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CAPITULO OCTAVO

JUSTICIA COMO EMPODERAMIENTO

Bajo este titulo he querido reunir diversas propuestas feministas en torno a
la justicia y los derechos humanos, y enfatizar su importancia en la teoria
politica y juridica contemporaneas. Si algin movimiento o concepciéon ha
reivindicado el tema de la igualdad y ha incorporado un enfoque critico y
disruptor en la filosofia actual ha sido sin duda el que acompana y carac-
teriza las demandas de las mujeres. Después de pasar revista someramente
a las “olas feministas”, me detendré con mas detalle en las criticas a Rawls,
desde el feminismo radical y, muy especialmente, en algunas propuestas de la
antropéloga mexicana Marta Lamas, desde el feminismo de las diferencias.

I. OLAS FEMINISTAS

Es un lugar coman en la literatura feminista referirse a ella a partir de
olas diversas y sucesivas. Se habla de una primera ola “liberal”, a la que le
sigue una “radical” y, finalmente, una que aboga por el reconocimiento de
las “diferencias” y la representatividad politica a nivel global. Las fronteras
entre unas y otras no estan claramente delimitadas, pero creo que es posible
senalar algunas notas especificas.

Asi, por ejemplo, es una constante entre las feministas liberales la
demanda de inclusién de las mujeres en la ciudadania, con la debida ga-
rantia de los derechos derivados de la misma. El feminismo vinculado a la
nocién de iguales libertades tiene su momento fundacional en la Ilustracion:
es un producto de la modernidad. Uno de los antecedentes mas ilustres lo
encontramos en Condorcet, quien critica la conviccién muy arraigada en la
época de que la naturaleza femenina es mas proclive a los sentimientos y las
pasiones y, por ello, las mujeres debian ser excluidas de la participacion en el
ambito publico. Para Condorcet, las exigencias de igualdad entre mujeres y
hombres deben visibilizarse en el reconocimiento de los derechos humanos.!

' Condorcet, Bosquejo de un cuadro histérico de los progresos del espiritu humano (1790), trad. de

Francisco Gonzalez Aramburo, México, FCE, 1997, pp. 356 y ss.
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Las reivindicaciones ilustradas de la mujer generan la llamada prime-
ra ola feminista, que podriamos situar desde mediados del siglo XIX has-
ta mediados del siglo XX. Harriet Taylor y John Stuart Mill denuncian la
pretendida inferioridad de la mujer —que justifica los privilegios masculi-
nos— como producto de los prejuicios y de la brutalidad, estableciendo una
analogia entre la situaciéon de las mujeres y la esclavitud.? De igual manera
se denuncia la opresién econémica y se reclama una sexualidad libre. El
movimiento sufragista acompaia este periodo en el reconocimiento de los
derechos politicos —participacion en igualdad para el sufragio activo y pasi-
vo—, en un camino sin duda largo y tortuoso,’ pero también se reivindican
los derechos civiles —reclamo del derecho de propiedad contra los privile-
gios masculinos y el derecho a la privacidad en términos de posesiéon y con-
trol del propio cuerpo— y algunos derechos sociales —derecho a la educa-
cion y al trabajo, con la consiguiente denuncia de la opresiéon economica—.

La vertiente liberal del feminismo amplia hasta nuestros dias las pro-
puestas originales, para incluir no solo una proteccion y garantia robusta de
las libertades, sino también de la igualdad, y ya no Gnicamente en térmi-
nos de trato no arbitrario o no discriminatorio, sino también de correccién
de las desigualdades historicas y estructurales. Este feminismo liberal de la
igualdad incorpora también el reconocimiento de la pluralidad cultural y
la valoracion juridica de las diferencias. Betty Friedan,* Martha Nussbaum,?
Paola Bergallo® y Ayaan Hirsi Ali’ dan testimonio de un liberalismo critico,
dialogante también con las propuestas radicales.

La seguna ola feminista, que podriamos situar desde los anos cincuenta
hasta principios de los noventa, es un periodo amplio y complejo. En 1949
Simone de Beauvoir publica E{ segundo sexo, un parteaguas en el movimiento

2 Stuart Mill, John y Taylor, Harriet, £l sometimiento de la mujer (1869), trad. de Carlos

Mellizo Cuadrado, Madrid, Alianza Editorial, 2010.

3 El reconocimiento de la ciudadania a las mujeres y su derecho al voto comienza en

el ltimo tercio del siglo XIX y se desarrolla paulatinamente: Utah (1870), Colorado (1893),
Nueva Zelanda (1893), Australia y los paises nordicos (1902), Gran Bretana (1918), Espafia
(1931), Francia e Italia (1945), México (1953/1955).

* Friedan, Betty, La mistica de la feminidad (1963), trad. de Magali Martinez Soliman,
Madrid, Ediciones Catedra, 2016.

> Véase Nussbaum, Martha, “Women’s Capabilities and Social Justice”, en Journal of
Human Development, vol. 1, nam. 2, 2000.

6 Véase Bergallo, Paola y Gherardi, Natalia, “Trabajo”, en Motta, Cristina y Sanchez,
Macarena (eds.), La mirada de los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Colombia, Siglo
del Hombre, 2008, t. 1, pp. 583 y ss.

7 Hirsi Ali, Ayaan, Infiel, trad. de Sergio Pawlowsky, México, Debate, 2007, y Nomada,
trad. de Gemma Deza Guil, Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2011.
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feminista.® A la preguna ¢qué significa ser mujer?, para Beauvoir, la respues-
ta no debe ser esencialista. Mas bien, la “mujer” es una construccién cultu-
ral: “no se nace mujer, se llega a serlo”. Se construye como una alteridad su-
bordinada al hombre. Si las mujeres de la burguesia y de la clase media eran
los referentes de la primera ola feminista, ahora se reconoce la diversidad:
trabajadoras, estudiantes, lesbianas, mujeres de color, etcétera. El reconoci-
miento de una “dominacioén patriarcal” permea en buena medida las pro-
puestas de la segunda ola y se desarrolla a partir de lo que comienza a deno-
minarse “feminismo radical”. Este, en buena medida, desmitifica la bandera
liberal y hace visible sus limites y cierta perversidad en sus propuestas.

De manera general, contra el esencialismo mujerista se afirma que “no
hay identidades monoliticas sino multiples y fracturadas”. A la mujer madu-
ra, urbana, blanca, universitaria y atea se opone, como dice Marta Lamas,
la mujer joven, campesina, indigena, analfabeta y evangélica. Asimismo,
se distinguen las categorias de “sexo” y “género”, asumiendo este altimo
un claro sentido cultural; y mas especificamente como propone Catherine
Mackinnon, contra el principio liberal de autonomia personal se propone el
enfoque de la “dominaciéon”. Se interpela a las propias mujeres y se desta-
ca la relevancia publica de las cuestiones intimas: “lo personal es politico”.
La cocina, la guarderia y el dormitorio se democratizan en un ejercicio de
igualdad para la crianza de los hijos, las relaciones familiares y la actividad
laboral.

Contra la tendencia a vincular la justicia con principios abstractos y
generales se propone una justicia vinculada con la bisqueda de lo con-
creto —conexion, cuidado, singularidad, receptividad de los sentimientos,
equidad—; se critica la escision liberal entre el mundo de lo publico y de lo
privado, proclive a ocultar la violencia que se practica al interior de las fa-
milias; denuncia la pretendida igualdad formal del derecho y su neutralidad
como un factor que invita a convalidar las injusticias mas que asumir una
clara preferencia por la parte mas desprotegida en sus derechos.

Por su parte, el feminismo de las diferencias, en las propuestas de Ju-
dith Butler? o Marta Lamas,'* por ejemplo, cuestiona a su vez la dicotomia
sexo y género como reflejo de una dicotomia mas general entre naturaleza
y cultura: el sexo también esta sometido a interpretaciones culturales. Hay

8 Beauvoir, Simone de, El segundo sexo (1949), trad. de Juan Garcia Puente, México,

Debolsillo, 2014.

9 Véase Butler, Judith, El género en disputa, trad. de Maria Antonia Mufioz, Barcelona,

Paidos, 2014.
10 Véase Lamas, Marta, Cuerpo, sexo y politica, México, Debate Feminista-Océano, 2014.
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un despertar critico de las “mujeres en los margenes”, cuyos malos sujetos
son las putas, lesbianas, marimachas, violadas, transexuales, actrices porno,
feas, viejas, camioneras, frigidas, insatisfechas, histéricas, taradas.!!

La critica del liberalismo radical a la pornografia, piensan las feministas
de la tercera ola, resultd perversa para las mujeres, reforzando, sin preten-
derlo, los discursos mas conservadores. Se trata mas bien de reivindicar un
feminismo prosexo, entendido también como plataforma politica de resis-
tencia al control y la normalizacion de la sexualidad. Asimismo, no es desde
el discurso monolégico como se construye el espacio publico para el reco-
nocimiento de la diversidad, sino con la presencia de la “voz” de las otras,
concretas. En otros términos, no es razonable esperar a través de la autorre-
flexion que un individuo aislado represente adecuadamente los puntos de
vista de los demas, “parecidos” o “diferentes”, y mucho menos si tal repre-
sentacion se realiza en un contexto global. Se requiere de una deliberacion
publica plural, incluyente y laica, con un horizonte que rebase las fronteras
territoriales.

II. CRITICA FEMINISTA AL LIBERALISMO

El liberalismo en general, y en particular el liberalismo igualitario en la
version de John Rawls, ha sido uno de los blancos centrales de la critica fe-
minista anglosajona.'? Sintetizaré algunas de estas criticas, con una posible
respuesta a las mismas y el reconocimiento que el propio Rawls asume para
incorporar varias de sus demandas, dentro de su concepcioén liberal.

1. Critica al enfoque de la autonomia

Contra el principio de autonomia personal, tan caro al pensamiento
liberal, MacKinnon propone el enfoque de la “dominacién”: existe una dis-
tribucion desigual del poder entre hombres y mujeres, a la vez que se obje-
ta la superioridad masculina y la subordinacién femenina. Para la autora,
esta subordinacién no tiene nada que ver con la biologia o con la diferente

I Véase Despentes, Virginie, “No creo en la feminidad”, en £/ Pais, Babelia, 13 de enero

de 2007.

12 Véase Mackinnon, Catherine, Feminismo inmodificado, trad. de Teresa Arijéon, Buenos
Alires, Siglo XXI Editores, 2014. Para la exposicién de esta autora y otras criticas desde el
feminsimo seguiré de cerca a Gargarella, Roberto, Las teorias de la justicia después de Rawls,
Barcelona, Paidés, 1999, pp. 85-97.
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manera en que evolucionaron los sexos, sino con la politica, es decir, con el
punto de vista del poder masculino sobre la construccion de la vida social y
su conocimiento.

No resulta claro cual es el alcance de esta objecion de MacKinnon al
liberalismo, toda vez que este se ha preocupado por defender la idea de
la no dominacién politica, precisamente entendiendo la dominacién como
una de las severas limitantes al desarrollo de la autonomia personal. Esto es
verdad, pero también es cierto que el liberalismo no ha reparado histérica-
mente, de manera muy nitida, en la distinciéon entre autonomia —enten-
dida como no interferencia— y autonomia como no sometimiento.'? Un
liberal libertario, comprometido exclusivamente con la libertad negativa, no
puede dar cuenta de un concepto robusto de autonomia entendida también
como no dominacién. Desmontar y desmitificar esta estructura de domina-
ci6n del hombre sobre la mujer ha sido una de las aportaciones mas relevan-
tes del feminismo radical. Un liberal igualitario debe asumirla plenamente
e insistir en la relevacion de la libertad positiva a partir de un enfoque de
no dominacion.

2. Critica al punto de vista masculino

Una buena parte de la critica feminista al liberalismo se ha centrado en
los problemas relacionados con la justicia y la tendencia liberal a vincular
este valor con principios generales y abstractos. Aqui quiero referirme bre-
vemente a las propuestas de Nancy Chodorow!* y Carol Gilligan'® en torno
al “punto de vista masculino” del liberalismo.

Para Chodorow, hombres y mujeres abordan la justicia de forma com-
pletamente antagoénica y se vinculan con concepciones generales de la vida
muy diferentes entre uno y otro sexo. Las mujeres buscan “conexiéon” con
los demas sujetos, mientras que los hombres tienden a valorar mas la “se-
paracion” entre ellos. A partir de su investigacion sobre los primeros afos
de desarrollo de los nifios y la tendencia a que los mismos sean criados por
sus madres, mientras sus padres aparecen como figuras distantes, Chodorow
concluye que es en esos primeros aios donde se afirmarian los vinculos de
conexion y de separacion, y la tendencia de las mujeres a vincular la justicia

13 Véase supra, cap. 6.

14" Chodorow, Nancy, The Reproduction of Mothering, Berkeley, University of California
Press, 1978.

15 Gilligan, Carol, In a Different Voice, Cambridge Mass., Harvard University Press, 1982.
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con la btsqueda de lo concreto y los varones con la de lo abstracto. Para
Chodorow, la concepciéon dominante de la justicia desvinculada de lo con-
creto esta sesgada en materia de género.

En la misma direcciéon de Chodorow, Gilligan critica la propuesta de
Kohlberg a partir de una “ética del cuidado”. Para Kohlberg, el razona-
miento moral de las mujeres es deficiente cuando se le compara con el de
los varones. Para este autor existen varios niveles de desarrollo moral: el
egoismo infantil, la deliberacién racional, la justificacién imparcial y la uti-
lizacién de principios. Kohlberg llegd a la conclusion de que las mujeres
tienden a quedarse en la etapa intermedia de madurez moral, que identifica
la moralidad con la amabilidad y donde los principios abstractos son insufi-
cientemente utilizados. Para Gilligan, a diferencia de Kohlberg, la pregunta
a responder no deberia ser “icual es el problema de las mujeres que no lle-
gan a la madurez moral?”, sino mas bien, “;cudl es el problema con el crite-
rio utilizado para determinar la madurez moral que hace que las mujeres no
resulten moralmente maduras?”. Su estrategia fue escuchar a las mujeres,
en lugar de adaptarlas al paradigma tedrico existente de Kohlberg. !¢

Para Gilligan, el modelo de Kohlberg estaba basado en estudios que
tomaban a los varones como punto de referencia y estandar de normalidad.
Por ende, su concepciéon de madurez moral es sesgada. Debe prestarse mas
atencion a la “voz” de las mujeres. Gilligan concluy6 que los varones y las
mujeres tienden a utilizar distintos tipos de estrategias de razonamiento y a
acentuar temas diferentes cuando formulan y resuelven problemas morales:
la perspectiva presente en las mujeres es “del cuidado” y la de los varones
“de la justicia”. Las mujeres tienden a enfatizar los elementos particulares,
la singularidad de las necesidades de otros y la receptividad de los senti-
mientos de los demas. En cambio, en los hombres, desde el punto de vista
moral de la justicia, se manifiesta una tendencia a acentuar los ideales abs-
tractos, los derechos y a acatar los principios imparciales.

La posicion de Gilligan no pretende demostrar que el razonamiento
basado en el cuidado sea superior al de la justicia o viceversa; ambos son
validos. L.a madurez moral consiste en poseer la capacidad de pensar de las
dos maneras e integrar ambas perspectivas. Gilligan es consciente de que
la nocién de cuidado no es suficiente para realizar todo el trabajo moral: la
exigencia de cuidado por si misma no sustenta una teoria moral adecuada y
completa.!” Entendida la propuesta de esta manera, pienso que no seria in-

16 Véase Luna, Florencia y Salles, Arleen, Bioética: nuevas reflexiones sobre debates cldsicos,
Buenos Aires, FCE, 2008, pp. 113 y ss.
7" Ibidem, p. 115.
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compatible, por e¢jemplo, con la idea del “equilibrio reflexivo” de un liberal
igualitario como Rawls. Recordemos que para Rawls, la justificacion de las
decisiones deben realizarse a partir de los llamados “juicios ponderados”,
“razonables” o “considerados” que, por una parte, evitan el universalismo
principalista, rigido y formal y, por la otra, evitan el particularismo relativis-
tay el contextualismo. Esto que acabo de decir creo que se entendera mejor
con la siguiente tercera critica.

3. Critica al punto de vista tradicional

Con respecto a la mirada tradicional —no critica— sobre la organiza-
c16n familiar liberal y su caracter uniforme y autointeresado, ha sido objeto
de criticas desde el feminismo. Asi, por ejemplo, Iris Young'® impugna los
ideales liberales de imparcialidad y universalidad, sosteniendo que ellos de-
jan de lado las diferencias —especialmente de la mujer en el seno familiar—,
la “otredad”, y crean una falsa dicotomia entre la razén y el sentimiento.

De igual manera, Susan Okin'? asume una posicion critica frente a la
idea de que, en efecto, el liberal pone entre paréntesis la cuestion de la justicia
dentro de la familia, y de que los agentes, en lugar de ser vistos como sujetos
meramente autointeresados, deben ser vistos como sujetos dotados de “em-
patia”. Es esta, la empatia y no el autointerés, lo que permitiria a los agentes
“ponerse en el lugar de los demas”, si es verdad que deben asumir el punto de
vista de los mas desaventajados, por ejemplo en los términos de John Rawls.

El propio Rawls, sensible a estas criticas del feminismo, ha reconocido
que su Teoria de la justicia omitié un tratamiento sobre la justicia para hom-
bres y mujeres: “Admito [dice Rawls] que la «teoria de la justicia» debiod
haber sido mas explicita [en cuanto a las implicaciones de una justicia igual
para hombres y mujeres], pero ello tuvo que ver con una falta atribuible a
mi y no al liberalismo politico por si mismo”. En su escrito “The Idea of
Public Reason Revisited”,?0 Rawls sostiene que la familia, como cualquier
asoclacion, goza de un margen de libertad muy significativo, pero sujeto a
ciertas “limitaciones esenciales”: las orientadas a garantizar “los derechos
y libertades basicas, y la libertad y las oportunidades de todos sus miem-

18 Young, Iris, “Toward a Critical Theory of Justice”, en Social Theory and Practice, vol. 7,
nam. 3, 1981.

19 Okin, Susan, “Reason and Feeling in Thinking about Justice”, en Sunstein, Cass
(comp.), Feminism and Political Theory, Chicago, University of Chicago Press, 1990.

20 Rawls, John, “The Idea of Public Reason Revisited”, en The University of Chicago Law
Review, vol. 64, ntim. 3, 1997.
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bros”. Los principios de justicia, de acuerdo con Rawls, no nos diran nada
acerca de como criar a nuestros hijos, pero si, por ejemplo, acerca de la im-
posibilidad de abusar de ellos o descuidarlos. Tales principios, ademas, nos
informaran acerca de la necesidad de poner fin a una situacion histérica en
la cual, por ejemplo, las mujeres, a diferencia de los hombres, han tenido
que soportar “una carga desproporcionada en la tarea de criar, alimentar y
cuidar de los ninos”.

4. Critica a la distincion entre lo piiblico y lo privado

Carole Pateman,?! entre otras feministas, ha criticado la distinciéon entre
lo publico y lo privado, tan central para el pensamiento liberal. Para un libe-
ral, tal distinciéon permite establecer los limites de la accion estatal: no puede
considerarse que hay un ejercicio legitimo de la coercién cuando a través de
la misma se procura afectar la vida privada de las personas, aun cuando tal
ejercicio coercitivo se realice por un grupo mayoritario o por algiin grupo
que se considera legitimado para imponer un ideal de excelencia humana.
Este blindaje de la esfera de la privacidad ha dado lugar a fallos judiciales
que han declarado inconstitucionales, por ejemplo, los intentos de prohibir
la posesiéon de droga para consumo personal o interferir en la decisién de
las mujeres para abortar.

Pateman ha criticado una posible y muy comun interpretaciéon de esta
idea de lo privado, que podria “abrir la puerta” a abusos sobre la mujer, tole-
rados por el Estado. Si le decimos al Estado que quite sus manos del area de lo
privado y definimos las acciones privadas como “acciones llevadas a cabo en
la intimidad —y no como deberiamos, es decir, como “acciones que no causan
danos a terceros”—, entonces le estariamos diciendo al Estado que no se invo-
lucre en lo que ocurre dentro de la esfera familiar. De esta manera, excluiria-
mos de las preocupaciones estatales acciones como la violencia intrafamiliar
o la injusta distribucion de cargas y beneficios en las relaciones familiares.?

De nueva cuenta, esta critica feminista ha replanteado la misma no-
cion de lo privado en las filas liberales. Es el propio Rawls quien se ha en-
cargado de argumentar que su posicion no implica considerar la esfera de
lo politico y de lo no politico como dos espacios separados:

21" Pateman, Carole, “Feminist Critiques of the Public/Private Dichotomy”, en Phillips,
Anne (comp.), Feminism and Equality, Oxford, Blackwell, 1987.

22 Véase Lemaitre, Julieta, “Violencia”, en Motta, Cristina y Sanchez, Macarena,
La mirada de los jueces. Género en la jurisprudencia latinoamericana, Bogota, Siglo del Hombre, 2008,

t. 1, pp. 225 y ss.
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Aun cuando solo la estructura basica de la sociedad resulta el sujeto primario
de la justicia, los principios de justicia todavia ponen restricciones esenciales
sobre la familia y todas las demas asociaciones. Los miembros adultos de las
familias y otras asociaciones son, en primer lugar, ciudadanos iguales: esta es
su posicion basica. Ninguna institucién o asociacién en la que se encuentran
mvolucrados puede violar sus derechos como ciudadanos [...] De alli que la
esfera de lo politico y lo puablico, de lo no publico y de lo privado, caen todas
dentro del contenido y aplicacion de la concepcion de la justicia y sus princi-
pios. Si alguien piensa que la asi llamada esfera de lo privado constituye un
espacio exento de justicia, lo cierto es que no existe tal cosa.??

5. Critica a la neutralidad

Una de las criticas recurrentes del feminismo a la propuesta liberal es
la relevancia que esta atribuye a la neutralidad formal en materia de gé-
nero para, segun ella, asegurar la igualdad de acceso y de oportunidades
entre hombres y mujeres. Paola Bergallo ha puesto de manifiesto como tal
pretendida neutralidad oculta o refuerza posiciones discriminatorias que
solo contribuyen a la perpetuacion del llamado “techo de cristal”, es decir,
“restricciones invisibles que impiden el ascenso profesional y laboral de las
mujeres en diversos ambitos institucionales ptblicos y privados”.?* Tal dis-
criminacion o segregaciéon opera tanto de forma vertical o jerarquica como
horizontal. Por la primera se quiere significar las diferencias proporcionales
en la representacion de hombres y mujeres en los diversos escalones de las
instituciones publicas o privadas; mientras que por la segunda se signifi-
ca las diferencias entre la presencia proporcional de hombres y mujeres a
través de las mismas actividades o areas de trabajo. A partir de un estudio
empirico sobre la seleccion de los jueces federales y nacionales en Buenos
Aires, algunas de las conclusiones de Bergallo son decepcionantes:

[...] los datos muestran que el actual procedimiento de seleccion de los jueces
se caracteriza por que la proporciéon de la participacion de las abogadas en
ciertos concursos y areas del Derecho es significativamente inferior a la de los
abogados. De otra parte, las definiciones de los méritos se basan en prototipos
de éxito profesional que pueden desvalorizar las biografias femeninas y des-

23 Rawls, John, op. cit., p. 791.
2+ Bergallo, Paola, “;Un techo de cristal en el poder judicial?”, en Cabal, Luisa y Motta,

Cristina (comps.), Mds alld del derecho. Justicia y género en América Latina, Bogota, Siglo del Hom-
bre Editores, 2006, pp. 145 y ss.
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incentivar a las candidatas. De igual forma es visible la carencia de practicas
y politicas sensibles a los efectos del género y, finalmente, es manifiesta la sub-
representacion de las mujeres como Consejeras y el monopolio del poder de
los hombres en diversos ambitos del mecanismo de seleccion.

Las propuestas de Bergallo apuntan hacia la “necesidad de explorar y for-
mular un programa formal de accion afirmativa”, y en concreto, por lo que
hace al poder judicial “una Magistratura diversificada e igualitaria en térmi-
nos de género es un prerrequisito fundamental para re-construir la legitimidad
democratica del Estado y tornar su organizaciéon mas receptiva y sensible a la
proteccion de los derechos de las mujeres y a la representacion de los intereses,
visiones y experiencias femeninas”. Las criticas a la idea de “neutralidad” libe-
ral, como hemos sefialado en otros capitulos, y la defensa de acciones afirma-
tivas son del todo pertinentes desde el enfoque de un liberalismo igualitario.

II1. IGUALDAD Y DIFERENCIAS

En “Dimensiones de la diferencia”,?> Marta Lamas parte de una premisa
basica: no existe una correspondencia unilateral entre el cuerpo, la identidad
personal y el mandato cultural de género. Las expresiones de intersexuali-
dad, homosexualidad y transexualidad ponen en crisis la bidimensionalidad
rigida entre “hombres” y “mujeres”. “Las prescripciones normativas de géne-
70 —lo que «les toca» a las mujeres o a los hombres— [afirma Marta Lamas
con razo6n| funcionan como mandatos que intentan ajustar los cuerpos al
modelo hegemoénico”. Por ello, “al diferenciar entre la sexualidad y los con-
tenidos simbolicos que les adjudican las personas queda en evidencia la gran
variacion entre las fronteras de lo normal y lo anormal, las practicas buenas
o malas, naturales o antinaturales, decentes o indecentes”. Debemos partir
de un reconocimiento factico de las diferencias, y de alguna forma relativizar
los valores construidos a partir de la dicotomia esencialista “hombre-mujer”.

Pero al mismo tiempo, todos los seres humanos somos iguales, y asi lo
reconoce la normatividad juridica. El Estado debe permanecer neutral, en
la mejor tradicién libertaria, ante los diversos modos y planes de vida y evi-
tar caer en posiciones injustificadamente paternalistas o perfeccionistas. La
igualdad formal ante la ley y la pretendida independencia y objetividad de
los jueces en la aplicacion de la misma son las garantias minimas para una

25 Lamas, Marta, “Dimensiones de la diferencia”, en Cruz Parcero, Juan Antonio y

Vazquez, Rodolfo (coords.), Género, cultura y sociedad, México, Fontamara-SCJN, 2012.
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adecuada convivencia social y democratica. A la relativizacion de los valo-
res debe oponerse una aspiracion a la universalidad en el reconocimiento
de una igualdad compartida entre los seres humanos. Las situaciones que
no se ajusten a las tendencias universales quedan en los margenes y deben
tratarse de manera excepcional y, st es posible, con benevolencia.

Y es precisamente en esta tension entre el reconocimiento de las dife-
rencias, por un lado, y el sustrato comun de los seres humanos en igualdad,
por otro, donde hace su aparicion el dilema: si ignoramos las diferencias en
el caso de los grupos subordinados o discriminados, en aras de una igual-
dad formal, se alcanza una “neutralidad defectuosa”; si destacamos las di-
ferencias en aras de un reconocimiento de la pluralidad, incurrimos en una
“estigmatizacion indeseable”. Es esta estigmatizacion, por ejemplo, la que
ha llevado a algunas feministas a rechazar las acciones afirmativas o las po-
liticas de cuotas. En sintesis, la visibilidad o invisibilidad en exceso terminan
siendo, ambas, discriminatorias. Este es el callejon sin salida del dilema.

La tnica forma de no caer en la paralisis de los dilemas es comenzar a
limar poco a poco los cuernos de los mismos, conscientes de que quizas sea
imposible eliminarlos y de que pueden hacer su apariciéon en cualquier mo-
mento. ;Qué propone Marta Lamas para suavizar el dilema? Siguiendo a
Luigi Ferrajoli, nuestra autora propone un derecho a la diferencia que solo
puede hacerse exigible bajo un trasfondo de igualdad. Pero, ¢de qué igual-
dad estamos hablando que no se limite exclusivamente a la igualdad juridi-
ca? Es verdad que, desde un punto de vista formal, todos los seres humanos
somos iguales, pero lo que importa destacar es que, desde un punto de vista
sustantivo, todos los seres humanos debemos ser tratados “con igual consi-
deracion y respeto”. Esto es tanto como decir: sin crueldad, sin humillacion,
sin exclusion, sin dominacion, sin discriminacion, todas estas, expresiones
que marcan una ruta por via negativa hacia la nocién de dignidad personal,
es decir, qué es lo que no debemos hacer con los seres humanos.

Marta Lamas expresa tal via negativa de manera clara y contundente:
“es legitima la gran diversidad de practicas sexuales que existen, siempre
y cuando no resbalen a manifestaciones ilegales e indignas de consumar el
deseo sexual, tales como la violacion, el abuso sexual, los toqueteos, el hos-
tigamiento y la seducciéon a menores”. Nos igualamos, por via negativa, en
aquello que no se debe hacer, pero también nos igualamos por via positiva
en aquello que consentimos hacer, es decir, cuando se ejerce “la facultad que
tienen las personas adultas con ciertas capacidades mentales y fisicas, de
decidir su vida sexual”. Por ello: “La existencia de un desequilibrio notable
de poder, de maduracién, de capacidad fisica o mental imposibilita que se
lleve a cabo un verdadero consentimiento”. Si esto es correcto, entonces
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nada mas ajeno a la idea de igualdad en términos de dignidad y autonomia
que la idea libertaria de un Estado neutral, aséptico, indiferente a los grupos
histérica y contemporaneamente discriminados.

Mercado, cuerpo, privacidad e intimidad

En un trabajo posterior, Marta Lamas reflexiona en torno a la nocion
de cuerpo, referido ahora al trabajo sexual y su mercantilizacién, y ahonda
en dos nociones de dificil aprehension, pero que requieren de una revision
minuciosa: las nociones de privacidad e intimidad.?® Mercado y cuerpo es
un binomio de dificil armonizacién, y sus implicaciones tendran consecuen-
cuencias para temas tan relevantes en bioética como los derechos sexuales y
reproductivos, la maternidad subrogada, entre otros.

En mis comentarios al libro de Marta, £ fulgor de la noche, he partido de
la conviccion de que es moralmente inaceptable permitir que todos los bie-
nes puedan ser objeto de transaccion comercial. Deben quedar fuera lo que
algunos autores, como Ernesto Garzéon Valdés, han incluido bajo el llama-
do “coto vedado”, o Luigi Ferrajoli, bajo “la esfera de lo indecidible”. Para
entendernos rapido, se trata de los derechos inalienables de las personas.
Llevarlos al mercado constituiria, ciertamente, una suerte de degradacion
moral: el caso de alguien, como lo veia Mill, que se vende como esclavo al
hacer la transaccién comercial de su derecho a la libertad.

Creo, sin embargo, que tal no es el caso, por ejemplo, para la venta de
6rganos, la gestacion subrogada o el trabajo sexual. Si quienes realizan estas
transacciones son personas adultas, que actiian libremente, en pleno uso de
sus facultades mentales y no incurren en violaciones de derechos a terceros,
a menos que se defienda un paternalismo injustificado o un perfeccionismo
moral, no veo por qué se deban limitar, y mucho menos prohibir, estas con-
ductas, o las de terceros que participan en la realizacion de las mismas.?’

26 Lamas, Marta, El fulgor de la noche, especialmente el cap. VI, “;Un trabajo como cual-
quier otro?”, México, Océano, 2017.

27" Con respecto a la participacién de terceros es de destacar la sentencia SGJN, Sépti-
mo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito del Consejo de la Judicatura
Federal, amparo directo 206/2016, de 23 de marzo de 2017, en el que el juez —valiéndose
de la distinciéon propuesta por Marta entre “trata” y la “organizacion libre y voluntaria del
trabajo sexual” que puede suponer, como fue el caso, la participacion de terceros aceptados
libremente por las trabajadoras para gestionar su trabajo a cambio de una compensaciéon
econémica— resuelve que “no todos los casos en los que un tercero obtenga un beneficio de
la prostituciéon ajena configura el delito de trata de personas”.
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Si no existen condiciones de discriminacion, explotaciéon o dominacion,
la tnica diferencia que existiria entre la donaciéon de un 6rgano, el ofreci-
miento desinteresado del utero o el servicio sexual altruista es el componen-
te mercantil que, por otra parte, podria ser un factor positivo para aumentar
la disponibilidad de un bien escaso o de acceso limitado. Y a menos que
se tenga una aversiéon moral a toda operacién mercantil o se piense que el
dinero es “sucio”, no veo razoén alguna para prohibir, restringir o poner re-
gulaciones excesivas a su comercio.?® Esta es una de las tesis generales que
se desprende de la lectura del libro de Marta y que quisiera desglosar con
mas detenimiento.

El mercado, como la democracia o las mismas leyes, se convierten en
“Instituciones suicidas” si no se suponen precondiciones normativas que las
hagan posible: el mercado tiene una propension natural a la concentracion
y monopolizacién; la democracia a una tirania de la mayoria, y el sistema
juridico a un legalismo ajeno —e incluso contrapuesto— a las demandas
sociales. No todo bien es negociable en el mercado, ni puede ser producto
de un mayoritarismo, ni puede ser impuesto bajo un formalismo legal au-
toritario. Pienso que los derechos humanos deben ser el limite normativo
para estas tres instituciones y ellos mismos no deben sujetarse a un balance
costo-beneficio, o ser sometidos a la ley de oferta y demanda, o constrefiidos
alaletra de la ley. Los derechos deben entenderse como precondiciones que
necesitan ser protegidas y garantizadas de forma independiente e imparcial
con respecto a tales instituciones.

Las transacciones realizadas entre agentes racionales deben ser libres
y consentidas. En esto estarian de acuerdo tanto los liberales libertarios
como los liberales igualitarios. La diferencia es que un libertario, como
Hayek o como Nozick, piensa que el altimo eslabén de la cadena causal
de transacciones en el tiempo debe ser libre, pero no podemos ni debemos
hacernos cargo o responsables de lo que antecede histéricamente. Son mis
preferencias ahistoricas las que deben jugar de manera espontanea en el
mercado y el Estado debe mantenerse neutral; mas aan, el Estado debe
limitarse a poner las condiciones para que mis preferencias jueguen libre-
mente, por ¢jemplo, determinando con claridad los derechos de propiedad
y garantizando un contexto de seguridad. Cualquier injerencia del Estado
mas alla de esas condiciones minimas es una intromisién ilegitima en mi
autonomia personal. Para los libertarios, la libertad debe entenderse como
no interferencia y no arbitrariedad legal en las transacciones comerciales;

28 Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Algunas consideraciones éticas sobre el trasplante de
organos”, en Filosofia, politica y derecho, Espafia, Universitat de Valencia, 2001, pp. 176 y ss.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6hekxny

230 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

finalmente, argumentan, todos debemos ser tratados de manera igual ante
la ley.

A diferencia de los libertarios, un liberal igualitario comprende que esas
transacciones pueden llevarse a cabo en un contexto no Gnicamente de ar-
bitrariedad y discriminacién, sino sobre todo de desigualdad estructural:
prejuicio, estigmatizacion, opresion o, en una palabra, dominacién. La no
arbitrariedad tiene que ver con una concepcion de la igualdad en un sentido
formal; la no dominacién tiene que ver con una concepcién de la igualdad
en un sentido sustantivo y estructural. Este enfoque “considera fundamen-
tal incorporar datos historicos y sociales acerca del fenémeno del someti-
miento integrante de un grupo que ha sido sistematicamente excluido y
sojuzgado™.?? Por ello es posible hablar de mercados nocivos: “Como los mer-
cados [afirma Marta Lamas] no solo abarcan cuestiones econémicas sino
también éticas y politicas, por eso se habla de mercados nocwos (Satz, 2010)
que aparecen cuando hay una distribucion previa e injusta de recursos, in-
gresos y oportunidades laborales”.?* Y mostrando su acuerdo con Martha
Nussbaum, comenta que a ella “no le preocupa que una mujer con muchas
opciones laborales elija el trabajo sexual, sino que la ausencia de opciones
haga que la prostitucion sea la Ginica alternativa posible, lo que es verdade-
ramente alarmante”.?! En este mismo sentido, en otro pasaje agrega:

Idealmente, en una sociedad justa, el papel del mercado deberia estar acota-
do a una igualdad redistributiva, para que todas las personas tuvieran acce-
so a bienes basicos (salud, educacion, vivienda, empleo). Y si a partir de tal
supuesto hubiera mujeres que quisieran trabajar en el comercio sexual, no
habria impedimento ético para que lo hicieran.??

Por lo mismo, vale decir que en un escenario en el que no existieran des-
igualdades estructurales, o bien, se minimizaran a tal grado que no incidie-
ran negativamente en las opciones de una persona, seria legitimo entonces
hablar de mercados no nocwos, sino beneficiosos, y de esta manera justificar la
transaccion comercial de servicios sexuales, pero también de 6rganos y de
uteros. La idea de mercado en si misma no tiene una connotacién peyora-

29 Saba, Roberto, Mds alld de la igualdad formal ante la ley. ;Qué les debe el Estado a los grupos
desaventajados?, Buenos Aires, Siglo XXI Editores, 2016, p. 30.

30 Lamas, Marta, EL fulgor de la noche, cit., p. 177.

3L Ibidem, p. 175. El texto citado y comentado de Martha Nussbaum es “«Wether from
Reason or Prejudice»: Taking Money for Bodily Services”, en Journal of Legal Studies, Univer-
sity of Chicago, vol. XXVII, encro de 1998, pp. 693-724.

32 Ibidem, p. 178.
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tiva: hay mercados nocivos como los hay beneficiosos. Asi, por ejemplo, tal
como senala el documento preparado por GIRE con respecto a la gestacion
subrogada, esta debe entenderse como “un contrato a través del cual una
mujer acepta gestar para una persona o pareja que tiene la intencion de fun-
gir como padre(s) o madre(s) de la nina o nino nacidos en dicho embarazo”.
Lejos de prohibir, favoreciendo conductas clandestinas, de lo que se trata es
de regular, lo que implica no solo cubrir los gastos propios de la gestacion,
sino también considerar algin tipo de remuneracién econémica para la ges-
tante, porque, como argumenta GIRE con razén:

[...] la narrativa comtn, que sugiere que la gestacion subrogada debe llevarse
a cabo siempre con fines estrictamente “altruistas”, se basa en estereotipos de
género que desconocen la autonomia reproductiva de las mujeres gestantes,
y resulta poco efectiva para enfrentar los abusos en que pueden incurrir las
clinicas y agencias dedicadas a este ejercicio.??

De regreso al tema del comercio sexual, en contextos de desigualdad es-
tructural, sin duda es preferible regularlo, y de ninguna manera prohibirlo,
exponiendo a las personas a una mayor vulnerabilidad. Pero —y este es un
punto que quiero enfatizar— se busca regular para evitar un mal mayor, no
porque lo ideal sea que, finalmente, algiin dia lleguemos a la abolicion del
comercio sexual. He escuchado a Marta Lamas decir en alguna conferen-
cia y en alguna entrevista en anos anteriores que: “INinguna mujer va por
el mundo promoviendo un plan de vida para abortar o para ser servidora
sexual”. Creo que la analogia es inapropiada. Me parece que tiene sentido si
se trata de la interrupcién del embarazo —ninguna mujer organiza su plan
de vida para embarazarse y luego interrumpir el embarazo— pero, si nos
situamos en contextos de mercados beneficiosos y no nocivos, ;por qué una per-
sona no podria organizar su plan de vida como trabajadora sexual, o tener
la opcion de comercializar sus 6rganos, o de recibir una retribucién econo6-
mica por la gestacion sustituta? Pienso, por el contrario, que si la regulacion
es entendida como un mal menor y la consideramos como una medida
temporal de cara a un ideal abolicionista, la regulacién termina siendo un
abolicionismo encubierto. El ideal abolicionista, desde el punto de vista del
derecho, incurriria, a mi juicio, en una suerte de perfeccionismo juridico.
Este rechazo del abolicionismo tomaria distancia de posiciones como la de
José Woldenberg, quien comparte con las abolicionistas:

33 Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida (GIRE), Gestacion subrogada en México.
Resultados de una mala regulacion, México, 2017.
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[...] la pretensién de que la prostituciéon no debiera existir. En efecto, me
gustaria que ninguna mujer tuviese que vender servicios sexuales. Es una ac-
tividad que no puede equipararse a otras. No comparto la idea muy en boga
de que el mercado todo lo legitima. Y que st hay compra venta consentida no
existe mayor problema.3!

Creo que para Woldenberg, aun en el supuesto de mercados benefi-
cilosos, como él dice, “la prostitucion no debiera existir”. Esta afirmacion,
contra el temple liberal y democrata de Woldenberg, es una concesion al
perfeccionismo moral. Pienso que no solo no debemos preocuparnos, como
decia Nussbaum, por que una mujer con muchas opciones laborales elijja el
trabajo sexual, sino por que el mismo comercio sexual y también el contrato
de gestacién sustituta podrian ser un “medio de emancipacién personal y
movilidad social importante para muchas mujeres”.? Esta es una diferencia
clara entre una posicion liberal perfeccionista y una liberal igualitaria.

Ahora bien, se podria pensar que aun tratandose de mercados bene-
ficiosos, el cuerpo de la mujer se instrumentaliza violando el principio de
dignidad, de intimidad, de autonomia y de privacidad personal. Son dema-
siadas violaciones. Me gustaria hacer algunas precisiones sobre las nociones
de cuerpo e intimidad, y distinguir esta Gltima de la nocion de privacidad.
Pienso que estas distinciones pueden ayudar a esclarecer un poco qué es lo
que en verdad se esta violando, si es que se viola algo. Estas distinciones me
conduciran inevitablemente a reflexionar sobre la nocién de dignidad, que
dejaré para el final.

Una primera precision importante, acorde también con una toma de
posicion clentifica y laica, es el rechazo a versiones dualistas de la perso-
na humana, platonicas, judeo-cristianas o cartesianas. Creo que podriamos
aceptar con Strawson que la persona puede ser definida como un “particu-
lar basico al que se le pueden atribuir tanto propiedades corporeas como es-
tados de conciencia”. Estamos hablando, entonces, de mentes somatizadas
o cuerpos mentalizados. El cuerpo no es un instrumento del alma o una
“maquina manipulable por un fantasma”. Desde otros enfoques teoricos,
se llega a la misma conclusiéon en autores como Foucault o Bourdieu.’¢ A
este respecto, en uno de los capitulos del libro ;Qué es la historia cultural? del

3% Woldenberg, José, “Pensar, despenalizar y regular el comercio sexual”, en la presenta-
ci6n del libro de Marta Lamas, £/ fulgor de la noche, Libreria Rosario Castellanos del FCE, 7
de marzo de 2017, inédito.

35 Lamas, Marta, EL fulgor de la noche, cit., p. 179.

36 Véase Burke, Peter, ;Qué es la historia cultural?, trad. de Pablo Hermida Lazcano, Buenos
Aires-México, Paidos, 2016, p. 95.
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historiador Peter Burke, dedicado precisamente a la historia del cuerpo, este
autor afirma, creo que con razon:

En las obras de Michel Foucault y Pierre Bourdieu quedaron plasmados los
fundamentos filosoficos del estudio del cuerpo. Al igual que el fil6sofo francés
Maurice Merleau-Ponty, Foucault y Bourdieu rompieron con la tradicion filo-
sofica que se remonta a Descartes, que separaba el cuerpo de la mente, la idea
del “fantasma en la maquina”, como lo describiera en tono burlén el filésofo
inglés Gilbert Ryle. El concepto de “habitus” de Bourdieu apuntaba expresa-
mente a cerrar la brecha o a evitar la simple oposicién entre mente y cuerpo.

No insisto mas en esta primera premisa que, hoy por hoy, deberia ser
el punto de partida incuestionable para cualquier reflexiéon en el campo de
la bioética.

Una segunda premisa, que pienso comparte cualquier liberal, es que la
persona es duena o propietaria absoluta de su cuerpo-mente. Un libertario
como Nozick, inspirado por Locke, construye su teoria de la justicia preci-
samente bajo el principio del selfownership, de autopropiedad. Antonio Esco-
hotado, con fuertes resonancias de Mill, afirma que “de la piel para adentro
comienza mi exclusiva jurisdicciéon”. Mas coloquialmente, Mark Platts lo
sintetiza con una frase contundente: “déjenme en paz”.

Desde el punto de vista del derecho, hay juristas que piensan que es
imposible hablar de un derecho a la autopropiedad, porque la persona no
puede desdoblarse en sujeto y objeto de una relacion juridica. No seria apli-
cable la distincion tan querida para los civilistas entre derechos reales y de-
rechos personales. Kelsen, lo sabemos, resolvié este problema diciendo que
los derechos reales son también derechos con respecto a las personas. Asi,
como bien afirma Manuel Atienza, el derecho de propiedad significa que tal
derecho se traduciria en la obligaciéon que tienen todos los otros individuos
de no interferir y mas bien de consentir los actos de disposicién realizados
por el propietario, en nuestro caso con relacion al cuerpo-mente.*”

Bajo tales supuestos, el derecho a una libertad sexual supone la dispo-
sicibn auténoma de mi cuerpo-mente sin asomo de visiones paternales o
perfeccionistas que pondrian limites a mi selfownership. Esto significa que las
relaciones sexuales deben entenderse y justificarse en un sentido amplio: no
exclusivamente aquellas que se orientan a la procreaciéon o a la intimidad
amorosa, sino también a las relaciones sexuales recreativas o ladicas y a las

37 Véase Atienza, Manuel, “El derecho sobre el propio cuerpo y sus consecuencias”, en
Casado, Maria (coord.), De la solidaridad al mercado. El cuerpo humano y el comercio biotecnoldgico,
Meéxico-Espana, Fontamara-Univesitat de Barcelona, 2017, p. 37.
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comerciales. Lo exigible frente a terceros es su no interferencia y consenti-
miento a los actos de disposicién autébnoma realizados por la persona, por
supuesto, mientras no haya violaciones de derechos a terceros y siempre
dentro de un contexto de no dominacién, como ya dijimos.

Ahora bien, el “déjenme en paz” de Platts creo que tiene que ver con
la idea de algo que me pertenece privadamente y de lo cual puedo disponer
autonomamente, pero también tiene que ver con la idea de algo que queda
reservado a mi intimidad. Esta diferencia resulta clara cuando, de nueva
cuenta, refiriéndose al trabajo sexual, Marta Lamas afirma que:

Un punto de coincidencia entre las trabajadoras sexuales de distintos paises
es que consideran el intercambio mercantil [auténomo y privado]| como un
acto no intimo, sino que lo viven como un trabajo en el cual actian sentimien-
tos de deseo y carifio, que varios autores califican de ntimidad fingida.®

No me parece apropiado este calificativo de “fingida”, porque puede
denotar un sentido de manipulacién, con un caracter peyorativo, que no ex-
presa adecuadamente lo que puede significar el trato sexual en una relaciéon
comercial, que supone también un juego de dos o mas personas, consentido.
Quizas podriamos usar la distincion entre intimidad profunda e intimidad super-
Jwcial; o mas filosoficamente, intimidad honesta e intimidad estratégica o prudencial.
Como sea, esa “reserva de intimidad” o “preservaciéon” de la intimidad:
“es un limite que las trabajadoras sexuales trazan de diferentes formas”.
La actuaciéon misma, en el juego sexual, se convierte en una defensa de la
verdadera intimidad.

Mais que calificativos de “verdadera”, “profunda”, “honesta” creo que
habria que hacer una distincion entre intimidad y privacidad. La relacion
sexual, que es interpersonal, se realiza en un marco de privacidad, y los
contornos de esa privacidad se determinaran en la misma relacién inter-
personal. Esos contornos dependeran de muchos factores —psicologicos,
econdmicos, sociales—, por lo que la privacidad y su limite en lo publi-
co estan condicionados por los contextos culturales. Lo que en algunas
culturas se opaca, en otras se transparenta. Las relaciones corporales, las
representaciones del cuerpo, pueden moldearse y construirse de diferentes
modos,* y ciertamente la trabajadora sexual puede determinar estratégi-
camente, de acuerdo con el entorno cultural, qué muestra y qué no, hasta

38 Marta Lamas, E/ fulgor de la noche, cit., p. 165.

39 Véase, Porter, Roy, “Historia del cuerpo revisada”, en Burke, Peter (ed.), Formas de hacer
lastoria, trad. de José Luis Gil Aristu y Francisco Martin Arribas, 2* ed., Alianza Editorial,
2009, pp. 271-299.
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donde y bajo qué circunstancias. Es una actuacion estratégica consentida
en un marco de privacidad, en la que a los terceros, comenzando por el
Estado, se les pone un limite. Pero una cosa es la privacidad y otra cosa es
la intimidad.

Lo intimo no es interpersonal, no supone una relacién intersubjetiva.
Lo intimo, como dice Ernesto Garzén Valdés:

[...] es el ambito de los pensamientos de cada cual, de la formacion de deci-
siones, de las dudas que escapan a una clara formulacion, de lo reprimido, de
lo atin no expresado y que quizas nunca lo sera [...] de las acciones cuya rea-
lizacién no requiere la intervencion de terceros y tampoco los afecta: acciones
concentradas o de tipo fisiologico en las que la presencia de terceros no solo
es innecesaria sino desagradable.*

Son las acciones que se ocultan bajo el velo de la discreciéon y que resul-
tan totalmente opacas a ojos de terceros. Es una zona a la que el individuo
tiene un “acceso epistémico privilegiado” y que escapa a toda valoracion
moral, “si es que la moral se entiende como el conjunto de normas que
gobiernan las relaciones interpersonales”, y se rechaza alguna relacion tras-
cendente con un ser que todo lo sabe y todo lo ve. La intimidad es lo mas
personal; es precisamente la fuente de mi autonomia. Si se acepta esta dis-
tincién entre intimidad y privacidad, entonces creo que tiene sentido decir
que esa zona de autenticidad escapa a toda comercializacion vy, con respecto
ala cual, la trabajadora sexual la reserva como algo propio, en la que su do-
minio es absoluto. En términos de derechos diria que asi como tiene sentido
hablar de un derecho a la privacidad, creo que no lo tiene con respecto a la
intimidad. Mas bien, esta Gltima seria la condiciéon de posibilidad de todos
los derechos. O si se quiere, retomando una frase de H. Arendt, se constitui-
ria como “el derecho a tener derechos”.

IV. EXCURSUS. DERECHOS DE LAS MUJERES Y ABORTO

Uno de los problemas éticos y juridicos mas relevante, que ha puesto a
prueba el alcance de los derechos de las mujeres y su empoderamiento en
términos de una robusta teoria de la justicia, ha sido sin duda el del aborto.
En este excursus intentaré hacer explicita su problematica —con especial re-

#0° Garzon Valdés, Ernesto, “Lo intimo, lo privado y lo ptblico”, en Propuestas, Madrid,
Trotta, 2011, pp. 192 y ss.
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ferencia a la situacion reciente en México— y la respuesta que puede ofre-
cerse desde un enfoque liberal igualitario.

El 28 de agosto de 2008, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprob6 una serie de reformas en materia de interrupcion voluntaria del
embarazo que posteriormente fueron validadas por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en un fallo memorable. El debate en el Pleno se de-
sarroll6 con gran riqueza argumentativa y, desde mi punto de vista, a la
altura de las expectativas generadas por la opinién publica. La votacién fi-
nal alcanz6 una robusta mayoria de 8 a 3, que para muchos resulté mas de
lo esperado. Para el engrose, sin embargo, se optd por una argumentacion
formal y excesivamente literal. Este tipo de argumentacién ciertamente no
hacia justicia al debate. Digamos que para efectos inmediatos, la argumen-
tacion en el engrose fue acertada en aras de alcanzar un consenso entre los
ministros, pero dejaba flancos débiles, que abrieron un escenario de corte
conservador a nivel de muchos estados de la Republica y, en algunos casos,
con notorios tintes fundamentalistas. Entre octubre de 2008 y diciembre de
2010, las constituciones de 18 estados fueron modificadas para imponer que
la vida debia quedar protegida desde la fecundacién, y en algunas, hasta su
terminacion natural. Para mediados de 2014, otros nueve estados habian
presentado iniciativas en el mismo sentido.

En estos Gltimos afios, mi impresion es que se ha perdido el impetu
inicial y hemos entrado en un letargo que no augura buenos tiempos para
un enfoque de los derechos de la mujer de corte liberal, igualitario, demo-
cratico y laico. A estas alturas estoy convencido —y mas aun después de las
ejemplares resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en los casos Gonzdlez y otras (“Campo algodonero™) vs. México y Artavia Murillo y
otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, asi como de las mismas reformas a
la Constitucion de México en materia de derechos humanos y la correspon-
diente respecto al caracter laico de la repablica mexicana— de que el po-
der judicial debe cerrar filas con una sola conviccién: reconocer y proteger
los derechos de las mujeres, el Gnico personaje en este drama que es titular
de derechos.

De no hacerlo, la alternativa es condenar a la mujer, una vez mas y
ahora en una situacion casi irreversible —dadas las dimensiones que esta
tomando este problema a nivel nacional—, a un estado de subordinacién y
de dominacion convirtiéndola en ciudadana de segunda, severamente dis-
criminada. A este respecto, Francisca Pou afirma sin ambigiiedades que:
“Hablar de desigualdad de género y de hegemonia o dominacién patriarcal
en México me parece algo parecido a referir lo que los juristas llaman un
«hecho notorio»”. El indice de diferenciales por género que anualmente da
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a conocer el Foro Econémico Mundial situaba en 2017 a México en el lugar
81 de un total de 144. Todos los paises de América Latina, a excepcion de
Chile, El Salvador y Guatemala, estan por encima de México. La mayoria
de los paises situados por debajo se encuentran en las grandes areas de in-
fluencia de la religion musulmana. Para Pou, al mismo tiempo que se per-
ciben en México algunos signos de buena voluntad reflejados en la aproba-
cion o modificacion de la normatividad vigente, se mantienen una serie de
“factores y dinamicas que garantizan ampliamente su inefectividad y dejan
el statu quo fundamentalmente intocado” .#!

Reitero, las reformas propuestas a nivel de las constituciones estatales
y las futuras reformas a los co6digos penales correspondientes, lejos de sig-
nificar una ampliacién de los derechos, supone una restriccién injustificada
porque atenta contra el derecho a la privacidad, al libre desarrollo de la per-
sonalidad, a un trato digno y a la igualdad diferenciada de las mujeres. En lo
que sigue argumentaré filoséficamente en favor de una defensa incondicio-
nal del derecho a la autonomia de las mujeres, y esto a partir de un minimo
necesario de racionalidad cientifica.

L. Derecho a la privacidad

Este derecho se expresa en la libre decision de las mujeres sobre su pro-
pio cuerpo. Permitanme citar —a riesgo de ser reiterativo— el conocido
ejemplo de Judith Thomson:

Imagine lo siguiente: Usted se despierta una mafiana y se encuentra en la
cama espalda contra espalda con un violinista inconsciente. Un famoso vio-
linista inconsciente. Se descubrié que tiene una enfermedad renal mortal, y
la Sociedad de Amantes de la Musica ha consultado todos los registros mé-
dicos disponibles y ha descubierto que solo usted tiene el grupo sanguineo
adecuado para ayudarlo. Por consiguiente usted ha sido secuestrado, y la
noche anterior han conectado el sistema circulatorio del violinista al suyo,
de modo que los rinones de usted puedan ser usados para purificar la san-
gre del violinista ademas de la suya propia. Y el director del hospital le dice
ahora a usted: “Mire, sentimos mucho que la Sociedad de Amantes de la
Misica le haya hecho esto, nosotros nunca lo hubiéramos permitido de ha-
berlo sabido. Pero, en fin, lo han hecho, y el violinista esta ahora conectado

41 Véase Pou Jiménez, Francisca, “Género y proteccién de derechos en México: virtua-

lidad y limites de la jurisdiccién constitucional”, en Cruz Parcero, Juan Antonio y Vazquez,
Rodolfo (coords.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de las mujeres, México, SCJN-
Fontamara, 2010, n-12.
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a usted. Desconectarlo a usted seria matarlo a él. Pero no se preocupe, solo
es por nueve meses. Para entonces se habra recuperado de su enfermedad,
y podra ser desconectado de usted sin ningtn peligro”. :Esta usted moral-
mente obligado a acceder a esta situacion? No hay duda de que seria muy
amable de su parte si lo hiciera, demostraria una gran generosidad. Pero
tiene usted que acceder? [...] (Qué sucederia si el director del hospital dije-
ra: “Mala suerte, de acuerdo, pero ahora tiene usted que quedarse en cama,
conectado al violinista, por el resto de su vida. Porque recuerde esto: toda
persona tiene derecho a la vida; y los violinistas son personas. Por supuesto,
usted tiene derecho a decidir lo que suceda a su cuerpo y en su cuerpo, pero
el derecho de una persona a la vida prevalece sobre el derecho de usted a
decidir sobre su cuerpo. Asi que nunca podra ser desconectado de é1”? Creo
que usted consideraria que eso es monstruoso, lo cual es indicio de que hay
algo realmente equivocado en el argumento que acabo de mencionar y que
suena tan verosimil.*?

¢Quién con un minimo de sensatez no aceptaria que existe una asime-
tria entre el feto y la mujer? El paradigmatico caso Roe vs. Wade se construy6
a partir del reconocimiento del derecho a la privacidad. La restriccion legal
del aborto representa una intromision del poder del Estado en la vida pri-
vada de las mujeres y sigue siendo, a mi juicio, el argumento mas poderoso
para limitar su intervencion a través de la penalizacion.

Lo que creo que hay que entender es que una cosa es el debate en el
terreno de la moral y otra muy distinta el que se opera en el ambito del de-
recho. En términos de Luis Villoro:

[...] ante un asunto controvertido, objeto de juicios morales divergentes, ¢tie-
ne el Estado derecho, obligacion, incluso, de imponer leyes y sanciones que
correspondan a una concepcion determinada? [...] Lo que esta en litigio no
es si el aborto es bueno o malo moralmente, sino si debe o no ser penalizado
por el poder estatal.®

Hoy dia, el debate sobre el aborto parece tener sentido si hacemos un
esfuerzo para distinguir claramente los dos ambitos: el moral y el juridico.
Esta distincién es la tnica que puede asegurar una convivencia plural en
el seno de una sociedad que se precie de ser democratica. Y a la pregunta
formulada por Villoro, la respuesta no puede ser otra mas que la de un ro-

#2° Thomson, Judith J., “Una defensa del aborto”, en Valdés, Margarita M. (comp.), Con-
troversias sobre el aborto, México, UNAM-FCE, 2001, pp. 188-190.

# Villoro, Luis “¢Debe penalizarse el aborto?”, en Valdés, Margarita, Controversias sobre el
aborto, cit., p. 243.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6hekxny

JUSTICIA COMO EMPODERAMIENTO 239

tundo no. El Estado no debe, ante asuntos controvertidos, imponer alguna
concepcidn determinada por la via de la penalizacion.

[...] penalizar el aborto implica conceder al Estado el privilegio exclusivo
de decidir sobre un asunto moral y atentar contra los derechos de las muje-
res para imponerles su criterio. Despenalizar el aborto no implica justificarlo
moralmente, menos atn fomentarlo. Implica solo respetar la autonomia de
cada individuo para decidir sobre su vida, respetar tanto a quien juzga que el
aborto es un crimen como a quien juzga lo contrario.**

Pero ademas, desde un punto de vista consecuencialista, como argu-
menta Alfonso Ruiz Miguel, la punicion del derecho es una medida inatil,
entre otras razones, por la ineficacia de la pena. En este punto las cifras ha-
blan por si solas. No solamente no ha impedido o contribuido a disminuir la
practica del aborto, sino que su prohibiciéon ha provocado la produccion de
abortos en condiciones sanitarias inadecuadas con las consiguientes muer-
tes y graves enfermedades en las mujeres. Quizas no esté de mas recordar
una verdad de Perogrullo para todo jurista:

[...] solo debe usarse la sancién penal cuando es estrictamente imprescindible
para garantizar un derecho o un bien, o visto a contrario sensu, se excluye la
justificacion de la pena cuando esta resulta inttil o innecesaria como medio
de garantia o de prevencién en relacién con ciertos derechos o bienes.*

Por lo dicho, comparto el llamado que hiciera Marta Lamas a realizar
lo que podriamos denominar “un giro juridico o legal” sacando el aborto
de los codigos penales y reglamentarlo en las normas sanitarias. El debate
sobre su moralidad e inmoralidad debe reservarse a las conciencias indivi-
duales y discutirse con la seriedad que merece en las aulas universitarias y
en los foros publicos en general, pero ante las graves injusticias de que son
objeto las mujeres, mucho ganariamos comenzando por distinguir el ambito
de la moralidad del ambito del derecho, y adoptar y ejercer una actitud de
denuncia publica y activa. A este respecto, cito nuevamente a Marta La-
mas: “solo una sociedad verdaderamente indignada y movilizada ante una

¥ Thidem, p. 248.

# Ruiz Miguel, Alfonso, “El aborto, entre la ética y el derecho”, texto presentado en el
Simposio Aspectos éticos y legales del aborto: la despenalizacion a debate, México, INACIPE-GIRE,
29 de septiembre de 2003.
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ley anticuada, cruel y discriminatoria hara posible que se amplie el marco
despenalizador”.

2. Derecho al libre desarrollo de la personalidad

El derecho a la privacidad se externaliza de manera general en el de-
recho al libre desarrollo de la personalidad, o bien, en el derecho a planear
y decidir el propio plan de vida y realizarlo; y de forma muy concreta en el
derecho a la libertad sexual y reproductiva. La CIDH lo ha puesto de ma-
nifiesto en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica:

El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social,
incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el de-
recho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el
mundo exterior. La efectividad del ejercicio del derecho a la vida privada es
decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal sobre el futuro
curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la persona. La vida
privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y cémo decide
proyectarse hacia los demas, y es una condicién indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad.?’

Se trata de entender la autonomia personal en términos de autorreali-
zacion, de capacidad en el sentido de Amartya Sen o, si se prefiere, de liber-
tad positiva. Y aqui la diferencia con el feto es insuperable. No hay ninguna
evidencia cientifica que permita concluir que el feto posee alguna capacidad
autonémica; por lo mismo, no es titular de derechos fundamentales. ¢Signi-
fica esto que quedan desprotegidos de la tutela constitucional? No. El em-
brién y el feto, como bien nos recordaba Jorge Carpizo, son bienes tutelados
juridicamente, pero no son titulares de derechos fundamentales. De muchos
recursos naturales o del mismo patrimonio cultural de la nacién decimos
que son bienes tutelados por la Constitucién, pero de ninguno de estos bie-
nes decimos que son titulares de derechos fundamentales. Lo mismo sucede
con el embrion y el feto. Asi lo entendid, por ejemplo, la Corte Constitucio-
nal colombiana en un fallo del 10 de mayo de 2006. En este fallo se destaco

46 Lamas, Marta, “A favor de la RU486”, en “Enfoque” del periédico Reforma, México,
nam. 501, 28 de septiembre de 2003.
¥ Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro™) vs. Costa Rica. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie
C, nam. 257, parr. 143.
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la no equivalencia entre el nasciturus y la vida humana de la mujer con todos
los derechos de esta ultima: a su cuerpo, a su sexualidad y reproduccion, a
su intimidad, etcétera.

Pero quiero dar un paso mas en el reconocimiento de la autonomia de
las mujeres. No se trata de una autonomia condicionada, es decir, el deber
de respetar la autonomia de la mujer, porque si asi no fuera se daria lugar a
los abortos clandestinos en condiciones de insalubridad, lo que provocaria
las muertes inevitables que todos conocemos. Por supuesto que ya se gana
mucho argumentando con este enfoque consecuencialista, como ya he se-
nalado, pero la defensa de la autonomia de las mujeres deber ser incondi-
cional, simple y sencillamente porque de acuerdo con su plan de vida y la
presuncién de una decision racional y deliberada, abortar es lo que mejor le
conviene. Este es el argumento de fondo para defender el aborto voluntario,
sin restricciones, sin necesidad de probar absolutamente nada. ;O es que
piensan los legisladores antiabortistas —una buena parte de ellos de corte
confesional— que la decision de abortar para una mujer es una decision
sencilla, sin consecuencias?

3. Derecho a un trato digno

¢Qué decir sobre el derecho a la dignidad de las mujeres vs. el derecho a
la dignidad del embrién o del feto? ¢Es que se puede hablar de una dignidad
del embrién o del feto? Siguiendo a un fil6sofo inglés, Peter Strawson, pro-
pongo una definiciéon de persona bastante general y convencional. Persona
es un ser “al que podemos atribuir fanto propiedades corporeas como estados
de conciencia”. A partir de esta definicién y de acuerdo con el “estado del
arte” de la ciencia, no tiene ningan sentido penalizar el aborto en las prime-
ras 12 semanas. En palabras de los cientificos Ricardo Tapia, Rubén Lisker
y Ruy Pérez Tamayo:

El embrién de 12 semanas no es un individuo biolégico ni mucho menos
una persona, porque: a) carece de vida independiente, ya que es totalmente
mviable fuera del utero, al estar privado del aporte nutricional y hormonal
de la mujer; 4) aunque posee el genoma humano completo, considerar que
por esto el embrién de 12 semanas es persona obligaria a aceptar también
como persona a cualquier célula u 6rgano del organismo adulto, que tam-
bién tienen el genoma completo, incluyendo a los tumores cancerosos. La
extirpaciéon de un 6rgano equivaldria entonces a matar miles de millones
de personas; ¢) a las 12 semanas el desarrollo del cerebro esta apenas en sus
etapas iniciales, ya que solo se han formado los primordios de los grupos
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neuronales que constituiran el diencéfalo (una parte mas primitiva del inte-
rior del cerebro) y no se ha desarrollado la corteza cerebral ni se han esta-
blecido las conexiones hacia esta region, que constituye el area mas evolu-
cionada en los primates humanos. Estas conexiones, indispensables para que
pueda existir la sensacion de dolor, se establecen hasta las semanas 22-24
después de la fertilizacion; d) por lo anterior, el embrién de 12 semanas no
es capaz de tener sensaciones cutaneas ni de experimentar dolor, y mucho
menos de sufrir o de gozar.*8

Se ha argumentado desde el punto de vista metafisico que el cigoto es
potencialmente una persona vy, dado este caracter potencial, debe ser prote-
gido como cualquier otra persona. Vale la pena recordar lo que entiende el
padre de la nocién de “potencia”, Aristoteles, cuando define la potencia en
los siguientes términos:

Toda potencia es a la vez una potencia para lo opuesto; pues todo lo que tiene

la potencia de ser puede no ser actualizado. Aquello, entonces, que es capaz

de ser puede ser o no ser. [...] Y aquello que es capaz de no ser es posible que
19

no sea.

Un 6vulo fecundado puede tanto convertirse en una persona real como
no convertirse en nada ulterior, como es claro en la cantidad de 6vulos fe-
cundados que no terminan en el proceso de anidacién o son desechados en
abortos naturales. (Cuando es que comenz6 a entenderse la nocién de po-
tencia como ordenada exclusivamente al ser? No es el momento de contes-
tar a este interrogante, pero estoy convencido de que la introduccion de la
nocion de “creacion” y el abandono de la teoria hilemorfica en la reflexion
filosofica de corte cristiano —teoria que sirvi6 desde el Concilio de Viena
de 1312 hasta varios siglos después para no admitir que un alma humana
real pudiera existir en un cuerpo humano virtual— ha sido extremada-
mente perjudicial para una adecuada comprension del proceso evolutivo.

A principios del siglo XVII [dice el teblogo jesuita Joseph Doncell], y como
resultado de una combinacién de sus primitivos microscopios y su fantasio-
sa Imaginacion, algunos médicos vieron en embriones que tenian solo unos
cuantos dias un pequeno ser humano, un homunculo, con cabeza, piernasy

48 Recojo estas razones de Ricardo Tapia, Rubén Lisker y Ruy Pérez Tamayo, entre

otros cientificos, miembros del Colegio de Bioética, A.C. Véase Nexos, México, nam. 343,
julio de 2006.

49 Aristoteles, Melafisica, trad. de Marfa Luisa Alia Alberca, Madrid, Alianza Editorial,
2008, 9.8. 1050b.
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brazos microscopicos. Esta manera de ver al feto daba por supuesto la teoria
de la preformacion.>°

No vale la pena dedicar una sola linea a esta aberracion cientifica. Pero
de igual manera, flaco favor hizo la teoria del dualismo cartesiano. Ahora
resulta que un espiritu hecho y derecho puede manejar muy bien una ma-
quina microscopica. Ahi, en ese espiritu, ya esta la persona, la misma que
se salvard o condenara, pero resulta que en este mundo esta metida en un
cuerpo desde el momento de la fecundacion. Esta es la teoria creacionista
de la animacion inmediata que sustenta el dualismo cartesiano y que se ha
introducido hasta el tuétano en nuestro imaginario social.

Por otra parte, si se pensara que en la fase preimplantatoria el embrién
es una persona humana, esto implicaria, entre otras cosas:

1. Que no obstante la elevada frecuencia de pérdida natural de 6vu-
los fertilizados que nunca llegan a implantarse, se considere a estos
como personas y, por tanto, como personas sujetos de derechos, con
lo cual esta accion podria calificar juridicamente como delito.

2. Que se vuelvan ilegales aquellos métodos anticonceptivos que actian
modificando el ambiente del endometrio para impedir o interferir
con la implantacién, como es el caso de los hormonales orales de
progestina sola, los dispositivos intrauterinos medicados y los anti-
conceptivos modernos de bajas dosis que bloquean la ovulacién o
que podrian actuar sobre el proceso de la implantacién (la llamada
pildora del dia siguiente).

3. Que se limite el ejercicio de la libertad reproductiva y sus corres-
pondientes derechos, por la razén inmediata anterior y porque se
pondria en riesgo la viabilidad de la fertilizacién i vitro, técnica que
en muchos casos constituye el tnico recurso de las parejas imposibi-
litadas para tener hijos.

En los primeros meses de gestacion no hay nada que indique que esta-
mos en presencia de un ser con capacidades biopsiquicas basicas, por tanto,
no es digno, por tanto, no es persona. La asimetria es radical. No se pue-
de establecer siquiera la posibilidad de un conflicto de derechos, porque no
estamos hablando de dos personas. Por ello, no veo ninguna necesidad de
recurrir a la ponderaciéon como recurso argumentativo para dirimir un con-

50 Doncell, Joseph F, “Un punto de vista catélico liberal”, en Valdés, Margarita M.
(comp.), Controversias sobre el aborto, cit., p. 115.
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flicto inexistente. El ejercicio de ponderacion supone la pugna entre dos de-
rechos de igual jerarquia pero, como se dijo, solo una de las partes es titular
de los derechos fundamentales y toda la normatividad juridica deberia estar
encaminada a la proteccion de los mismos. Si por dignidad entendemos, en
la mejor tradicién kantiana, que la humanidad en la propia persona o en la
persona de cualquier otro no debe nunca ser tratada solo como un medio, sino
como un fin en si misma, entonces por ningin motivo la mujer puede ser
instrumentalizada y obligada contra su conciencia a mantener un embarazo.

4. Derecho a una igualdad diferenciada

Una tltima consideracion, ahora con respecto al derecho a la igualdad
de la mujer. En un sentido negativo, tal derecho debe entenderse como un
derecho a la no discriminacion, y asi entendido se emparenta con el dere-
cho a la dignidad; pero en un sentido positivo, el derecho a la igualdad debe
entenderse como un derecho a la diferencia. Con respecto a la no discrimi-
naciéon, una ley que penaliza a las mujeres pobres es discriminatoria:

Es unaley [afirma Gustavo Ortiz Millan] que acentta las desigualdades exis-
tentes en la ya de por si muy desigual sociedad mexicana. Se podria decir que
incluso ayuda a perpetuar las condiciones de pobreza en las que estas muje-
res viven imponiéndoles la carga extra de mantener a un hijo no deseado en
circunstancias precarias. Ademads, es una ley que no se aplica a mujeres con
recursos, que también abortan, pero en 6ptimas condiciones sanitarias y sin
ningun riesgo ni para su salud ni de ser denunciadas.’!

Con respecto a la igualdad en un sentido positivo, si bien es cierto que se
debe predicar la universalidad de los derechos bajo el principio de igualdad,
tal universalismo, contra lo que piensan algunas voces masculinas y patriarca-
les, no debe hacer abstraccion de la diferencia sexual. Como sostiene Luigi Fe-
rrajoli, debe intentarse una “refundaciéon” y una “redefinicion” del principio
de igualdad, en el sentido de una igual valoracién juridica de las diferencias:

Es el punto de vista de las mujeres [contintia Ferrajoli] el que se ha impuesto
en el plano cultural, aun antes que en el plano juridico, y el que ha producido,
poniendo en duda y cuestionando el valor y el significado de la igualdad, la
que quizas ha sido la mas relevante revolucion social de los tltimos decenios.
Obviamente, aun repensado y reformado en funcién de la valorizaciéon de la

5L Ortiz Millan, Gustavo, La moralidad del aborto, México, Siglo XXI Editores, 2009, p. 76.
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diferencia de género, ningtin mecanismo juridico lograra, solamente ¢él, ga-
rantizar la igualdad de hecho entre los dos sexos. [...] El verdadero problema,
el que requiere intervenciones precisas e imaginacion juridica, es la elabora-
cién de un garantismo de las diferencias de género que sirva de hecho para la
realizacion de la igualdad en su sentido mas amplio posible.

Con tal fin, Ferrajoli analiza cuatro modelos de configuracion posible
de las diferencias: 1. indiferencia juridica de las diferencias; 2. diferencia
juridica de las diferencias; 3. homologacién juridica de las diferencias, y 4.
igual valoracion juridica de las diferencias.” Este ultimo modelo, que de-
fiende Ferrajoli, se basa en el principio normativo de igualdad en los dere-
chos fundamentales y al mismo tiempo “en un sistema de garantias capaces
de asegurar su efectividad”. A diferencia del primero, este cuarto modelo
garantiza a todas su libre afirmacion y desarrollo, no abandonandolas al li-
bre juego de la ley del mas fuerte, sino haciéndolas objeto de esas leyes de los
mas débiles que son los derechos fundamentales. Del segundo se distingue
porque no privilegia ni discrimina ninguna diferencia, sino que las asume
a todas como dotadas de igual valor. Del tercero lo separa el dato de que
no desconoce las diferencias sino que, por el contrario, reconoce todas y las
valoriza como otros tantos rasgos de la identidad de las personas, sobre cuya
concreciéon y especificidad cada una funda su amor propio y el sentido de
autonomia en las relaciones con los demas.

Si algtin derecho a la diferencia debe traducirse en un derecho desigual
es el derecho a la maternidad voluntaria como autodeterminaciéon de la mu-
jer sobre el propio cuerpo. Este derecho, como sostiene Ferrajoli:

[...] le pertenece de manera exclusiva porque en materia de gestaciéon los
varones no son iguales a las mujeres, y es solo desvalorizando a estas como
personas y reduciéndolas a instrumentos de procreaciéon como los varones
han podido expropiarlas de esa su personal potencia, sometiéndola al control
penal.?

Termino con una Gltima reflexién para evitar malos entendidos con
respecto a esta defensa ferrajoliana del igual valor juridico de las diferen-
cias. No se trata de defender una suerte de tolerancia hacia las diferencias,
es decir, algo asi como una resignacion o indiferencia frente a aquello que

52 Ferrajoli, Luigi, “El principio de igualdad y la diferencia de género”, en Cruz Parcero,
Juan Antonio y Vazquez, Rodolfo (coords.), Debates constitucionales sobre derechos humanos de las
mujeres, cit.

53 Idem.
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nos distingue. iNo resulta acaso ofensivo que alguien, en un alarde de soli-
daridad, se exprese diciendo que tolera las condiciones diferenciales de las
mujeres en aras de una mejor convivencia social?

Por supuesto, resulta un paso importante para cualquier sociedad mi-
nimamente decente superar la vocacién discriminatoria y ejercer el habito
de la tolerancia, pero creo que aun este valor, tan querido para los liberales,
como senalabamos en el capitulo séptimo, debe entenderse de forma tem-
poral: se debe trascender el limite impuesto por la tolerancia y aspirar ha-
cia el estado de respeto. La tolerancia debe dar lugar, finalmente, a la igual
consideracién y respeto de las personas en el contexto de una pluralidad
diferenciada.
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