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Resumen: El presente articulo llama la atencién sobre la diversa natu-
raleza de las posiciones presentes en el debate acerca del género. Mien-
tras algunas posiciones son de indole cientifica, otras son metafisicas,
éticas o politicas. Desde el punto de vista del paradigma liberal iguali-
tario, tal distincién es fundamental. Las instituciones publicas tratan a
todos los ciudadanos como libres e iguales cuando son neutrales tanto
a nivel metafisico como ético. La neutralidad involucra dos exigencias.
Por un lado, las instituciones ptblicas deben justificarse s6lo en base a
consideraciones de indole politica o cientifica y, por el otro, no deben
promover o suscribir a ninguna concepcién ética o metafisica.

Palabras-clave: Igualdad - Discriminacién - Liberalismo politico.

Abstract: The paper draws attention to the diverse nature of the po-
sitions involved in the ongoing debate about gender. While some po-
sitions are scientific, others have a metaphysical, ethical or political
character. From a liberal egalitarian paradigm, this distinction is cru-
cial. Public institutions treat all citizens as free and equal when they
are metaphysically and ethically neutral. Neutrality involves two re-
quirements. On the one hand, public institucions must be justified on
political or scientific considerations and, on the other they must not
promote or endorse any ethical or metaphysical conception.
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L. Introduccion

Desde que Simone de Beauvoir declarase que una mujer no nace sino que se
hace (1), mucho ha sido escrito con relacion a los problemas de género. No obstante,
como suele suceder, esto no ha contribuido a que se perciban con claridad los diferen-
tes planos de discusiéon involucrados. La discusién ha abordado problemas de indole
diversa sin que se advierta su caracter diferenciado.

Cuatro tipos de problemas han sido objeto de debate. Problemas metafisicos -re-
feridos a cuadl es la estructura profunda de la realidad-, problemas cientificos -acerca
de la descripcion y prediccién de regularidades empiricas-, problemas éticos -referi-
dos a cuél es el modo valioso de conducir nuestras vidas- y problemas politicos -sobre
el modo correcto de disenar nuestras instituciones ptblicas-.

La falta de claridad a la hora de distinguir estos problemas es en si misma perni-
ciosa, pero lo es mds si uno -como cada uno de nosotros- habita un esquema de ins-
tituciones juridico-politicas que descansan sobre principios democraticos y liberales.
Un punto central del Liberalismo -por lo menos en la versiéon que considero moral-
mente justificada- es que el Estado debe ser tolerante y para ello debe ser neutral (2).
El Estado no debe tomar partido con relacién a cuestiones acerca de las cuales los
ciudadanos pueden tener desacuerdos razonables, esto es desacuerdos que no estan
fundados ni en la ignorancia ni en la mala fe (3). Si el Estado promueve alguna de estas

(1) Cfr. DE BEAUVOIR, Simone. The Second Sex, Constance Borde y Sheila Molovany-Chevallier
(trads.), New York, Vintage Books, 2011.

(2) Me refiero al paradigma liberal igualitario defendido, entre otros, por John Rawls en A Theory of
Justice, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1971-1999.

Algunas versiones de liberalismo no aceptan el ideal de neutralidad. Un caso paradigmaético es la
concepcién de Joseph Raz. La linea argumental seguida por Raz es la siguiente. El Estado debe promover
que los individuos lleven adelantes vidas valiosas. Una vida valiosa es aquella que posee valor intrin-
secoy ha sido elegida autonomamente. El ejercicio de la autonomia requiere que existan alternativas
valiosas entre las cuales elegir. La existencia de estas alternativas valiosas depende de la existencia de
formas sociales. La existencia de estas formas sociales requiere de la intervencidn activa del Estado. En
consecuencia, concluye Raz, el Estado debe determinar cuédles son las formas de vida valiosas, cuéles
son las formas sociales que estas formas de vida requieren, y adicionalmente debe sostener -a través
de sus normas juridicas y sus politicas- estos planes de vida valiosos y las formas sociales de las que
dependen. El Estado no debe permanecer neutral frente a las concepciones de la “vida buena”. Cfr.
RAZ, Joseph. The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986.

(3) Laidea de desacuerdo razonable ha sido elaborada por John Rawls. El punto focal de esta idea
es la de persona razonable. Un desacuerdo es razonable si es uno que puede existir entre personas
razonables. Lo que caracteriza a una persona razonable es: a) el deseo de cooperar con otras personas
razonables en base a términos que ellos puedan aceptar, b) el reconocimiento de que pueden existir
desacuerdos debidos a la complejidad de la evidencia relevante, las diferentes historias de vida, y lo

244



HuGo OMAR SELEME

concepciones, o las utiliza para justificar sus politicas, abjura de la neutralidad y no
trata con igual respeto a todos sus ciudadanos. Badsicamente se comporta de manera
irrespetuosa con aquellos que poseen una concepcion distinta de la que subyace o es
promovida por las politicas estatales (4).

El ideal de neutralidad tiene dos partes. La primera, sostiene que el Estado no
debe dictar normas que tengan por objetivo promover o penalizar ciertas concepcio-
nes sobre las que personas razonables puedan tener desacuerdos. Asi, por ejemplo,
el Estado no puede promover un credo religioso, sino que debe permanecer neutral
con respecto a ellos. No puede dictar normas que tengan por objetivo facilitar la vida
de aquellos que profesan una religion o facilitar que un credo religioso sea adoptado
por la poblacién, en detrimento de otros. Por esta razon, a este tipo de neutralidad se
la denomina “neutralidad de objetivo”.

La segunda parte del ideal de neutralidad sostiene que el Estado no debe dictar
normas -o llevar adelante politicas- que se encuentren justificadas en concepciones
sobre las que pueda existir desacuerdo razonable. El disefio de las instituciones publi-
cas debe estar fundado en razones que todos los ciudadanos a quienes las institucio-
nes se aplican puedan aceptar, sean cuales sean las concepciones razonables a las que
adhieren. Esta neutralidad se denomina “neutralidad de justificacién” (5).

que en general es denominado “las cargas del juicio’, c¢) el deseo de ser reconocidos como una persona
razonable y d) 1a posesion de una “psicologia moral’) esto es, un “sentido de la justicia” Ver, FREEMAN,
Samuel, Rawls, London y New York. Routledge, 2007, p. 346-347.

(4) Existen posiciones que no son liberalesy, por ende, no aceptan el ideal de neutralidad. Més aun,
durante siglos casi la totalidad de los pensadores occidentales han defendido modos de organizar el
Estado y de justificar las normas juridicas completamente ajenos a esta aspiracion. El ideal de neutra-
lidad es, podria decirse, un recién llegado al &mbito de la filosofia politica. Su origen puede rastrearse
hasta el surgimiento del liberalismo politico, acaecido como consecuencia de los conflictos religiosos
suscitados por la reforma protestante. Luego de la fragmentacién de la cristiandad medieval, debido
a sus aspiraciones de universalidad y verdad, hizo su aparicién en el escenario politico un problema
que hasta entonces habifa sido desconocido para occidente: la existencia de religiones rivales expan-
sionistas, con distintas concepciones de la “vida buena’; que no admitian entre sf ningtin grado de
conciliacién. Elliberalismo surgié asi histéricamente como un intento de dar respuesta a la imposibi-
lidad practica mostrada por los individuos de acordar, con el fin de organizar la convivencia politica,
sobre una determinada concepcién de la “vida buena” Dado que los individuos ahora discrepaban
respecto de cudl era la mejor manera de llevar adelante sus planes de vida, lo que se necesitaba era
encontrar criterios de disefio institucional, esto es, principios de justicia que permitieran organizar las
instituciones ptblicas -incluido el derecho- sin apelar a ninguna concepcién de la “vida buena’, fuera
estareligiosa o de otra indole. Frente al pluralismo de concepciones del bien el liberalismo optd por la
neutralidad como modo de encontrar una respuesta al problema de garantizar la convivencia politica
pacifica: el Estado no debia comprometerse con ninguna concepcién del bien. Esta explicacién del
surgimiento del Liberalismo sigue lo que sefiala John Rawls en Political Liberalism, Columbia, New
York, 1993, pp. xxi-xxviii.

(5) Existen versiones de liberalismo que sdlo persiguen la neutralidad de objetivo. Este es el caso de
la concepcién liberal defendida por Ronald Dworkin. Este ofrece una justificacién de la neutralidad
de objetivo que se encuentra fundada en una concepcién acerca de en qué consiste el valor de la vida
humana. La estrategia de Dworkin para justificar la neutralidad consiste en apelar a una concepcién
abstracta de aquello en que consiste vivir una vida buena, que deja espacio para albergar concepciones
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Lo que subyace a ambos tipos de neutralidad son dos ideas comtiinmente acepta-
das. La primera, sefiala que dado el cardcter coercitivo de las instituciones publicas
éstas deben encontrarse justificadas en base a consideraciones que sean aceptables
por todos aquellos a quienes se aplican y no deben tener por objetivo promover o pe-
nalizar concepciones sobre las que personas razonables pueden tener desacuerdos.
Actuar de otro modo implicaria imponer coercitivamente las convicciones de algu-
nos ciudadanos sobre otros. Asi, por ejemplo, si las Gnicas razones que justifican un
diseno institucional son de indole religiosa, adoptarlo equivale a imponer esas con-
vicciones sobre aquellos que no las comparten. Lo mismo sucederia si el objetivo de
las instituciones publicas fuese directamente imponer o promover una determinada
concepcion religiosa.

La segunda idea, sostiene que el pluralismo razonable es un hecho inevitable en el
seno de sociedades liberales. Alli donde las instituciones publicas se encuentran orga-
nizadas para brindar proteccién a la libertad es dable esperar que los ciudadanos pro-
fesen concepciones éticas y cosmovisiones diferentes y hasta antagénicas. De esto se
sigue que los ciudadanos razonables a quienes se aplican las instituciones coercitivas
liberales poseen concepciones acerca de cudl es el modo correcto de vivir o visiones
del mundo que no son compartidas (6).

La raiz ultima de la exigencia de que el Estado sea no confesional o neutral reside
en una concepcion de persona como sujeto sensible a razones. En tanto sujeto sensi-
ble a razones los individuos aspiran a dirigir su vida de acuerdo con aquellas conside-
raciones que ellos ven como razones. El cardcter coercitivo del esquema de institucio-
nes publicas representa una amenaza para esta aspiracion. La amenaza radica en que
la vida de los individuos sea determinada por el sistema de instituciones que se les
aplica coercitivamente -fijando sus deberes, derechos, recursos y oportunidades- en
lugar de estar determinada por sus propias consideraciones. El modo de conjurar esta
amenaza es disefar las instituciones coercitivas en base a consideraciones que todos
aquellos a quienes se aplican puedan ver como razones.

Lo anterior determina que aquellas consideraciones sobre las cuales pueda existir
desacuerdo razonable, no sean aptas para justificar las instituciones publicas ni para
ser promovidas por éstas. Si, por un lado, los sujetos aspiran a dirigir su vida de acuer-
do con lo que ellos consideran genuinas razones -reconociendo dicha aspiracién en
otros sujetos- y, por el otro, poseen desacuerdos razonables sobre qué cuenta como
una razon, entonces esta no debe ser esgrimida como tinica justificacion de un arreglo
institucional ni ser promovida por éste. Dicho de modo concreto, si existe desacuerdo

variadas acerca de cudles son los detalles concretos de una vida dotada de valor. La concepcién del bien
alaque apelatiene cardcter estructural lo que posibilita que no excluya - y de este modo dé sustento ala
toleranciay alaneutralidad - las particulares concepciones substantivas de la “vida buena” que existen
en el seno de las sociedades liberales. Ver DWORKIN, Ronald. “The Foundations of Liberal Equality’,
en Stephen Darwall (ed.) Equal Freedom, University of Michigan Press, Michigan, 1995, pp. 190-306.

(6) He defendido esta concepcién de Estado neutral en mi libro Neutralidad y Justicia, Barcelona.
Marcial Pons, 2004.
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sobre si un hecho cuenta o no como una razoény este desacuerdo no puede explicarse
por la mera irracionalidad o la mala fe de las partes, entonces ese hecho no es apto
para justificar instituciones o politicas publicas, ni estas pueden tener por objeto pro-
moverlo o penalizarlo.

Si las instituciones publicas coercitivas son justificadas o promueven concepcio-
nes sobre las que los sujetos desacuerdan -y no lo hacen por mera irracionalidad o
por el deseo de mala fe de imponer sus convicciones sobre otros- su interés de dirigir
su vida de acuerdo a las consideraciones que ven como razones no se encuentra sa-
tisfecho. Quien pretende que las instituciones publicas se encuentren justificadas o
promuevan concepciones sobre las que otros de modo razonable desacuerdan, no
trata a sus conciudadanos como sujetos de razones sino como meros objetos sobre los
cuales impone sus convicciones.

Si estamos interesados en que nuestras instituciones publicas sean tolerantes y
traten a los ciudadanos como sujetos y no como meros objetos, distinguir qué posi-
ciones en el debate acerca del género son metafisicas, cudles son cientificas, éticas o
politicas, es indispensable a la hora de disefiar o evaluar politicas publicas vinculadas
al género. Sdlo si se distinguen los diferentes asuntos es posible, en un segundo paso,
identificar sobre cudl de estos topicos puede existir desacuerdo razonable. De lo con-
trario se corre un doble riesgo. En primer lugar, puede considerarse erroneamente
que ciertas discrepancias se encuentran dentro del ambito del desacuerdo razonable.
En este caso, cuestiones sobre las que es irrazonable desacordar, y que deberian ser
objeto de intervencion estatal, son dejadas de lado a la hora de disefiar las institucio-
nes publicas. De este modo las instituciones y politicas estatales quedan paralizadas
frente a problemas en los que efectivamente deberian involucrarse en relacion con los
cuales el Estado se vuelve inerte.

El segundo riesgo es la contratara del antes sefialado y consiste en juzgar errénea-
mente que el &mbito de desacuerdo razonable es mas restringido de lo que en reali-
dad es. En este caso, cuestiones sobre las que es razonable desacordar son promovi-
das por el Estado o son introducidas como justificaciones de las politicas publicas. De
este modo, las politicas publicas se vuelven “confesionales” y, por ende, intolerantes.
Un esquema institucional no es “confesional” sélo cuando adhiere a una confesién
religiosa, sino cuando confiesa su adhesién a cualquier concepcion sobre la que ciu-
dadanos razonables pueden tener desacuerdos.

En lo que sigue intentaré bosquejar algunas de las posiciones que han sido soste-
nidas en el debate acerca del género. El objetivo es identificar los diferentes asuntos
que se encuentran involucrados. Una vez hecho esto, el paso siguiente serd determi-
nar sobre cudl de ellos puede existir desacuerdo razonable. Finalmente, esto permitira
establecer los asuntos en los que el Estado no debe involucrarse si aspira a tratar a sus
ciudadanos con igual respeto. Para graficar los problemas que traen aparejadas las
politicas de género “confesionales” o carentes de neutralidad, utilizaré algunas de las
leyes que sobre esta materia ha dictado recientemente el parlamento argentino. Lo
que justifica utilizar a la legislacién argentina como referente es el hecho de que existe
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un acuerdo creciente entre los tedricos y la ciudadania en general de que constituyen
un modelo a seguir (7). Creo que esta opinién es equivocada y que existen razones
para considerar a esta legislaciéon como intolerante.

II. Los debates acerca del género

El origen del los debates acerca del género puede rastrearse hasta los afios 60s. Al-
gunos psicologos interesados en contar con un vocabulario que permitiese describir
a aquellas personas cuya percepcidn de si mismas no coincidia con su sexo biolégico,
introdujeron la nocién de género. La distincion entre género y sexo fue acufiada en
psicologia para dar cuenta de aquellas personas que confesaban encontrarse atrapa-
das en un cuerpo equivocado. Mientras sus rasgos biolégicos los ubicaban en el grupo
de los hombres o las mujeres, sus patrones de comportamiento, rasgos de caracter y
personalidad los hacian auto-percibirse como ubicados en un grupo diferente. El psi-
c6logo Robert Stoller fue uno de los primeros en utilizar la distincién sexo/género en
el sentido sefialado. Especificamente, la distincion le permitié describir el fenémeno
de la transexualidad senalando que en este supuesto el sexo y el género del individuo
no eran coincidentes (8).

A partir de alli surgi6 un intenso debate en torno ala distincién sexo/género y aun-
que no existe acuerdo sobre el significado de estas expresiones, puede sefialarse que
mientras que el sexo hace referencia a rasgos bioldgicos -cromosomas, drganos se-
xuales, hormonas, etc.- que permiten clasificar a un ser humano como macho o hem-
bra, el género permite clasificar a los seres humanos en varones y mujeres, en tanto
dotados de ciertos patrones de comportamiento, rasgos de cardcter y de personalidad.

Una vez formulada la distincion entre sexo y género, quedaron configurados
dos bandos con respecto al modo en que ambos extremos se encontraban interco-
nectados. En un lado quedaron los biologicistas que sostienen que el género viene
determinado por el sexo (9). En el otro quedaron los constructivistas quienes afir-

(7) Esta parece ser la opinién de Brian Leiter quien el 10 de Mayo del 2012 senalaba en su famoso
“Leiter Reports: a Philosophy Blog”: “What explains why a Roman Catholic country in South America
is so far out ahead on the decent treatment of gay men and women, as well as transgendered persons?
This is a genuine question, I just don’t know enough about Argentina to understand these developments.”
http://leiterreports.typepad.com/blog/2012/05/argentina-takes-the-lead.html (visitado por tdltima

vez el 9 de Julio del 2012).

(8) Cfr. STOLLER, Robert. Sex and Gender: On the Development of Masculinity and Femininity,
New York, Science House, 1968.

(9) Aqui se incluyen quienes hacen referencia al sexo morfolégico, gonadico, genital, hormonal o
cromosdmico. Seguin estas posiciones los rasgos de cardcter, psicolégicos y patrones de comportamiento
que caracterizan a cada género son determinados por rasgos bioldgicos. Un precursor de esta corriente
es Jean-Jacques Rousseau, quien sefiala en el Emile: “Boys seek movement and noise: drums, boots,
little carriages. Girls prefer what presents itself to sight and is useful for ornamentation: mirrors, jewels,
dresses, particulary dolls. The doll is the special entertainment of this sex. This is evidently its taste,
determined by its purpose. The physical part of the art of pleasing lies in adornment. This is the only
part of that art that children can cultivate” ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emile or On Education, Allan
Bloom (trad.) New York, Basic Books, 1979, p.367.
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man que el género depende de factores sociales, psicoldgicos o politicos. Para los
primeros el género es algo dado naturalmente, para los segundos se trata de algo
construido.

Ahora bien, si como habian mostrado los estudios iniciados por Stoller el sexo y el
género podian discrepar, la conclusién obvia a extraer era que el biologicismo estaba
equivocado. Ningun conjunto de rasgos bioldgicos podia verse como la causa sufi-
ciente de los patrones de comportamiento, rasgos de personalidad y caracter asocia-
dos de modo paradigmaético con lo que ahora se denominaba género. Asi, por ejem-
plo, la razén por la que las mujeres eran mds empéticas, menos competitivas y mas
pasivas no obedecia a ninguna causa bioldgica. Lo mismo sucedia con la agresividad,
competitividad y la tendencia a realizar conductas productivas de los varones.

Si las causas de los rasgos asociados con el género no estaban en la biologia, algu-
nos concluyeron que el lugar apropiado para buscarlas debia ser el de las relaciones
sociales. Nuestro género no era producido por rasgos bioldgicos sino por un modo
especifico de socializacién (10). La accién conjunta de los padres, de los grupos de
pares, y en general de los roles culturales -concluyeron- debia ser la responsable de
que algunos individuos se comportasen y se percibiesen como mujeres y otros como
varones, con independencia de cual fuese su sexo biolégico.

En su opinion, si el sexo biolégico en general coincidia con el género no era porque
el primero fuese la causa del segundo, sino porque de modo sistematico la sociedad
impone a los machos y hembras humanos, ciertos patrones de conducta diferencia-
dos. La sociedad ensefia a cada uno cual es el modo apropiado de sentir, de expresarse
y de comportarse. En sintesis, para este enfoque el aprendizaje social es la herramien-
ta por la cual el género se construye. Mientras algunos patrones de comportamiento
y rasgos de cardcter son estimulados socialmente, otros son censurados, lo que en
dltima instancia lleva a la diferenciaciéon de géneros (11).

A pesar de la plausibilidad del enfoque precedente, algunos tedricos no quedaron
convencidos con la respuesta ofrecida. El aprendizaje social les parecia una causa que
no permitia explicar las diferencias de género mas profundas. Especificamente, no
daba cuenta de las diferencias en la estructura de la personalidad que ambos géneros
presentaban. Aunque este conjunto de tedricos estaban de acuerdo con que las cau-
sas debian buscarse en la sociedad y no en la biologia, no les parecia plausible que el

(10) La representante paradigmatica de la posicion que afirma que el género se adquiere a través del
aprendizaje social ha sido Kate Millet. Cfr. MILLET, Kate. Sexual Politics, London, Granada Publishing, 1971.

(11) El biologicismo de Rousseau fue duramente criticado por Mary Wollstonecraft en su “A Vin-
dication of the Rights of Woman” en D.L. Macdonald y K. Sherff (eds.). The Vindications: the Rights of
Man and the Rights of Woman, Ontario, Boradview, 1997, pp. 202 y ss. Wollstonecraft fue una de las
primeras en llamar la atencién sobre la incidencia de los factores sociales en la configuracién de los
rasgos de caracter asociados con el género. Senala: Everything that [children] see or hear serves to fix
impressions, call forth emotions, and associate ideas, that gives a sexual character to the mind.” En este
sentido puede ser reconocida como una de las precursoras de las modernas teorias del aprendizaje
social del género.
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mecanismo generador de las diferencias fuese la ensefianza de ciertos patrones de com-
portamiento o rasgos de temperamento. Las causas debian de ser més profundas. Su
conclusion fue que éstas residian en la division sesgada por el sexo de los roles referidos
al cuidado de los nifios. Que las mujeres fuesen en nuestras sociedades las principales
encargadas del cuidado de los nifios, era lo que producia las diferencias de género (12).

Que personas de sexo femenino (las madres), en lugar de individuos de sexo mas-
culino (los padres), fuesen las encargadas de criar a los nifnos, sostuvieron, es lo que
produce que el desarrollo psicolégico de ninos y ninas sea diferente. El inicio del pro-
ceso viene dado por el hecho de que la madre tiende a identificarse con su hija -a
quien percibe como biolégicamente semejante -més que con su hijo- a quien percibe
como diferente-. Esto hace que la madre inconscientemente tienda a promover que
su hijo se individualice con respecto a ella, esto es, incentiva que el hijo se vea como
un “otro” con relacion a ella. La consecuencia que esto trae aparejada es que el hijo
desarrolle un “yo” fuerte y auto-centrado. Por el contrario, cuando se trata de una hija
la tendencia materna a identificarse con ella hace que la madre de modo inconciente
la desincentive a auto-afirmarse como un “otro”. La consecuencia previsible es que las
ninas desarrollan un “yo” menos fuerte, mas flexible y menos auto-centrado.

El aprendizaje social, concluyeron, no es la raiz ultima de la identidad de género.
Este aprendizaje se construye sobre los rasgos estructurales de personalidad genera-
dos por la relacién madre/hijo-a y los refuerza, dando por resultado la identidad de
género. Las mujeres son mas empdaticas, mas emocionales, con una tendencia a no
separar sus contornos personales de aquellos individuos que las rodean y, por ende,
con una menor propensién a hacer valer sus propios intereses. Los varones, por el
contrario, son mas distantes, menos emocionales y con mayor tendencia a hacer valer
sus propias pretensiones.

Finalmente, un tercer conjunto de teéricos llamé la atencién sobre un factor en la
construccion del género que los dos enfoques previos habian pasado por alto. Segiin
estos tedricos las diferencias de género no son producto del aprendizaje social, ni del
modo en que se construyen las personalidades de varones y mujeres, sino del podery
la dominacién. A diferencia de las explicaciones previas -que prima facie no tomaban
partido con respecto a si las diferencias de género eran moralmente correctas o inco-
rrectas- esta tercera posicion afirma que toda diferencia de género es injusta ya que
es producto de una imposicion. No se trata simplemente de que nuestro género nos
haya sido asignado sin que hayamos tenido posibilidad de elegirlo -esto es algo que
las dos respuestas previas comparten- se trata, por el contrario, de que la distincién de
género masculino/femenino se corresponde con la de opresor/oprimido.

El hecho de que vivamos en sociedades patriarcales y jerarquicas, esto es opre-
sivas sobre las mujeres, explica la existencia de géneros. Es constitutivo del varén -a

(12) Unade las principales defensoras de este enfoque ha sido Nancy Chodorow. Cfr. CHODOROW,
Nancy. Reproducing Mothering, Berkeley, University of California Press, 1978y “Family Structure and
Feminine Personality’; en Feminism and Philosophy, N. Tuana, and R. Tong (eds.), Boulder, Colorado,
Westview Press, 1995.
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diferencia del que tiene sexo masculino- el dominar, y es constitutivo de la mujer -a
diferencia del individuo de sexo femenino- el ser dominada. El rol de la mujer es ser
dominaday es impuesto a través de la dominacidn. Siendo esto asi, carece de sentido
hablar de igualdad de géneros, porque es esencial a la misma nocién de género la
desigualdad, esto es, la dominacion (13).

III. Género, ciencia, metafisica, ética y politica

El debate sobre la construccién del género que acabo de resefiar brevemente invo-
lucra diferentes asuntos que deben ser distinguidos cuidadosamente para determinar
cudl de ellos puede ser utilizado a la hora de disenar las instituciones publicas(14).
Distinguir estos asuntos es indispensable si quiere evitarse el riesgo de disefiar insti-
tuciones estatales inertes o intolerantes.

Un primer asunto presente en el debate acerca del género, es el referido a cémo se
construye la imagen que cada uno tiene de si mismo. El problema de la construccién
del género auto-percibido es un punto que han abordado todas las teorias ofreciendo
respuestas diferentes. Estas respuestas son de indole cientifica puesto que aspiran a
describir procesos facticos, estableciendo regularidades. Como tales se encuentran
sujetas a corroboracion o refutaciéon empirica. Quienes afirman que los patrones de
comportamiento y rasgos de cardcter y personalidad asociados a cada género son
producidos por la mera biologia, o a través del aprendizaje social, la conformacién de
la personalidad o la dominacidn, defienden hipétesis enfrentadas sobre este asunto.

Ninguna de estas hipoétesis cientificas ha sido corroborada hasta el punto de ex-
cluir a las restantes. En el estado actual de las investigaciones no es posible selec-
cionar alguna de estas hipdtesis. No obstante, dado que todas las hipoétesis aspiran a
describir procesos empiricos, en principio la corroboracion es posible. Como sucede
con el resto de las hipétesis cientificas, la tarea de corroboracién o refutacion debe
quedar librada a los resultados que arrojen los diferentes programas de investigacién.

En segundo lugar, se encuentra el asunto no ya de como nos percibimos, sino de
qué somos. El problema aqui no radica, como en el caso anterior, en explicar los me-

(13) Larepresentante mas destacada de esta posicion es Catherine MacKinnon. Cfr. MACKINNON,
Catherine. Toward a Feminist Theory of State, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1989 y
“Difference and Dominance’, in Theorizing Feminisms, E. Hackett and S. Haslanger (eds.), Oxford,
Oxford University Press, 2006.

(14) Enlo que sigue daré por sentada la distincién género/sexo, y la biparticion de géneros, y no me
detendré en las criticas formuladas. Las explicaciones usuales de la construccién de género han sido
criticadas por no ser sensibles a otros factores que, se sostiene, también incidirfan en la configuraciéon
del género tales como la raza o la clase. Esta critica ha sido formulada recientemente por Elizabeth
Spelman, en Inessential Woman, Boston, Beacon Press, 1988. Una critica paralela ha sido desarrolla-
da por Judith Butler, quien ha sefialado que las nociones de género comtinmente utilizadas poseen
una dimensién normativa -que sefiala que experiencias alguien debe haber tenido para contar, por
ejemplo, como mujer- que es del todo inadecuada. Las concepciones usuales de género denuncian el
caracter impuesto de las concepciones dominantes, pero sélo para imponer de modo subrepticio otra.
Cfr. BUTLER, Judith. Gender Trouble, London, Routledge, 2a. edicién, 1999.
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canismos empiricos que explican por qué nos percibimos como varones o mujeres
sino en determinar en qué consiste “ser” varén o mujer. Puesto que es posible que
nos percibamos como algo que no “somos’, la pregunta tiene pleno sentido. Abre la
posibilidad de que el género “autopercibido” no coincida con lo que el individuo “es”.

La pregunta por quién “es” mujer o vardn, al igual que cualquier pregunta sobre la
estructura profunda de la realidad, es de indole metafisica y no cientifica(15). Como
tal no se encuentra sujeta a corroboracién empirica. El no distinguir la pregunta cien-
tifica referida al género “percibido” de la pregunta metafisica referida alo que “somos’,
hallevado o bien a silenciar la pregunta por el “ser” o a creer que aunque hay dos pre-
guntas tal cosa es irrelevante porque sus respuestas deben ser idénticas.

Algunos de quienes se encuentran abocados a identificar los procesos empiricos
que determinan la “percepcién” del género, han concluido que esta imagen percibida
agota aquello en lo que el género consiste. Segun esta posicidn el género es sélo una
cuestion de percepcion. No existe un substrato de realidad que se encuentre mas all4,
por debajo, de lo que percibimos. Sin embargo, esta posiciéon no es més que una de
las multiples posiciones metafisicas que pueden adoptarse con respecto al “género”.
Tal posicién no elimina la pregunta “metafisica” sino que la silencia al ofrecer una
respuesta escéptica (16).

Un segundo grupo no silencia la pregunta “metafisica’, sino que le da una respues-
ta cientificista. Para quienes sostienen esta posicion “somos” tal y como nos “percibi-
mos” De modo que aunque hay dos preguntas -“;cémo me percibo?” y “;qué soy?”-
no existen dos respuestas. Explicar como hemos llegado a “percibirnos” con cierto gé-
nero es equivalente a explicar porqué “somos” de cierto género. Para estas posiciones
no existe discrepancia entre el modo en que nos “percibimos” y aquello que “somos”.
Ser mujer o varén no es mas que percibirse como tal.

Estas posiciones son reduccionistas, en el sentido que aquello que “somos” es re-
ducido al modo en que nos “percibimos”. Aqui se encuentran las posiciones no-bio-
logicistas que afirman que “ser” mujer o varén es simplemente reunir los patrones
de comportamiento y rasgos de caracter y personalidad asociados a cada género. Sin
embargo, las posiciones no-biologicistas que reducen lo que “somos” al modo en que
nos “percibimos” no son las tnicas reduccionistas. También son reduccionistas las

(15) Los primeros activistas gays y lesbianas estaban especialmente interesados en mostrar el ca-
racter esencial, inmutable o metafisico de sus identidades sexuales. Lo que buscaban era cuestionar
la naturaleza heterosexual de todos los seres humanos. Sostenian que junto con los heterosexuales
existia otra clase natural de individuos homosexuales.

(16) Pienso que el paradigma “queer” debe ser incluido dentro de este tipo de respuestas. Segin este
paradigma las identidades de género deben ser vistas como productos de las circunstancias vitales que
contingentemente afectan a cada individuo y no como clases naturales. No existirfan tal cosa como
géneros metafisicos o naturales. Puede verse sobre este tema BLASIUD, Mark (ed.). Sexual Identities,
Queer Politics, Princeton, Princeton University Press, 2001.
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posiciones biologicistas (17) que afirman que “ser” mujer o varén consiste sélo en re-
unir ciertas caracteristicas bioldgicas. En el primer caso lo que “somos” es reducido a
ciertos rasgos de caracter, patrones de conducta o estructura de la personalidad. En el
segundo, lo que “somos” es reducido a ciertos rasgos biolégicos.

El silenciar la pregunta metafisica con una respuesta escéptica o el ofrecer una
respuesta reduccionista alineada con la respuesta cientifica, ha tenido como conse-
cuencia que las respuestas metafisicas no-reduccionistas sean dejadas de lado. Ta-
les posiciones sostienen -a diferencia de las escépticas- que “somos” de un género
y -a diferencia de las reduccionistas- que aquello que “somos” no es equivalente al
modo en que nos “percibimos” o a los rasgos biolégicos que poseemos. Para estas
posiciones el “ser” mujer o varén hace referencia a caracteristicas “esenciales” mas
profundas, y no a caracteristicas biolégicas, psicolégicas o patrones de compor-
tamiento. Alguien podria alterar sus caracteristicas bioldgicas o psicoldgicas, sin por
ello alterar su masculinidad o feminidad entendida como la estructura profunda de
Su ser.

Un tercer asunto involucrado en el debate acerca del género, se refiere a si existe
un modo valioso de conducir la propia vida que tenga peculiaridades segin que se
trate de un vardn o una mujer -a nivel metafisico- o la de alguien que se percibe como
var6én o mujer. Aunque la mayor parte de las posiciones éticas no distinguen a la hora
de atribuir deberes, derechos y virtudes entre varones y mujeres, existen algunas que
silo hacen.

Asi, por ejemplo, para algunas éticas de la virtud ademés de los rasgos de carac-
ter que se consideran valiosos para todo ser humano, existen ciertos rasgos que se
consideran virtudes de cada género metafisico. El “ser” varén o mujer determina que
ciertas virtudes especificas nos sean exigidas. En estas concepciones las virtudes mo-
rales se asientan sobre la estructura metafisica del individuo, y a su vez esta estructura
es diferente segin cual sea el género al que el individuo pertenece. Asi, por ejemplo,
mientras la virilidad es una virtud masculina, la abnegacidn y el cuidado de los otros
es vista como una virtud eminentemente femenina.

No obstante, no s6lo algunas éticas de la virtud son sensibles al género metafi-
sico. Algunas posiciones éticas centradas en los deberes y derechos morales de los
individuos también poseen esta caracteristica. Las posiciones éticas que consideran
incorrectas y desviadas las relaciones sexuales entre individuos que “son” del mismo
género, son un ejemplo. Lo mismo sucede con aquellas que consideran que los de-
rechos y deberes morales maritales s6lo pueden existir entre individuos de diferente
género.

(17) A diferencia de los biologicismos a los que me he referido previamente, estas posiciones no
reducen el género percibido al sexo biolégico. No sefialan que los rasgos de caracter, personalidad y
patrones de comportamiento caracteristicos de cada género son explicados por rasgos bioldgicos. Sostie-
nen que “somos” varones o mujeres - con independencia de nuestros rasgos de caracter, personalidad,
etc. - por los rasgos bioldgicos que poseemos. No se trata de una posicidn cientifica sino metafisica.
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Tanto las posiciones que sostienen que existen virtudes morales diferenciadas por
género, como aquellas que hacen hincapié en los deberes y derechos morales, se en-
cuentran enraizadas en una determinada posiciéon metafisica respecto de la distin-
cién varén/mujer. Si un individuo “es” varén o mujer -con independencia de las alte-
raciones que haya sufrido su biologia o su “autopercepcién”- entonces es moralmente
valioso que tenga ciertos rasgos de cardcter y es moralmente incorrecto, o no le esta
permitido, llevar adelante ciertas conductas.

Por ultimo, en cuarto lugar, se encuentra el asunto de cémo organizar nuestras
instituciones publicas. El problema aqui reside en identificar el modo correcto de di-
sefiar las instituciones que de modo coercitivo se nos aplican. La pregunta politica
general vinculada con el género es la siguiente: ;Deben las cargas y beneficios de la
cooperacioén social ser distribuidos de modo desigual segin cudl sea el género metafi-
sico, el sexo bioldgico, o el género percibido de un individuo? O puesto de modo més
especifico ;Los derechos y deberes civiles y politicos, y el monto de oportunidades y
recursos que un individuo posee deben ser sensibles al género?

Este problema de indole politica es diferente al problema ético analizado con an-
terioridad. El problema ético consiste en determinar cuél es el modo moralmente co-
rrecto de conducir la propia vida. El problema de indole politica, por el contrario, se
refiere a cudl es el modo moralmente correcto de organizar las instituciones que regu-
lan nuestra vida en comun. Un ejemplo puede ayudar a ver la diferencia. Con respecto
a las personas en las que su género auto-percibido no coincide con su sexo bioldgico
o con su género metafisico es posible formular preguntas de indole ética o politica.
Una pregunta de indole ética seria, por ejemplo, si es moralmente correcto que man-
tengan relaciones sexuales con individuos de su mismo sexo biolégico o metafisico.
La pregunta politica, por el contrario, seria si es moralmente correcto que tengan un
derecho legal a mantener tales relaciones.

El ejemplo ayuda a percibir que la pregunta ética y la politica son diferentes. Es
perfectamente posible afirmar que es moralmente incorrecto mantener relaciones
homosexuales y a la vez sefialar que es moralmente correcto que los individuos ten-
gan un derecho legal a mantenerlas. Quienes no advierten la diferencia entre las dos
preguntas, ni la posibilidad de que ambas tengan respuestas divergentes, no perciben
el distinto objeto al que se refiere la pregunta ética y la politica. La pregunta ética se
refiere a las diferentes conductas humanas. En el ejemplo planteado, la conducta de
mantener relaciones sexuales. La pregunta politica, por el contrario, se refiere al ejer-
cicio de la coaccidén estatal a través de las instituciones publicas. En el ejemplo plan-
teado, la pregunta es si estd moralmente justificado que estas instituciones coercitivas
prohiban las conductas homosexuales.

Dado que la pregunta ética y la pregunta politica se refieren a diferentes cuestio-
nes, es posible que ambas tengan respuestas divergentes. Es posible, como en el ejem-
plo, sostener que las conductas homosexuales son moralmente incorrectas y que los
individuos no deberian realizarlas, y a la vez afirmar que el coaccionar a los indivi-
duos para que no realicen este tipo de conductas es también moralmente incorrecto.
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IV. Género, tolerancia y neutralidad

Distinguir los problemas involucrados en el debate acerca del género permite
determinar hasta dénde debe actuar el Estado si es que pretende ser no confesional
o neutral. Como hemos sefialado un esquema institucional puede ser confesional
cuando adhiere o se encuentra fundado en una confesion religiosa, pero también lo
es cuando apela a otro tipo de concepciones sobre la que puede existir desacuerdo
razonable.

De lo que se trata, entonces, es de determinar si sobre los diversos asuntos que
se encuentran involucrados en el debate acerca del género- de indole cientifica, me-
tafisica, ética y politica- es posible que exista desacuerdo razonable. Si puede existir
desacuerdo razonable acerca de los procesos empiricos que producen la auto-per-
cepcion del género, o acerca de aquello en lo que consiste “ser” de un género, o sobre
si las exigencias éticas son sensibles al género del que se “es’, o sobre si los deberes,
derechos, oportunidades o recursos distribuidos por las instituciones ptblicas deben
ser sensibles al género, entonces ninguna de estas consideraciones seria apta para ser
esgrimida en el &mbito politico. Hacerlo, implicaria ser intolerantes, esto es, implica-
ria promover un Estado confesional.

Por lo que respecta al estudio de los procesos empiricos que producen el género
auto-percibido, hemos sefialado que se trata de un problema de indole cientifica so-
bre el cual -en principio- no es posible la existencia de desacuerdo razonable. Si una
hipétesis cientifica ha sido suficientemente testeada, cualquier desacuerdo sobre ella
es irrazonable. Sobre las verdades de la ciencia no puede existir desacuerdo razona-
ble. El desacuerdo estd fundado o bien en la ignorancia o en la mala fe. Este tipo de
desacuerdo no debe ser tolerado por las instituciones publicas.

Ahora bien, con respecto a las hip6tesis cientificas acerca del género la ciencia no
es pacifica. Como he resenado, las teorias son multiples y ninguna de ellas dispone
a su favor de un cuerpo de evidencia que sea lo suficientemente abundante como
para excluir a las restantes. Quienes defienden las diferentes teorias acerca del género
auto-percibido no discrepan porque sean ignorantes o de mala fe. Discrepan debido
al insuficiente cuerpo de evidencia colectado para respaldarlas, o al modo diverso en
que interpretan la evidencia disponible.

Ninguna de estas teorias, en consecuencia, es apta para justificar el disefio de las
instituciones publicas o para ser promovida por ellas. Asi, por ejemplo, un Estado que
aspire a ser neutral o no confesional no puede tener como objetivo diseminar alguna
de estas teorias a través del sistema de ensefianza publica. Mientras ninguna de ellas
haya sido corroborada, el Estado debe abstenerse de seleccionar alguna para incluirla
en sus programas de ensefianza. Lo que debe hacer, a lo sumo, es ensefiarlas a todas
como hipoétesis todavia no confirmadas. Un Estado que se comportase de otro modo
se estaria entrometiendo en el campo de la ciencia, esto es, estaria utilizando la coer-
cion para dar respaldo a una de las hipdtesis cientificas en pugna.
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El Estado tampoco puede adoptar alguna de estas teorias como justificacion de
sus normas. La ley argentina de identidad de género (18) es un buen ejemplo de los
problemas que pueden presentarse cuando el Estado adopta una posicion cienti-
ficamente controvertida como fundamento de su legislacién. El articulo 3 de la ley
senala que “Toda persona podra solicitar la rectificacion registral del sexo, y el cam-
bio de nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género
autopercibida.” La ley adopta aqui una curiosa posicidn con respecto a la relacion
entre sexo bioldgico y género. La misma es paralela aunque opuesta al biologicis-
mo. Mientras el biologicismo afirma que el género viene determinado por el sexo
bioldgico, la ley presume que el sexo bioldgico viene determinado por el género au-
topercibido. No puede existir otra explicacién para la rectificacion registral. Si, por
el contrario, se aceptase que el sexo biol6gico no cambia con la autopercepcién,
entonces no bastaria invocar el género autopercibido para solicitar la rectificaciéon
registral del sexo bioldgico.

El precepto legal parece conducir a un dilema. O bien el Estado no suscribe la cu-
riosa teoria de que el sexo bioldgico es determinado por el género autopercibido, y en-
tonces la norma prescribe que las partidas registrales consignen datos falsos. O bien
la norma no prescribe que se cometa una falsedad documental -consignando en una
partida publica que una persona posee un sexo que no tiene- pero entonces suscribe
la posicidn altamente controvertida de que el sexo bioldgico esta determinado por el
género con que los individuos se autoperciben. Como es impensable que el Estado
prescriba a través de la legislacion la adulteraciéon de sus propios registros, es dable
sostener que el Estado argentino se encuentra comprometido con una concepciéon
peculiar acerca de la relacién entre género y sexo.

Quienes defienden la hipdtesis cientifica de que el género viene determinado por
el sexo bioldgico o la hipdtesis de que el género auto-percibido no determina el sexo
bioldgico, tienen que vérselas con un rival inesperado. El rival no esté representado
por un cuerpo de evidencia que respalde alguna hipétesis contraria, sino por el poder
coercitivo del Estado. Quien sostiene que el género autopercibido de una persona no
basta para alterar su sexo bioldgico debe enfrentarse con los registros ptiblicos estata-
les que seialan lo contrario.

Con respecto a la pregunta de indole metafisica referida a cual “es” nuestro géne-
ro, tampoco es posible sostener que la diversidad de respuestas que han sido formula-
das se asienta en la ignorancia o la mala fe. Ni quienes adoptan posiciones escépticas
-sefialando que se trata s6lo una cuestion de percepcion y que no existe algo que nos
haga “ser” de un género- ni quienes adoptan posiciones reduccionistas -y equiparan
lo que “somos” al modo en que nos “percibimos”- ni quienes adoptan posiciones no-
reduccionistas -y sostienen que puede existir discrepancia entre el género del que
“somos” y aquel en el que nos percibimos- lo hacen porque no presten atencion a los
hechos o porque los mueva algtn interés oscuro.

(18) Se trata de la ley 26743 aprobada por el Senado argentino el 9 de Mayo del 2012.
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Las cuestiones de indole metafisica no pueden resolverse apelando a datos em-
piricos y la clase de razones que se esgrimen a favor o en contra de cada una de las
posiciones son complejas. Es esta falta de soporte empirico y la complejidad de las
consideraciones a cotejar, lo que explica la existencia de desacuerdos. La pregunta por
cudl es la estructura profunda de la realidad es la mas compleja que podemos formu-
larnos y, por ende, no es sorprendente que individuos racionales, bien informados y
de buena fe, tengan respuestas discrepantes.

Dado que es posible que exista desacuerdo razonable con respecto a las cuestio-
nes metafisicas vinculadas con el género, cualquier Estado que aspire a ser neutral
debe abstenerse de justificar sus instituciones publicas tomandolas como fundamen-
to, o de intentar promover alguna en particular. Asi, por ejemplo, un Estado que afir-
ma que dos individuos no pueden unirse legalmente porque no “son” de diferente
género -con independencia de cémo ellos mismos se perciben- suscribe de modo in-
debido una concepcioén no-reduccionista de género. Lo mismo sucede con un Estado
que reconoce la posibilidad de la unién legal sobre la base de que las personas “son”
del género que se “perciben” En este caso el Estado de modo indebido suscribe una
concepcion reduccionista de género.

Un Estado neutral o no-confesional no debe permitir que los ciudadanos utilicen
el poder coercitivo estatal para dirimir cuestiones metafisicas acerca de las cuales es
razonable que tengan posiciones divergentes. Si, como he sefalado, quien “es” var6n
o mujer -mas alld de cémo se perciba- es un asunto controvertible, no es posible que
el Estado tome partido por algunas de las posiciones en pugna. Asi, un Estado que es-
tablece que los registros publicos daran fe del género que los individuos “son” y, adi-
cionalmente, permite alterar dichos registros a voluntad de los propios individuos de
acuerdo a cual sea su género auto-percibido, adopta de modo indebido una concep-
cion reduccionista con respecto al género. Quienes de modo razonable sostienen una
posicion no-reduccionista no son tratados como sujetos de razones. Otra concepcion
metafisica les es impuesta coercitivamente. El Estado de modo coercitivo afirma que
lo que ellos sostienen -esto es que la autopercepcion no determina el género del que
“somos”- es falso. El problema metafisico de quien “es” varén o mujer deja de estar en
manos de la sociedad civil y del libre debate de ideas y es resuelto de modo coercitivo
por el Estado.

La ley argentina de identidad de género también sirve para ejemplificar el pro-
blema que he mencionado. En su articulo 2 toma partido por una de las multiples
concepciones metafisicas acerca del género, a saber, aquella que sefiala que los indi-
viduos “son” del género que se “perciben’”. Dice el texto del articulo: “..Se entiende por
identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal como cada per-
sona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del
nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo...” (19). Si el género que nos
identifica, esto es el género del que “somos’, viene determinado por la “vivencia inter-

(19) Cual es el género que nos identifica como quienes somos es precisamente un problema de
indole metafisica.
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na e individual del género tal como cada persona la siente’, entonces el género auto-
percibido es equivalente al género del que “somos” Nunca nuestra auto-percepcion
del género puede ser equivocada. No obstante, como he sefialado, esta no es mas que
una de las multiples posiciones metafisicas acerca del género. De modo coercitivo
el Estado ha zanjado una discusion tedrica, estableciendo que las concepciones no-
reduccionistas en materia de género estdn equivocadas (20).

Quienes defienden posiciones reduccionistas o no-reduccionistas acerca de la
identidad de género no desacuerdan sobre la importancia que tiene tal identidad. No
se trata de que los reduccionistas estén interesados en proteger la identidad de géne-
ro mientras que los no-reduccionistas consideren que tal cosa es poco importante.
Ambos acuerdan en que la identidad de género posee relevancia, pero discrepan a la
hora de responder a la pregunta referida a qué nos hace “ser” de un género. Dado que
se trata de una discrepancia razonable, los ciudadanos no deberian utilizar el aparato
coercitivo del Estado para dirimirla.

Con respecto al tercer asunto involucrado en el debate acerca del género -el refe-
rido a si existe un modo valioso de conducir la propia vida que tenga peculiaridades
segun que se trate de alguien que “es” o se “percibe” como un varén o una mujer-
existen desacuerdos que tampoco estdn fundados en la ignorancia o la mala fe. Tanto
quienes condenan moralmente ciertas practicas sexuales, como quienes las consi-
deran moralmente permisibles, no lo hacen porque posean informacién incompleta
acerca de los hechos o porque posean malas intenciones.

Al igual que sucede con las cuestiones metafisicas, las cuestiones de indole éti-
ca no pueden resolverse apelando a datos empiricos y las razones involucradas son
sumamente complejas. La falta de soporte empirico y la complejidad del tema -no
la ignorancia o la mala fe- es lo que permite explicar la existencia de desacuerdos
persistentes entre personas razonables. Siendo los desacuerdos en materia moral ra-
zonables, un Estado que aspira a ser neutral o no-confesional no debe justificar sus
politicas o instituciones en concepciones morales acerca de cual es el modo adecuado
de vivir ni debe intentar promover o desincentivar ninguna de ellas.

Existen dos modos de oponerse a la idea de neutralidad del Estado en materia
ética: el Perfeccionismoy el Moralismo Juridico. Uno de los primeros en exponer el ar-
gumento del Moralismo Juridico fue Patrick Devlin (21). La circunstancia que motivo
el argumento de Devlin a favor de la imposicién de la moral por parte de las institucio-
nes politicas, fue la publicacién del “Wolfendon Report” acerca de la regulacion legal
de la homosexualidad. El reporte recomendaba la no intromisién del Estado en las
conductas homosexuales entre adultos llevadas adelante por mutuo consentimiento
y en privado. El reporte, apelando a la distincién entre lo publico y lo privado, sefia-

(20) Si el texto de la ley es entendido como suscribiendo el paradigma “Queer’, la falta de neutrali-
dad sigue estando presente. En lugar de adoptar una concepcién reduccionista, la ley adoptaria una
de indole escéptica.

(21) DEVLIN, Patrick. The Enforcement of Morals, Oxford University Press, Oxford, 1965.

258



HuGo OMAR SELEME

laba que debia dejarse un &mbito de moralidad o inmoralidad en el que el derecho
no debia inmiscuirse (22). El argumento de Devlin estuvo dirigido a cuestionar esta
conclusion.

La premisa sobre la que Devlin apoya su argumento no sostiene el valor moral de
conducir la vida privada de un modo o de otro, sino el valor moral de la sociedad o
la comunidad politica. El primer paso de Devlin apela a un valor politico en lugar de
un valor que se aplica a las formas de vida de los ciudadanos en el &mbito privado. La
existencia de la sociedad es moralmente valiosa. El paso siguiente del argumento sos-
tiene que asi como los individuos tienen un derecho a la auto-defensa -derecho que
el mismo Stuart Mill reconocia que se encontraba detras del principio liberal del dano
a terceros como justificaciéon de la coaccién estatal- asi también la sociedad tiene de-
recho a defender su propia existencia. De esto se sigue que la sociedad tiene derecho
a proteger todo aquello que necesita para existir.

Habiendo sentado estas dos premisas Devlin se ocupa de establecer aquello que
una sociedad necesita para existir. A diferencia de un individuo que es una unidad
fisica, la sociedad no se mantiene unida fisicamente sino a través de creencias e ideas
compartidas. Dentro de estas creencias compartidas ocupan un lugar destacado las
creencias morales. Estos vinculos son necesarios para la existencia de la sociedad,
puesto que si ellos se debilitan o desaparecen entonces la misma sociedad deja de
existir. Al poner juntas las dos premisas anteriores con ésta tltima, la linea argumental
de Devlin comienza a vislumbrarse. La existencia de la sociedad es algo moralmente
valioso porque los seres humanos para subsistir necesitan de la sociedad. La socie-
dad tiene un derecho de auto-defensa que es anélogo y se funda en el derecho de
auto-defensa que tienen los individuos. Una condicién necesaria para que exista la
sociedad es que se mantengan en pie las creencias y valores compartidos que unen a
sus miembros (23).

El corolario del argumento de Devlin es que la sociedad puede proteger su exis-
tencia utilizando el aparato estatal para dictar normas y llevar adelante politicas que
tengan por objetivo defender a los valores morales que son el cemento que mantie-
ne unido a sus miembros. La sociedad puede utilizar al derecho para preservar la
moralidad comtn que la mantiene unida y que es esencial para su existencia (24).
Asi, dadas las creencias morales de la sociedad inglesa con respecto al cardcter des-
viado de la homosexualidad, la recomendacion del informe Wolfendon acerca de
que la moralidad privada debia quedar exenta de la interferencia estatal era des-
acertada. La sociedad tiene derecho, concluyé Devlin, a preservar sus creencias mo-
rales utilizando para ello el aparato coercitivo del Estado. Permitir la proliferacion
de conductas homosexuales pondria en riesgo las creencias morales que la mantie-
nen unida. Las creencias morales de nuestra sociedad estdn, en palabras de Devlin,

(22) Cfr. “Wolfendon Report’, Report of the Committee on Homosexual Offences and Prostitution,
Cmd. 247, 1957, paragrafo 61.

(23) Cfr. DEVLIN, Patrick. The Enforcement of Morals, p. 10.
(24) Cfr. DEVLIN, Patrick. The Enforcement of Morals, p. 11.
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“empotradas en la casa en la que vivimos y no seria posible removerlas sin tirar la
casa abajo” (25).

Un punto que importa destacar es que el argumento moralista sirve para imponer
coercitivamente cualquier convicciéon moral que mayoritariamente sea sostenida por
una sociedad. Quien intenta preservar, utilizando el aparato coercitivo del Estado, la
idea mayoritaria de que la homosexualidad es moralmente disvaliosa -tal como pre-
tende Devlin -es tan moralista como quien intenta preservar la idea contraria. Un Es-
tado que senala que la creencia social de que todas las formas de vivir la sexualidad
son éticamente valiosas es esencial para la existencia de la sociedad, y que en base a
esto disena politicas para promoverla, es un Estado tan moralista como el que Devlin
intentaba instaurar. Un Estado semejante ha mudado de moralismo sin abandonarlo.

Las politicas y legislaciones que apelan a la evolucion de las convicciones morales
de la sociedad deben ser vistas, en consecuencia, con sospecha. Si cierto arreglo ins-
titucional s6lo puede verse justificado debido a que los ciudadanos mayoritariamente
profesan ciertas convicciones éticas -por ejemplo, una que sefala que toda forma de
vivir autonomamente elegida es moralmente valiosa- es probable que dichas institu-
ciones tengan por objetivo promover o alentar dichas convicciones. El moralismo de
la “autonomia” no deja de ser “moralismo”.

Frente a ambos tipos de moralismos pueden ofrecerse los argumentos que con-
tra Devlin esgrimi6 Hart. En primer lugar, Hart concede la premisa de Devlin de que
una sociedad para existir necesita de una moralidad compartida (26), pero pone en
cuestion que esto se logre manteniendo inmutable la moralidad que comparte en un
tiempo dado. Nada impide que la sociedad mude unas creencias morales comparti-
das por otras creencias igualmente compartidas (27). En segundo lugar, Hart se ocupa
de quitarle al argumento moralista la patina de legitimidad democrética con la que se
encuentra revestido. Para esto contrapone a la democracia como forma de gobierno
con el populismo democratico, entendido como una doctrina acerca de cémo debe
determinarse la forma moralmente valiosa de vida. Segun éste ultimo el modo moral-
mente correcto de vivir es aquel que considera moralmente valioso la mayoria. Hart
considera esto ultimo una extralimitacién de la regla de mayoria democrética. Que
una concepcion moral sea mayoritaria no dice nada con respecto a su correcciéon mo-
ral, y menos con respecto a la correccién moral de su imposicion a través del derecho.

El principal punto de discrepancia que el Liberalismo y su ideal de neutralidad
mantienen con el Moralismo Juridico se refiere al modo de concebir la sociedad. Para
el Liberalismo una sociedad puede mantenerse unida con independencia de cudles

(25) DEVLIN, Patrick. The Enforcement of Morals, p. 10.

(26) Hart concede esto sélo a los fines del argumento, puesto que critica a Devlin no haber ofrecido
ninguna prueba empirica de esta premisa.

(27) Dado que a Devlin le interesan las creencias morales del hombre comun, si las creencias com-
partidas por los hombres comunes cambian esto no representa ninguna amenaza para la existencia
de la sociedad.
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sean las concepciones éticas de sus ciudadanos. Para preservar la unidad no se re-
quiere siquiera que estos acepten a la autonomia como el valor supremo de su con-
cepcion del bien. Especificamente, en lo que respecta al género, no es necesario
que profesen una concepcion de ética sexual seguin la cual todas las formas de vivir
la sexualidad son valiosas si han sido auténomamente elegidas. La unidad social
puede preservarse con la condicién de que acepten una concepcién politica acerca
de como las instituciones deben distribuir los deberes, derechos, oportunidades y
recursos.

El segundo modo de poner en cuestion la neutralidad del Estado en materia moral
esta representado por el perfeccionismo. Este establece, por asi decirlo, una divisién
del trabajo filosofico. La tarea de la ética es descubrir el ideal de vida y las reglas y
principios morales objetivos a los que una vida buena debia ajustarse. La tarea de la
filosofia politica consiste en disefar instituciones que sirvan para promover este ideal
entre los ciudadanos. No s6lo es permisible que las instituciones politicas -incluidas
las juridicas- tengan por objetivo promover una forma de vida o estén justificadas en
una particular concepcion del bien, sino que es necesario que asi sea. Las institucio-
nes politicas son vistas como un instrumento para que los ciudadanos alcancen el
ideal de vida que les permita desarrollarse como seres humanos plenos.

Las concepciones perfeccionistas poseen dos elementos. El primero es un ideal
de vida humana o una concepcién de “vida buena”. Lo que hace buena o valiosa una
particular forma de vida sobre otras es que instancie ciertas excelencias o logros. Estos
rasgos de excelencia son concebidos de modo objetivo, como algo a ser descubier-
to o revelado. Este primer elemento es lo que distingue a las diversas concepciones
perfeccionistas. Diversas concepciones perfeccionistas profesan diferentes ideales de
perfeccion humana. El segundo elemento es un modo de concebir la politica. Elmodo
correcto de disenar las instituciones politicas es aquel que promueve en los ciudada-
nos que las habitan los rasgos de excelencia que vuelven sus vidas valiosas.

Un riesgo que presentan las politicas perfeccionistas es el de cercenar la autono-
mia individual. Si las instituciones politicas pueden promover cierta forma de vida,
aun a través del recurso de la coaccion, entonces la autonomia individual se encuen-
tra en riesgo. Asi, por ejemplo, si el ideal de vida humana incluye ciertas pautas con
respecto al modo bueno de vivir la sexualidad o al modo correcto de auto-percibirse,
nada impediria que las instituciones politicas penalizaran las conductas sexuales o las
identidades percibidas que no se ajustan a ese ideal, como un intento de disuadir alos
ciudadanos que desean adoptarlas (28).

(28) El conflicto entre autonomia y perfeccionismo no es inevitable. No hay nada en la estructura de
las concepciones perfeccionistas que de modo necesario las lleve a promover politicas que cercenan
la autonomia individual. Todo depende de cémo es concebido el ideal de “vida buena”. Si este incluye
el valor de la autonomia, esto es, si una vida valiosa es aquella que es dirigida auténomamente por
quien la vive; y si el ejercicio de la autonomia requiere la existencia de alternativas valiosas entre las
que elegir, entonces queda abierto el camino para un tipo de perfeccionismo liberal. Este camino es
el que ha tomado Joseph Raz en The Morality of Freedom.
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Para evitar este riesgo en materia de género dos caminos quedan abiertos que
cuestionan cada uno de los elementos que configuran a las posiciones perfeccionis-
tas. El primero consiste en cuestionar que exista un inico modo moralmente valioso
de vivir la sexualidad. El segundo, pone en cuestién la idea de que sea funcion de la
politica promover que los ciudadanos adopten cierto modo de concebir y llevar ade-
lante su vida sexual. Dado que adoptaré este tltimo camino al abordar el anélisis de
los problemas de indole politica involucrados en el debate acerca del género, en lo
que sigue exploraré la primera estrategia.

El primer objetivo puede ser alcanzado de dos modos. Uno consiste en sostener que
no existe ningin modo de vivir la sexualidad que sea objetivamente valioso. Otro afir-
ma que existe una pluralidad de alternativas valiosas, dado que lo que vuelve valioso a
los modos de vivir la sexualidad es el hecho de que hayan sido auténomamente elegi-
dos(29). No existen conductas sexuales que sean intrinsecamente valiosas, sino que su
valor proviene de la eleccién auténoma. La autonomia es el inico valor y los modos de
vivir la sexualidad son valiosos s6lo si son fruto del ejercicio de la autonomia.

Aparentemente las dos variantes garantizan la neutralidad del Estado y protegen
a los individuos frente a la imposicién coercitiva de concepciones éticas referidas a
la sexualidad sobre las que puede existir desacuerdo razonable. Si no existe un modo
de vivir la sexualidad que sea mejor que otro, o si cualquier modo que sea autbnoma-
mente elegido es igualmente valioso, no esté justificado que el Estado funde sus poli-
ticas e instituciones en base a uno de ellos o intente promoverlo. En el primer caso la
neutralidad del Estado estd fundada en una concepcidon metaética de indole nihilisa
o relativista. En el segundo, se la funda en una concepcién de ética sexual cuyo valor
supremo es la autonomia.

A pesar de lo plausible que -dado nuestro ambiente cultural- puedan parecer estas
estrategias, las mismas son modos incorrectos de fundar la neutralidad. La razén de
ello reside en que cualquier Estado que las adoptase terminaria justificando sus po-
liticas e instituciones publicas en una concepcién metaética -relativista o nihilsta- o
en una concepcion ética -cuyo valor central es la autonomia- que son tan controverti-
das como las concepciones de moralidad sexual con respecto a las cuales aspira a ser
neutral. Quienes sostienen una concepcion sustantiva de ética sexual, segtn la cual
hay conductas e identidades sexuales intrinsecamente inmorales, es razonable que
desacuerden tanto con quienes sostienen posiciones nihilistas o posiciones procedi-
mentales que vuelven valiosa cualquier eleccién auténoma. El Estado que adopta o
promueve alguna de estas concepciones laimpone de modo coercitivo sobre aquellos
que razonablemente discrepan con ellas.

Un Estado que para protegerse de los riesgos que implica el perfeccionismo adop-
ta una concepcién metaética nihilista o una concepcion de moralidad sexual basada

(29) Existen otras alternativas que no analizo en el texto. Una de ellas sostiene que cualquier modo
de vivir la sexualidad -aun si no ha sido fruto de una eleccién auténoma- es moralmente valioso. Me
he concentrado en el que apela a la autonomia para mostrar porqué, a pesar de las apariencias, no es
neutral o liberal.
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en la autonomia, termina incurriendo en el mismo mal del que intentaba cuidarse.
Termina no respetando a sus ciudadanos como sujetos de razones e imponiendo so-
bre ellos concepciones con las que estos de modo razonable desacuerdan. Un tipo de
intolerancia es reemplazada por otra. La intolerancia nihilista o la que considera que
el tnico valor es la autonomia, no dejan de ser intolerancias.

Lo senalado tiene profundas consecuencias para el modo en que el Estado debe
legislar y disenar politicas. En primer lugar, en contra del moralismo, el Estado no
debe hacer suyas las concepciones de ética sexual que son mayoritariamente sosteni-
das por los miembros de la sociedad. Esto es vélido atin si las concepciones mayorita-
rias son aquellas que consideran que el valor de la autonomia es el valor supremo en
materia de sexualidad.

En segundo lugar, en contra del perfeccionismo, el Estado no debe adoptar ningu-
na concepcion de ética sexual sobre la base de que es moralmente correcta. No debe
hacerlo con las concepciones sustantivistas que consideran que hay conductas se-
xuales objetivamente valiosas o disvaliosas, ni con las concepciones procedimentales
fundadas en la autonomia.

En tercer lugar, no debe adoptar ninguna posicién metaética acerca del valor ob-
jetivo de las concepciones de ética sexual. Especificamente, no debe comprometerse
con la concepcidn que afirma que ninguna forma de vivir la sexualidad es éticamente
superior a otra. El Estado debe evitar sostener que es tolerante con la diversidad se-
xual porque todas las alternativas son igualmente valiosas.

Un ejemplo concreto, referido al disefio de politicas educativas, puede ayudar a
percibir la importancia de lo sefialado. El Estado, a través del sistema de educacién,
no debe tener por objetivo transmitir una concepcion ética referida a cuél es el modo
éticamente correcto de vivir la sexualidad. Esto incluye la concepcién que senala que
cualquier forma de vivir la sexualidad es éticamente valiosa si ha sido auténomamen-
te elegida. Tampoco debe promover una concepciéon metaética relativista segun la
cual no existe un ideal objetivo de vida sexual -ni siquiera uno que apela a la autono-
mia- sino que todas las formas de vivir la sexualidad son igualmente valiosas. El Esta-
do no debe promover una forma de tolerancia que se asiente en la idea de que todas
las formas de vivir la sexualidad son éticamente valiosas.

Que existan ciudadanos que consideran que su forma de vivir la sexualidad es
éticamente superior a las formas alternativas, o que consideran que ciertas practicas
sexuales son aberrantes o éticamente incorrectas, no representa un problema que el
Estado deba solucionar. Asi, por ejemplo, un Estado que promulga normas o disefia
politicas que tienen por objetivo desalentar que sus ciudadanos adopten concepcio-
nes éticas segun las cuales las conductas homosexuales son moralmente incorrectas
es un Estado intolerante que toma partido sobre cuestiones éticas acerca de las cuales
existe desacuerdo razonable.

Esto parece llevar al Estado liberal a un callején sin salida, porque da la impresiéon
de que si el Estado no puede promover la idea de que todas las formas de vivir la se-
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xualidad son igualmente valiosas, entonces tampoco puede promover la tolerancia.
Creo que lo que subyace a esta idea es un modo incorrecto de entender la tolerancia
politica que caracteriza al Liberalismo. Que existan ciudadanos que consideran que
ciertas formas de vivir la sexualidad son moralmente incorrectas, no amenaza la to-
lerancia que el Liberalismo intenta promover. Del mismo modo que el hecho de que
existan ciudadanos que consideran que ciertas formas de vida religiosa son moral-
mente incorrectas, no pone en riesgo la tolerancia religiosa.

Aun si la mayor parte de la sociedad considera que ciertas formas de conducta
sexual son incorrectas o despreciables, esto todavia no basta para sefnalar que la so-
ciedad es politicamente intolerante y, por ende, no es suficiente para justificar la in-
tervencion del Estado. De modo andlogo, aun si la mayoria de una sociedad es atea
o considera que ciertas creencias religiosas o identidades religiosas son incorrectas o
despreciables, esto no basta para sefnalar que dicha sociedad es politicamente into-
lerante en materia religiosa. Por supuesto, quienes se encuentran en los grupos mi-
noritarios de ambas sociedades no vivirdn de modo confortable. Sus convicciones y
acciones se encontraran constantemente desafiadas por la critica social. No obstante,
la tolerancia no exige que el Estado construya un entorno amigable para nuestras ac-
ciones o convicciones.

Asi, por ejemplo, el vivir en una era secular donde las creencias religiosas se en-
cuentran en retirada, hace que llevar a la préctica las propias creencias religiosas sea
sumamente dificultoso. Aun las palabras de un creyente son autométicamente des-
valorizadas debido al entorno cultural. Sin embargo, nadie diria que el Estado que no
hace nada para cambiar dicha situacion -por ejemplo, combatiendo el ateismo activo
que afirma que toda religion es una farsa- es un Estado politicamente intolerante. Por
el contrario, el Estado seria politicamente intolerante si intentase desincentivar las
creencias ateas mayoritarias.

Lo mismo se aplica a las concepciones de ética sexual. Si un individuo de orien-
tacion homosexual vive en una sociedad donde esto es considerado inmoral, su vida
serd tan dificultosa como la del creyente en el seno de una sociedad atea. Sus palabras
seran desacreditadas y sus acciones serdn constantemente evaluadas socialmente.
Sin embargo, no creo que esto baste para sostener que el Estado que no hace nada
para alterar dicha situacidn, es politicamente intolerante. El Estado seria intolerante
si hiciese algo para cambiarlo.

Latolerancia que caracteriza al liberalismo, y que es un producto de la neutralidad
o del caracter no confesional del Estado, no es una tolerancia ética sino politica. Un
punto esencial para el Liberalismo es que ser tolerantes a nivel politico sea compatible
con no serlo a nivel ético. Mientras la tolerancia ética se refiere a si ciertas concepcio-
nes del bien deben ser o no moralmente reprochadas, la tolerancia politica se refiere
a si ciertas concepciones del bien deben o no ser promovidas o penalizadas a través
del aparato coercitivo del Estado o si deben ser utilizadas como justificacion de dichas
politicas. Un Estado es politicamente neutral y tolerante en materia de género cuando
distribuye los derechos, deberes, oportunidades y recursos de una manera que no es
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sensible a la forma de vivir la sexualidad que poseen los ciudadanos o a su identidad
de género, y cuando no justifica las politicas y legislacion que adopta en base a con-
cepciones éticas o metafisicas sobre el género y la sexualidad que son controvertidas.

Siendo este el caso, que los individuos consideren ciertos comportamientos se-
xuales como éticamente reprochables o ciertas identidades sexuales como moral-
mente pervertidas, no es un problema que deba interesar al Estado. No es algo que el
Estado deba remediar, promoviendo la posicidon que sostiene que todas las formas de
vivir la sexualidad son éticamente valiosas. Si los derechos, deberes, oportunidades y
recursos que distribuye el Estado a través de sus instituciones no obedecen a un pa-
trén que premia o castiga ciertas conductas sexuales o ciertas identidades de género, y
sus politicas y leyes no se encuentran justificadas en concepciones éticas acerca de la
sexualidad, el Estado es neutral y tolerante y no hay nada que pueda serle reprochado.
Una sociedad que no es éticamente tolerante con ciertas formas de vivir la sexualidad
no serd un lugar amigable para quienes las adopten, pero en tanto esto no incida en la
distribucion de derechos, deberes, oportunidades y recursos que efectiian las institu-
ciones publicas, y en tanto sus politicas y leyes no estén justificadas en la concepcion
ética mayoritaria, no hay nada que pueda reprocharse al Estado.

Tal vez un ejemplo extremo pueda ayudar a entender lo que acabo de expresar.
Imaginemos una sociedad en donde existe un grupo mayoritario de individuos que
consideran que las conductas homosexuales son éticamente pervertidas. Como con-
secuencia de ello, la mayoria no desarrolla vinculos de amistad con homosexuales
y se sienten incomodos en su presencia. Imaginemos adicionalmente que debido a
estas creencias, cada vez que un homosexual sube a un transporte publico, los otros
pasajeros descienden para no tener que compartir el viaje con él. No obstante, este
mismo grupo considera que los homosexuales deben tener los mismos deberesy de-
rechos que cualquier ciudadano. Asi, por caso, consideran que tienen derecho a viajar
en el transporte publico. Esa es la razén por la que para evitar el contacto con quienes
consideran pervertidos no les prohiben el acceso sino que optan por excluirse ellos
mismos con el objeto de no compartir el viaje.

+Existe algo aqui que deba ser remediado por el Estado? ;Un Estado que permitie-
se que esto suceda seria intolerante, carente de neutralidad, o adoptaria alguna con-
cepcion sobre el modo correcto de vivir la sexualidad? Pienso que la respuesta es ne-
gativa. Aunque dadas mis propias convicciones éticas considero que la actitud de este
grupo es moralmente incorrecta, no creo que la misma implique ninguna intolerancia
politica, a condicién de que la misma no incida en el modo en que las instituciones
publicas distribuyen los derechos, deberes, oportunidades y recursos.

Un Estado neutral y tolerante con respecto a las formas de vivir la sexualidad debe
serlo aun con respecto a las concepciones que hacen objeto de critica moral a las con-
cepciones divergentes. Un Estado que decide alentar la visiéon de que ningiin modo de
vivir la sexualidad es éticamente reprochable toma indebidamente partido o confiesa
su adhesidn por una de las multiples posiciones sobre el tema. Un Estado neutral, to-
lerante y no-confesional, s6lo debe desincentivar aquellas posiciones que pretenden
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disenar las instituciones publicas para que premien o castiguen un modo especifico
de vivir la sexualidad o que pretenden justificar el disefio de las instituciones publicas
sobre la base de una concepcion de ética sexual.

Lo sefialado conduce directamente al cuarto asunto involucrado en el debate
acerca del género. Como he sefialado, se trata de cudl es el modo correcto de distri-
buir los derechos, deberes, oportunidades y recursos fruto de la cooperacién social.
Un Estado no confesional o neutral es uno que considera que la autonomia es un valor
moral, aunque no la autonomia ética sino la autonomia politica. A diferencia de aqué-
lla, ésta no consiste en la capacidad para elegir libremente la forma de vivir la propia
sexualidad. Como hemos senalado, la posiciéon que afirma que el modo de vivir la
sexualidad es valioso sélo si es fruto de una decisiéon auténoma no es mas que una de
las multiples concepciones éticas que pueden poseer los ciudadanos y respecto de las
cuales el Estado debe ser neutral.

La autonomia politica, por el contrario, afirma que sea cual sea la forma de vivir la
propia sexualidad o la identidad de género que un ciudadano posea, esto no debe al-
terar los deberes, derechos, oportunidades y recursos que les atribuyen las institucio-
nes publicas. Que un individuo cambie el modo de vivir su sexualidad, altere el modo
en que percibe su género o altere su propia constitucion fisica, no debe incidir en el
status publico que las instituciones le confieren. Para lograr tal cosa las instituciones
publicas no deben tener por objeto promover o desincentivar ninguna concepcion
ética o de identidad de género, ni deben estar justificadas sobre la base de ellas.

No puede existir desacuerdo razonable acerca del valor de la autonomia politica.
La posicion politica que sostiene que las instituciones ptblicas deben distribuir los
deberes, derechos, oportunidades y recursos de un modo que no sea sensible al géne-
ro no puede ser objeto de desacuerdo razonable. Quien sostiene que las instituciones
publicas deben premiar o castigar ciertas identidades de género o ciertas maneras de
vivir la sexualidad, no es alguien razonable. No se trata de alguien que tenga el deseo
de vivir en instituciones que otros -que no comparten sus propias convicciones- pue-
dan aceptar. En consecuencia, este tipo de desacuerdo no es uno en relacién con el
cual el Estado deba permanecer neutral. Por el contrario, el Estado debe desincenti-
varlo a través de sus politicas y no darle ninguna cabida en su legislacion.

La concepcion politica de la autonomia, adicionalmente, es neutral o no confesio-
nal porque, en primer lugar, es compatible con sostener cualquiera de las posiciones
cientificas referidas a los procesos empiricos que originan el género autopercibido.
Tanto el biologicismo como el constructivismo, en sus diversas variantes, pueden afir-
mar que es moralmente valioso vivir en una sociedad donde la distribucién de los
derechos, deberes, oportunidades y recursos no es sensible al género. Lo mismo se
aplica a quienes sostienen posiciones metafisicas reduccionistas o no reduccionistas
con respecto al género, y quienes afirman concepciones de ética sexual relativistas,
nihilistas u objetivistas. Un Estado que garantiza la autonomia politica de sus ciuda-
danos en materia de género, no justifica sus politicas ni promueve ninguna concep-
cion acerca del género sobre las cuales los ciudadanos razonables puedan discrepar.
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En un Estado neutral o no confesional el lugar en donde se resuelven las disputas
cientificas, metafisicas, o éticas es la libre discusiéon en el seno de la sociedad civil.
Quien utiliza el aparato coercitivo del Estado para promover su concepcién religiosa
del mundo o justifica el disefio de las instituciones estatales sobre la base de ellas, rea-
liza una accién tan incorrecta como quien utiliza el aparato coercitivo del Estado para
imponer su concepcidn acerca del género, ya sea disenando las instituciones ptblicas
con el objetivo de promoverla o justificando dichas instituciones sobre su particular
concepcion. En ambos casos aquellos que no comparten estas concepciones -reli-
giosas o de género- no son respetados como sujetos de razones y son tratados como
meros objetos.

Nuevamente, tomar de ejemplo la legislacion argentina puede ayudar a percibir
con més claridad lo que acabo de sefalar. El articulo 2 de la ley de matrimonio iguali-
tario (30) que modifica el articulo 172 del Cédigo Civil, establece que “(e)l matrimonio
tendrd los mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo” De este modo el Estado argentino sostiene a tra-
vés de su legislacion que las uniones de personas del mismo sexo y las uniones de
personas de diferente sexo constituyen un matrimonio por igual. Esta aseveracion lo
aleja del ideal de Estado neutral (31).

Dada la carga valorativa positiva que posee la palabra “matrimonio” establecer
a través de la legislacién que ambos tipos de uniones constituyen un “matrimonio”
puede tener el objetivo de incidir a través del aparato coercitivo del Estado sobre el
modo en que la sociedad civil valora ambos tipos de uniones. Afirmar que se trata de
“matrimonios” por igual puede transmitir la errénea idea de que lo que subyace a la
legislacién es la idea de que ambas uniones poseen igual valor ético, lo que tal como
he senalado es una cuestion sobre la que personas razonables pueden discrepar.

El modo en que un Estado neutral debe legislar es uno que minimice el impacto
que la legislacion tendra sobre las cuestiones controvertidas que deben ser resueltas
por la sociedad civil. Una legislacién més acorde con el ideal de neutralidad seria una
que no utilizase un rétulo con connotaciones éticas positivas como “matrimonio” sino
el mas neutral de “union civil” (32). Tal legislacién haria desaparecer el r6tulo de “ma-
trimonio” del ordenamiento juridico -que posee connotaciones valorativas y no sélo
designa un conjunto de deberes y derechos legales- y utilizaria en su reemplazo uno

(30) Se trata de laley 26.618.

(31) Es importante destacar que una legislacién que reserva el rétulo de “matrimonio” s6lo para las
parejas heterosexuales -tal como antes hacia la legislacién argentina- es también carente de neutralidad
de acuerdo con el argumento que voy a ofrecer.

Un ejemplo patente de esta falta de neutralidad e intolerancia politica ha sido la propuesta de en-
mienda constitucional realizada por George Bush con el objeto de establecer que el inico matrimonio
vélido dentro del sistema juridico estadounidense es el heterosexual. Esta propuesta fue realizada en
su discurso en el Salén Roosvelt de la Casa Blanca, el 24 de Febrero del 2004.

(32) Que el rétulo poseen connotaciones éticas o valorativas queda de manifiesto cuando se advierte
que gran parte del debate politico que tuvo lugar en Argentina giré en torno a la utilizacién de la palabra
“matrimonio” para regular las uniones entre personas del mismo sexo.
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sin carga valorativa. Esto permitiria que la cuestion politica acerca de coémo deben ser
distribuidos los deberes y derechos legales quedase en manos del Estado, mientras la
cuestion valorativa permaneciese en manos de la sociedad civil (33).

Lo senalado sirve para visualizar un punto general con respecto al Estado neutral.
Tal Estado debe utilizar a la hora de legislar términos que no tengan carga valorativa
de indole ética. Asi, por ejemplo, sus prohibiciones no deben transmitir la idea de que
las conductas prohibidas son moralmente disvaliosas, ni sus permisiones deben dar
sustento a la idea de que las conductas permitidas son moralmente valiosas. Dado
que la moralidad y el derecho comparten el mismo lenguaje, es posible que tal obje-
tivo no pueda ser alcanzado por completo, pero es importante que el Estado lo tenga
en mente ala hora de legislar.

En un Estado neutral tiene que ser posible aceptar que una conducta esté legal-
mente permitida, aun para quienes piensan que se trata de una conducta inmoral. Asi,
por ejemplo, tiene que ser posible para los que piensan que el aborto es éticamente
reprochable encontrar razones para aceptar que se encuentre legalmente permitido.
Tal cosa seria imposible si la legislacidn utilizase a la hora de despenalizar términos
con carga positiva que transmitiesen la idea de que abortar es éticamente correcto. Lo
mismo se aplica al caso de las conductas legalmente prohibidas. Tiene que ser posible
aceptar la prohibicion legal aun por parte de aquellos que piensan que la conducta
prohibida es moralmente permisible. Asi, por caso, la prohibicién de fumar en los
espacios publicos tiene que estar expresada en términos que no transmitan la idea
de que fumar es éticamente incorrecto. S6lo la utilizacién de términos sin carga ética
negativa posibilitard que aun quienes consideran que esta conducta es moralmente
permisible, puedan aceptar la prohibicién legal.

La legislacion no es el inico modo en que el Estado puede incidir de modo coer-
citivo sobre la valoracion ética que los ciudadanos tienen de cierta conducta o identi-
dad. El modo mds formidable de influencia se encuentra en el sistema educativo, de
allf que las consideraciones expresadas con respecto a la legislacidon tengan especial
relevancia a la hora de disefiar politicas educativas. Los valores que transmite el siste-
ma publico de ensefianza deben ser inicamente de indole politica. Un Estado neutral
-que aspira a respetar por igual a todos sus ciudadanos- debe tener especial cuidado
de que el modo de transmitir estos valores no incida sobre las posiciones éticas que
estos poseen.

Asi, por ejemplo, el sistema educativo debe tener por objetivo en materia de gé-
nero que los ciudadanos perciban y acepten a la autonomia como un valor politico,
sin que esto implique aceptar a la autonomia como un valor ético. Esto es posible
solo si la cuestién politica y la cuestién ética son cuidadosamente distinguidas. Sélo

(33) Regular de este modo las uniones civiles permite hacer frente a una critica usual en contra
de las politicas de asimilacién. La critica sostiene que estas politicas dan por sentada la superioridad
de un modelo de matrimonio -el heterosexual- e intentan equiparar las uniones homosexuales a ese
modelo. Esta critica ha sido formulada, entre otros, por Claudia Card en “Gay Divorce: Thoughts on
the Legal Regulation of Marriage’; Hypatia, 2007, 22:1, pp. 24-38.
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debe transmitirse la idea de que es moralmente valioso habitar en un sistema de ins-
tituciones publicas donde los deberes, derechos, oportunidades y recursos son dis-
tribuidos de un modo que no sea sensible al género. Es moralmente valioso que sea
cual sea el género de un ciudadano su estatus legal permanezca inalterado. También
debe transmitirse la idea de que es valioso habitar instituciones que no se encuentran
justificadas sobre la base de una concepcién de género controvertida. Sin embargo,
para transmitir este valor politico el sistema debe adoptar estrategias educativas que
dejen claro que esto no es equivalente a sostener que todas las identidades de género
o todos los modos de vivir la sexualidad son éticamente valiosos, o poseen valor ético
si han sido fruto de la eleccién auténoma de un sujeto.

Como he senalado, que los ciudadanos piensen que quienes poseen cierta iden-
tidad de género o tienen alguna orientacién sexual o viven su sexualidad de cierto
modo, son éticamente reprochables o inmorales, no es un problema politico y por
tanto no es un asunto sobre el que la legislacidn o las politicas publicas deban incidir.
Dirimir estas cuestiones debe quedar librado al libre juego de la sociedad civil y no
debe permitirse que ninguna de las partes utilice el aparato del Estado para imponer
coercitivamente su posicion.

Sélo si los ciudadanos piensan que debido a la inmoralidad de ciertas identida-
des, conductas u orientaciones, algunos de sus conciudadanos deben poseer menos
derechos, oportunidades o recursos, esto representa un problema politico que debe
ser resuelto a través de la legislacion o las politicas publicas. El modo de resolverlo,
sin embargo, no es incidir sobre sus convicciones éticas sino hacerles percibir lo in-
correcto de sus convicciones politicas. No se trata de inculcarles concepciones éticas
sino valores politicos.

La legislacién argentina también puede servir para graficar el problema que acabo
de senalar. La ley 26150 estableci6 el Programa Nacional de Educacién Sexual Inte-
gral. Los Lineamientos Curriculares para la Educacién Sexual Integral establecen que
un objetivo de la ensenanza inicial es “(el) conocimiento de las distintas formas de
organizacion familiar y sus dindmicas y la valoracion y el respeto de los modos de vida
diferentes a los propios.” Si por valoracion se entiende aqui -como es razonable supo-
ner- valoracion ética, este objetivo excede lo que un Estado neutral, no confesional,
debe perseguir a través del sistema educativo (34).

(34) Aunque en el texto he utilizado ejemplos referidos a layes nacionales, las exigencias de neutrali-
dad se aplican de igual manera al modo en que deben interpretarse los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos. La razén es facil de entender. Quienes disefiaron el sistema de Derechos Humanos
tuvieron especial cuidado que estos no entraran en conflicto con diferentes tradiciones filoséficas o
religiosas. Los Derechos Humanos fueron pensados como instrumentos sobre los cuales diferentes
cosmovisiones podian acordary, por este motivo, se evitd tomar partido sobre cuestiones metafisicas
o éticas controvertidas. Asi, por ejemplo, no existia acuerdo -y todavia no lo existe hoy- acerca de silos
derechos humanos estaban fundados en una naturaleza comun, en la voluntad de un creador o si eran
una mera construccién. Como sobre estos asuntos metafisicos no existia acuerdo, nada se dijo sobre
su justificacién en la declaracion. Cfr. BErtz, Charles. La Idea de Derechos Humanos, Seleme, Hugo y
Fatauros, Cristian (trads.), Barcelona, Marcial Pons, 2012, 57-60.

269



REVISTA DE LA FACULTAD, VOL. V N° 2 NUEVA SERIE 11 (2014) 243-273

El Estado no debe inculcar a los nifios la concepcion ética de que todos los modos
de vida, o todas las formas de organizacion familiar, son moralmente valiosos. Esto
implicaria ser intolerantes con las concepciones éticas que afirman lo contrario. Una
legislacién semejante tendria por objeto promover, o se encontraria justificada sobre
la base de, una concepcion ética con la que algunos ciudadanos de modo razonable
discrepan. Lo que se les debe inculcar a los nifios es la idea politica de que aun si el
modo de vida que alguien ha adoptado es éticamente disvalioso, es moralmente va-
lioso que las instituciones publicas le confieran a ese individuo idénticos derechos,
deberes, oportunidades y recursos. Debe serles inculcada una concepcién politica de
la justicia, no una concepcion ética relativista acerca de la sexualidad y la familia.

Alguien podria sefalar que la defensa de la neutralidad estatal que he propuesto,
implica convalidar las concepciones éticas y metafisicas que actualmente se encuen-
tran presentes y son mayoritarias en la sociedad civil. Dado que estas concepciones
han sido generadas en gran medida por la intervencién del Estado a través de sus leyes
y politicas, continuaria la objecion, la neutralidad que defiendo no seria tal. Conva-
lidaria y buscaria perpetuar un tipo de sociedad civil que ha sido configurada por un
Estado que no ha sido neutral en el pasado, al exigirle que sea neutral en el presente.
Algunos grupos en el pasado impusieron sus concepciones éticas y metafisicas acerca
del género sobre la sociedad civil. Para ello utilizaron el aparato coercitivo del Estado.
Ahora cuando otros grupos buscan remediar los efectos de tal imposicién -actuando
en sentido contrario sobre la sociedad civil- esgrimir la neutralidad estatal seria un
modo de perpetuar el sesgo que sobre la sociedad civil impusieron quienes en el pa-
sado dominaron el aparato estatal.

Quienes formulan este tipo de argumento para utilizar el aparato coercitivo del
Estado como una herramienta para moldear las convicciones de la sociedad civil, ge-
neralmente utilizan una analogia con las acciones de discriminacion positiva o inver-
sa. Para remediar la discriminacién histérica que han sufrido ciertos grupos esta jus-
tificado que el Estado adopte politicas de discriminacién inversa. En circunstancias

Es posible sostener, por lo tanto, que el objetivo de la empresa integra de los Derechos Humanos se
ve amenazado si se introducen nuevos derechos que implican tomar partido por alguna concepcién
metafisica o ética acerca de cudl es el modo valioso de conducir la propia vida. Un intento en esta
direccién puede encontrarse en los “Principios de Yogyakarta” Los principios no forman parte del sis-
tema de Derechos Humanosy carecen de cualquier fuerza vinculante, aunque muchas veces de modo
erréneo se les atribuye tal status. Sin embargo, sirven como un buen ejemplo de falta de neutralidad y
de lo que no deberia hacerse. Cualquier interpretacion de los Derechos Humanos que los prive de su
neutralidad metafisica o ética no es adecuada, en tanto no es acorde con los fines que la practica de
los Derechos Humanos tuvo desde sus origenes.

Lo senalado tiene especial importancia para el sistema juridico argentino donde los tratados de
Derechos Humanos han sido incluidos dentro del bloque de constitucionalidad. Las razones para
interpretar a estos tratados de modo que no vulneren la neutralidad metafisica y ética son de dos tipos.
Las primeras, son de indole filoséfico-politico y son ofrecidas en el cuerpo del texto. Si esta neutralidad
se vulnera, entonces las convicciones de unos ciudadanos son impuestas sobre otros. Las segundas,
a las que he hecho referencia en esta nota, son de indole interpretativo y se refieren al objetivo que
persigue la préctica de los Derechos Humanos. Agradezco a un evaluador anénimo la sugerencia de
incluir esta referencia especifica a la neutralidad de los Derechos Humanos.
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no-ideales, donde ha existido discriminacién, discriminar en sentido contrario es la
solucion. No hacerlo -arguyendo que el Estado no debe discriminar- simplemente es
un modo de convalidar los efectos de la discriminacién. Asi, por ejemplo, un modo de
solucionar la falta de oportunidades educativas que un cierto grupo étnico ha sufrido,
es concederle cierta cuota o preferencia para el ingreso a las universidades.

Pienso que tanto el argumento como la analogia con la discriminacién positiva
son equivocados. Por lo que respecta a la analogia, la misma pierde de vista que la dis-
criminacion positiva tiende a solucionar un problema politico referido a la distribu-
cidn incorrecta o sesgada de derechos, deberes, oportunidades y recursos. Es correcto
que un Estado que aspira a ser neutral enfrente este problema y para hacerlo utilice
las herramientas que le parezcan mds adecuadas, incluso las que apelan a la discrimi-
nacion positiva. Sin embargo, la analogia no sirve para mostrar que los problemas po-
liticos que buscan solucionar las medidas de discriminacion inversa son equivalentes
a los asuntos éticos o metafisicos sobre los que buscan incidir quienes defienden la
intervencion coercitiva del Estado sobre la sociedad civil.

El argumento, por su parte, incurre en dos errores. En primer lugar, no identifica
de modo correcto en donde reside el mal que implica la utilizacién del aparato coerci-
tivo del Estado para incidir sobre las concepciones éticas y metafisicas de la sociedad
civil. Lo malo no estd en el patrén de distribucion de concepciones éticas y metafisicas
que genera en la poblacién. Lo malo no es que exista un nimero mayor de personas
que consideran éticamente incorrectas las conductas homosexuales o que conside-
ran que el género metafisico no puede ser alterado voluntariamente. Lo malo es que
estas convicciones hayan sido provocadas a través de instituciones que se nos aplican
coercitivamente. El mal reside en la coercién. Ahora bien, si este es el caso, la solu-
cion no puede consistir en ejercitar la coercion para alterar las convicciones éticas o
metafisicas que los individuos poseen. Si el mal ha estado en incidir coercitivamente
sobre la sociedad civil, 1a solucién no puede consistir en seguir coercionando s6lo que
ahora en sentido inverso.

El segundo error, consiste en sostener que oponerse a que el Estado continte inci-
diendo coercitivamente sobre la sociedad civil implica convalidar la perpetuacién de
los efectos coercitivos que el Estado ya ha provocado. Tal afirmacién ve a la sociedad
civil como algo estético. Piensa que si la sociedad civil posee concepciones homogé-
neas es probable que contintien siendo homogéneas a lo largo del tiempo. Pienso que
no existe ninguna razon para sostener esta tesis. Mds aun, la experiencia indica que
una vez que se suspende la incidencia coercitiva del Estado las sociedades civiles no
tienden a permanecer homogéneas, sino a transformarse en plurales.

No obstante, aun si fuese cierto que una sociedad civilhomogénea tiende a perma-
necer inalterada una vez que el Estado ha adoptado la autonomia politica y ha vuelto
sus instituciones neutrales, tal situacion no deberia representar ningin problema. Si
la homogeneidad no es ya coercitivamente impuesta, sino que es fruto del libre juego
de la sociedad civil, no existe ningiin problema politico que deba ser remediado. El
pluralismo de concepciones éticas y metafisicas no es algo intrinsecamente valioso
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que el Estado deba promover a través de sus instituciones coercitivas. El pluralismo es
valioso porque usualmente la homogeneidad sélo puede ser mantenida mediante la
intervencion coercitiva de las instituciones estatales, y es dicha intervencién la que es
moralmente incorrecta.

V. Conclusiones

Distinguir los diversos asuntos involucrados en el debate acerca del género per-
mite advertir sobre cudles no debe tomar partido un Estado que aspira a ser neutral
o no-confesional. En primer lugar, el Estado no debe tomar partido acerca de la cues-
tién si una mujer o un hombre “es” o se hace. En qué consiste “ser” mujer o varén es
una cuestién metafisica sobre la que existe una pluralidad de posiciones razonables.

En segundo lugar, el Estado no debe promover, por ejemplo, que los ciudadanos
que consideran intrinsecamente inmoral las conductas homosexuales cambien de
opinién. Tampoco debe promover la posicion ética relativista que afirma que todos
los modos de vivir la sexualidad son igualmente correctos o la posicién que sostiene
que las formas de vivir la sexualidad son “opciones” que poseen valor si han sido fruto
de una eleccion autonoma. El Estado no debe confesar su adhesion a una concepcion
ética -tampoco la relativista o la fundada en la autonomia- adoptandola a la hora de
justificar sus leyes y politicas o promoviendo su adopcién en desmedro de otras.

En tercer lugar, el Estado no debe adoptar, ni promover la adopcidn, de ninguna de
las controvertidas hipotesis cientificas con respecto al género auto-percibido. Hasta
que alguna de estas hipotesis cientificas haya sido corroborada, ninguna puede ser
adoptada como justificacion de la legislacion o las politicas publicas. Todas deben ser
ensefiadas por el sistema educativo como meras hipotesis. El Estado debe favorecer
el conocimiento de las diferentes posiciones cientificas con relacion a la construccion
de los patrones de conducta, expectativas y rasgos de personalidad asociados al géne-
ro, sin suscribir ninguna.

Descartar los tres asuntos previos -metafisicos, éticos y cientificos- sirve para fo-
calizar la atencién en los problemas que deben ocupar al Estado. Se trata de los pro-
blemas de indole politica. Su objetivo es determinar el modo correcto de distribuir los
deberes, derechos, oportunidades y recursos. Un Estado liberal, neutral con relacion
al género, debe tener por objetivo que las porciones distributivas que sus instituciones
adjudican a los ciudadanos no sean sensibles a la identidad de género, la orientacion
sexual, o los patrones sexuales de comportamiento, que estos poseen. Si tal tipo de
inequidad existe, el Estado debe llevar adelante politicas tendientes a solucionarlo.

Sin embargo, estas politicas deben ser cuidadosamente disefiadas para no solucio-
nar un problema engendrando otro. La legislacion y las politicas publicas deben tener
por objetivo equiparar el status publico del que gozan todos los ciudadanos -sea cual
sea su identidad de género, su orientacion sexual, sus patrones de conducta y perso-
nalidad, etc.- sin incidir sobre las concepciones éticas o metafisicas que proliferan en
la sociedad civil.
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Sélo cuando quienes profesen posiciones éticas y metafisicas diferentes se nie-
guen a utilizar el aparato coercitivo del Estado para implementarlas, la convivencia
respetuosa entre todos serd posible. De lo contrario s6lo sera dable esperar un inesta-
ble equilibrio de fuerzas donde alternativamente unos y otros se impongan coerciti-
vamente sus propias convicciones. Un sistema tolerante y no-confesional s6lo puede
existir si la mayoria politica se resiste a la tentacién de traducir todas sus convicciones
éticas, cientificas y metafisicas en leyes o politicas.
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