas de las premisas psicoldgicas del
feminismo cultural, si bien mantiene una posicidn critica.
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las normas del derecho, tales como la doctrina del consentimiento en
la violacidon o las leyes que protegen la pornografia no son ni neutra-
les ni equitativas, sino que reflejan el punto de vista de los hombres,
En este esfuerzo de desmitificacién del derecho, la critica de
MacKinnon se asemeja casi completamente con la de Ia escuela critica
del derecho, mas atin que la posicién de Gilligan o sus seguidores,
pero se diferencia en un punto importante: para los integrantes de la
escuela critica del derecho la finalidad de la critica era Ia critica mis-
ma, mientras que para las feministas radicales como MacKinnon la
critica tiene al menos un sentido, es decir, la igualdad. La escuela criti-
ca del derecho se inspiré en ideales de Ja izquierda en el sentido de
que sus adherentes aspiraban a una mayor igualdad esperando, decian,
la destruccién de todas las jerarquias?. Pero en términos doctrinarios o
tedricos la escuela critica del derecho era enteramente negativa, de
hecho estaba obligada a mantener la tenacidad de su critica: cada
estructura normativa podia ser desestructurada en base a la contradic-
cién fundamental. En el caso del feminismo, sin embargo, el igualita-
rismo parece tener un rol mds sustantivo: para MacKinnon igualdad
no es simplemente una motivacién, sino una parte de 1a teorfa.

La particularidad del feminismo, tomado en cualquiera de sus
versiones, tanto radical como cultural, consiste en el hecho de que
busca combinar una teoria sobre la igualdad con una critica del dere-
cho. La presencia de este elemento critico en el feminismo o distin-
gue de las exploraciones teéricas de otros movimientos igualitarios y
explica algunos de los motivos para el auge del feminismo en la aca-
demia juridica. La critica ha llevado a muchos a hablar de una «ju-
risprudencia feminista», un término que no tiene contrapartida en el
contexto de los derechos civiles. En mi opinién, sin embargo, la cri-
tica feminista carece de una adecuada base tedrica, y en algunos
aspectos estd en conflicto con su igualitarismo.

La critica del derecho que puede rastrearse en el trabajo de Carol
Gilligan se basa en el simple hecho de que no hay nada intrinseca-
mente individualista acerca de la justicia o los derechos o aun del
procedimiento adversarial. Podemos hacer justicia en el sentido rela-
cional o del cuidado tanto como lo desecemos?. 1.a critica de
MacKinnon es mds poderosa y hoy tiene mayor impacto en Ia acade-
mia, en parte porque responde mds directamente al sentido de desen-

¥ Ver MacKinnon, Feminism Ummodified y Toward a Feminist Theory of the
State, citados en la nota 5.

» Duncan Kennedy, Legal Education and the Reproduction of Hierarchy: A
Polemic Against the System (Cambridge: Afar, 1983).

% Ver Linda McClain, «Atomistic Man» Revisited: Liberalism, Connection, and
Feminist Jurisprudence, 65 Souther California Law Review 1171 (1992).
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canto que prevalece alli, pero también es vuinerable. Por un lado,
MacKinnon no ofrece ningtin argumento teérico acerca de su nega-
cién de la objetividad del derecho y es dificil apreciar cémo seme-
jante argumento puede ser articutado. Cualquier argumento de ese
tipo serfa en si mismo un alegato supuestamente objetivo y por ello,
estaria en conflicto con una posicién que niega la objetividad. {Por
qué, es justo preguntar, si es posible alcanzar la objetividad en un
campo (sabiendo que el derecho objetivo no es posible) pero no lo es
en otros (promoviendo un derecho objetivo)?

Debe también tenerse en cuenta el hecho de que la negacién de
la objetividad que hace MacKinnon se presta a un relativismo ético
que es inconsistente con su programa sustantivo. La jerarquia de
género es condenada por ella y otros feministas sobre la base de que
ofende la igualdad y dado que en este argumento se hace un reclamo
a la justicia —antes que a intereses— la igualdad es y debe ser tratada
por ellos como un valor objetivo. Hasta cierto punto la profesora
MacKinnon reconoce este argumento, pero sélo para reducirlo a ser
puesto entre paréntesis en su libro més reciente cuando admite que fa
«igualdad sexual es tomada, al menos nominalmente, como un ideal
social sobre el cual acordar»?7.

Aunque la negacién de la objetividad por parte de los feministas
radicales estd seriamente comprometida como cuestién tedrica, no lo
estd desde una visién mds limitada que proviene de una perspectiva
histérica acerca de la objetividad. Esta duda estd basada en el simple
pero inquietante hecho de que muchas de las mujeres de nuestra histo-
ria han sido excluidas del proceso de crear e interpretar la ley, una
exclusion que probablemente convertird al argumento de objetividad
del derecho en una pretensién o una farsa que enmascara los intereses
de aquéllos que lo hicieron, es decir, los hombres. Tal duda de carsc-
ter hist6rico acerca de la objetividad no es un tema menor. Proyecta
una sombra de escepticismo sobre las doctrinas recibidas? ¥ puede
ser suficiente para sostener el amplio apoyo hacia las ramas més radi-

¥ MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, citado en la nota 15,
capitulo XII. E] parrafo dice: «Este libro no es un tratado sobre fa motal. No trata
acerca del bien o del mat o aquello que considero que estd bien o estd mal hacer o
decir. Se trata de lo que es, el significado de ello ¥ la forma en la cual se aplica
legalmente (enforced). Es un argumento tedrico en clave critica gque apunta a una
nueva direccién; no promueve un ideal (descuento que la igualdad sexual es un ideal
social sobre el cual acordamos) o un plano maestro para el faturos.

Mi perspectiva acerca de la objetividad estd planteada en Owen M. Fiss,
Objectivity and Interpretation, 34 Stanford Law Review 739 (1982).

% Ver, por ejemplo, Lea S. Vandervelde, The Gendered Oirigins of the Lumley
Doctrine: Binding Men’s Consciences and Women's F idelity, 10! Yale Law Journal
775 (1992).
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cales del feminismo. Pero la duda de base histérica es cualitativamen-
te diferente que su contraparte la duda de base tedrica, ya que ésta, al
menos, admite la posibilidad de un derecho objetivo y convierte al
feminismo en una posicién filoséficamente coherente: puede ficil-
mente admitirse que el feminismo hace referencia a la justicia y no a
meros intereses. Desde luego, para algunos, el derecho objetivo puede
permanecer s6lo como eso, una posibilidad teérica, una quimera filo-
sotica, pero de tanto en tanto podemos encontrar en casos como Roe
v. Wade, o tal vez la decisién més reciente en el fallo Casey?, una
posibilidad tedrica convertida en realidad. El fallo Roe v. Wade no es
simplemente Ia politica correcta, sino también el derecho correcto,

Redefinido en estos términos, el feminismo, aun en sus versiones
mds radicales, puede ser visto como dando expresién a la misma
hermenéutica de la sospecha que le dio a 1a escuela critica del dere-
cho tanto de su atractivo durante los afios setenta ¥ ochenta, pero que
sin embargo permite una visién mis positivista del derecho. La Justi-
cia es posible y vale la pena luchar por ella, aungue uno debe ser
consciente y suspicaz respecto de si ésta ha sido alcanzada. Existe
un buen motivo para sospechar. Sin embargo, mientras la sospecha
permanezca fundada en la historia, podrd ampliar antes que limitar el
rasgo igualitario del movimiento, del mismo modo que la historia
del racismo en los Estados Unidos y los origenes especificos de las
leyes de Jimn Crow nos forzaron desde una perspectiva critica a ree-
xaminar la doctrina de «separados pero iguales». Ciertamente, una
vez que la critica feminista es vista como una doctrina que se basa
mds en una perspectiva histérica que teérica, ! feminismo perdera
parte del derecho de presentarse a sf mismo como una «jurispruden-
cia», al menos como ha sido tradicionalmente entendido ese término.
El feminismo serd menos visto como una teorfa acerca del derecho,
0 acerca de la integridad del derecho, que como una teoria sobre la
igualdad. Pero, tal vez, ésta no serd una pérdida que lamentemos.
Parte del glamour frecuentemente asociado con la teorizacién mas
abstracta se perderd, pero el femenismo que subsista parecerd mas
auténtico y en su propio derecho digno de admiracién y atenci6n: el
ferninismo sera visto como un cuerpo sistemdtico de pensamiento
acerca de una las aspiraciones mds altas y generales del derecho y un
esfuerzo decidido de cambiar esa aspiracién en realidad concreta. A
VECEes, menos es mas. :

(Trad. Roberto de Michele)

* Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 112 S. Ct. 2791
(1992).
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