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RESUMEN

Este trabajo se inscribe en una revision in progress del Derecho antidiscriminatorio
moderno que las autoras vienen efectuando desde hace mas de tres lustros. En la primera
parte del mismo se examinan los textos de una filésofa politica y de dos juristas esta-
dounidenses (I. M. Young, C. A. MacKinnon y K. Crensahw) que inspiran la propuesta
de un concepto de discriminacion y de una vision de la interseccionalidad basados en el
reconocimiento de los sistemas de opresion. La segunda parte se centra en el analisis del
concepto de discriminacion multiple o interseccional propuesto por la doctrina juridica
espaifiola a partir de la jurisprudencia referida al caso de una mujer (“La Nena”) casada por
el rito gitano que ve denegada su pension de viudedad. A partir de lo anterior, el trabajo
concluye con una serie de propuestas entre las que destacan las referidas a la necesidad
de evitar que el discurso sobre la interseccionalidad disuelva la identidad politica de los
grupos en la individualidad, refuerce el sistema sexo-género y consolide un Derecho anti-
discriminatorio de corte excesivamente jurisprudencial.
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opresion, discriminacion interseccional
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ABSTRACT

This work is part of a revision in progress revisiting of modern Antidiscrimination
Law that the authors have been carrying out over the last fifteen years. The first part
examines texts by a US political philosopher and two legal scholars (I. M. Young, C. A.
MacKinnon and K. Crenshaw), that have inspired a proposed concept of discrimination and
an understanding of intersectionality based on the acknowledgement of systems of oppres-
sion. The second part focuses on the analysis of the concept of multiple or intersectional
discrimination proposed by the Spanish legal doctrine starting from the legal case of “La
Nena”, a woman married by the Gipsy ritual that was denied her widow’s benefits. From
the above, the paper concludes with a series of proposals, among which those related to
the need to avoid that the intersectionality discourse disaggregates group political identity
into individuality, reinforces the sex-gender system, or strengthens an excessively judge-
based Antidiscrimination Law.

Key words: Antidiscrimination Law, feminism, subordiscrimination, systems of oppression,
intersectional discrimination.

I. INTRODUCCION

Este trabajo se presenta como un tipo de work in progress sobre el Derecho
antidiscriminatorio que venimos alimentando, de un modo u otro, desde hace casi
tres lustros. Constituye por tanto un peldafio mas en la construcciéon del Derecho
desde lo que podria considerarse como una rama transversal a las disciplinas
juridicas que operan con el principio de igualdad.

Esta aproximacion al Derecho antidiscriminatorio descansa —al igual que
cualquier otra contribucion con el mismo objeto— sobre cierta manera de concebir
el Derecho y la discriminacidn, que no concuerda exactamente con la perspectiva
que subyace al Derecho antidiscriminatorio que se origina en los EE. UU y sobre
el que, aun con importantes matices, se ha ido edificando el Derecho antidiscrimi-
natorio europeo. Si se trae ahora a colacion es, precisamente, porque este Derecho
antidiscriminatorio necesita ser revisado y porque, quiza, la propuesta que aqui se
presenta puede contribuir a esa revision.

De hecho, son ya bastantes los trabajos dedicados, tanto individual como
conjuntamente, a justificar tal revision: mediante la puesta en cuestion de una
nocién de discriminacion anclada en un paradigma en el que predomina el enfo-
que formalista/individualista (Barrére: 1997); a través del cuestionamiento de la
utilizacion del binomio discriminacién directa/discriminacién indirecta (Barrere:
2001); o bien criticando la pretendida neutralidad de la llamada “discriminacion
positiva” o “discriminacién inversa” (Barrere: 2002, Morondo: 2002). En alguno
de esos trabajos hemos puesto también de relieve los efectos perversos de la
argumentacion jurisprudencial a la hora de utilizar la accion positiva (Barrere/
Morondo: 2005) o la figura de la discriminacién indirecta (Barrere: 2009). Al
incremento de esta lista dedicaremos la tercera parte de este trabajo, cuando se
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discuta el concepto de discriminacidn interseccional, tal y como viene usado por
la jurisprudencia y por la doctrina.

Antes, sin embargo, hay que explicitar la nocion de discriminacion que ali-
menta nuestra critica. A tales efectos, esta profundizacion resulta fundamental:
porque la definicion juridica de la discriminacion al uso (ruptura de un principio
de igualdad de trato basado en la indiferenciacion) resulta insuficiente —por no
decir injusta—; porque el uso abusivo de la palabra discriminacion (utilizandose
en el mismo contexto tanto en su sentido neutral de mera diferenciaciéon como
en su sentido peyorativo de diferenciacion injusta) conlleva efectos espurios; y
porque mientras se estd utilizando legislativamente desde una visién formalista,
paradojicamente sirve también para cobijar figuras que no entran estrictamente
en la ruptura de la regla de la igualdad de trato (como el caso del acoso sexual).
Pero nuestro proposito va mas alla y, por decirlo brevemente, la intencion es abrir
en el Derecho y en la cultura juridica una brecha por la que pueda introducirse
conceptualmente un tipo de injusticia que no esta reconocido —o, al menos, no
suficientemente— en la misma. Y para ello se propone redefinir el concepto de
discriminacion. No se trata, por tanto, de proponer una definicion estipulativa del
término, que lo alejaria del uso juridico tradicional, sino de tecnificarlo. Mas con-
cretamente, se trataria de efectuar una redefinicion de la discriminacion que ampliara
su significado hasta dar cabida en el mismo a la idea de opresion intergrupal —o,
si se quiere, en términos de J. Rowlands, de “poder sobre”— basada en categorias
analiticas o sistémicas entre las que el sexo-género ocupa un papel determinante.

Puesto que nuestro concepto de discriminacion entronca con el pensamiento
critico en general y, mas en concreto, con el iusfeminismo estadounidense de las
ultimas décadas, para su exposicion nos serviremos de las aportaciones de tres
conocidas autoras: I. M. Young, C. MacKinnon y K. Crenshaw. Quede claro desde
el principio que nuestro interés no se centra en reconstruir la evoluciéon del pen-
samiento de estas autoras (por lo demas, harto prolificas) sino en seleccionar el
trabajo mas representativo de cada una de ellas que mejor nos permita simultanear la
exposicion del mismo con la formulacion de una vision propia de la discriminacion.

Los trabajos seleccionados nos obligan a volver a la década de los afios ochenta.
Esta retraccion en el tiempo con el fin de formular una propuesta propia cinco
lustros después puede parecer que convierte a esta ultima en algo caduco o falto
de interés. Traer a colacion, sin embargo, esos textos de manera mas pormenori-
zada de lo habitual resulta tutil y necesario, fundamentalmente por tres motivos: en
primer lugar, porque contintian representando la propuesta —no solo feminista—
mas solida frente al modelo liberal de justicia entendida como igualdad formal; en
segundo lugar, porque su recepcion, al menos a nivel estatal, ha sido muy escasa
(como en el caso de Crenshaw) o, aun habiendo recibido atencién (como en los
de Young y de MacKinnon)!, no ha sido puesta en relacion entre si; y, en tercer

1. Afortunadamente, la lista de estudios que tienen en cuenta el pensamiento de estas dos
autoras resulta, a dia de hoy, bastante larga. En la comunidad juridica resulta especialmente conocida
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lugar, porque los trabajos de estas autoras se pueden utilizar, no sélo para dar
cuenta, sino también para encauzar “soluciones” a cuestiones y problemas que no
solo siguen abiertos, sino que han cobrado fuerza en los ultimos afios, como es el
relativo a la interseccionalidad (que también ocupara un espacio en este trabajo).

II. SOBRE LA DISCRIMINACION
1. La opresion y los grupos sociales oprimidos a partir de I. M. Young

Ya se ha avanzado que el concepto de discriminacion que aqui se mantiene se
inscribe en el discurso sobre el poder y, mas concretamente, sobre el poder tal y
como es teorizado por buena parte del pensamiento critico, esto es, en términos de
opresion y/o dominacion. La teorizacion de Young (2000, 55 ss.)?, aunque centrada
en el panorama estadounidense, resultara ilustrativa al respecto y su exposicion
servira, ademas, para hacer aflorar nuestra particular nocion de la discriminacion.

Lo primero que hace Young es desvincular el significado del término opresion
de su uso en la teoria politica dominante, donde serviria exclusivamente para
designar situaciones de tirania o conquista:

Mucha gente en los Estados Unidos no escogeria el término ‘opresion’ para
referirse a la injusticia que existe en nuestra sociedad. Por otra parte, para los
movimientos sociales emancipatorios contemporaneos —socialistas, feministas
radicales, activistas indigenas, activistas de color, activistas gays y lesbianas— la
opresion es una categoria central en el discurso politico. Incorporar un discurso
politico en el que la opresion sea una categoria central implica un modo general
de analizar y evaluar las estructuras y practicas sociales, que es inconmensurable
con el lenguaje del individualismo liberal que domina el discurso politico de los
Estados Unidos (2000, 74).

Alternativamente, plantea un nuevo uso en el que el tradicional se veria ampliado:

(...) la opresion se refiere también a los impedimentos sistematicos que sufren
algunos grupos y que no necesariamente son el resultado de las intenciones de
un tirano. La opresion asi entendida es estructural y no tanto el resultado de las
elecciones o politicas de unas pocas personas. Sus causas estan insertas en normas,
habitos y simbolos que no se cuestionan, en los presupuestos que subyacen a las

MacKinnon, en tanto que integrante de la feminist jurisprudence. Vid. por ejemplo, Garcia Amado
(1992), Carreras (1994), Beltran (1999), Lousada (2003), Mestre (2006), Campos (2008). También
cabe destacar el capitulo 3 de la tesis de E. Bodelon (1999).

2. La autora publica “Five Faces of Opression” en 1988 (Philosophical Forum, 19, n.° 4, pp.
270-290), texto que, tras su revision, se convertird en el capitulo 2 de su libro de 1990 Justice and
the Politics of Difference (trad. cast. de Silvina Alvarez, La justicia y la politica de la diferencia, por
donde, salvo excepciones, se cita aqui).
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reglas institucionales y en las consecuencias colectivas de seguir esas reglas. (...)
En... sentido estructural amplio, la opresion se refiere a las grandes y profundas
injusticias que sufren algunos grupos como consecuencia de presupuestos y reac-
ciones a menudo inconscientes de gente que en las interacciones corrientes tiene
buenas intenciones, y como consecuencia también de los estereotipos difundidos
por los medios de comunicacion, de los estereotipos culturales y de los aspectos
estructurales de las jerarquias burocraticas y los mecanismos del mercado (...).
El caracter sistémico de la opresion determina que un grupo oprimido no necesite
tener un grupo opresor correlativo. La opresion estructural implica relaciones
entre grupos; estas relaciones, sin embargo, no siempre responden al paradigma
de opresion consciente e intencional de un grupo por otro (2000, 74-5).

En definitiva, el meollo del concepto de opresion para Young® —y, podriamos
afadir, del concepto de discriminacion para nosotras— lo constituirian las profundas
injusticias enraizadas en normas y estereotipos que sufren algunos grupos, que
estructuran al Estado y al mercado, y que no resultan necesariamente evidentes o
intencionales. Para delinearlo mejor y, sobre todo, para demostrar que el concep-
to de opresion de Young no convierte en superfluo el nuestro de discriminacion,
vamos a servirnos de la caracterizacion que la autora estadounidense efectia, en
concreto, de la dominacién (2000, 58)*:

Por dominacion entiendo un fendémeno estructural o sistémico® que impide a
la gente participar en la determinacidon o de las condiciones de sus acciones. La
dominacion debe entenderse como estructural precisamente porque las limitacio-
nes que la gente experimenta son normalmente el producto intencionado o no de
las acciones de mucha gente... Al decir que el poder y la dominacion tienen un
componente estructural no niego que quienes son poderosos y quienes dominan

3. No esta del todo clara, sin embargo, la diferencia entre el caracter “sistematico” y “estruc-
tural” de la opresion.

4. A pesar de que aqui no haya necesidad de separar los significados, y por lo tanto utili-
cemos ambos términos como sinénimos, Young distingue entre opresion y dominacion a partir de
lo que considera los dos valores muy generales de la vida buena: 1) desarrollar y ejercer nuestras
capacidades y expresar nuestra experiencia; y 2) participar en la determinacion de nuestra accioén y
de las condiciones de nuestra accion (2000, 67). A estos dos valores generales corresponderian dos
condiciones sociales que definirian la injusticia: la opresion (entendida como trabas institucionales
al autodesarrollo); y la dominacion (entendida como las trabas institucionales a la autodeteminacion)
(2000, 68). Para Young, ambos conceptos se superponen; sin embargo existirian razones para distin-
guirlos en tanto que mientras “la opresion normalmente incluye o implica dominacion, es decir, obliga
a la gente oprimida a seguir reglas fijadas por otras personas” (ibidem), “no toda persona sujeta a
la dominacién estd también oprimida” (2000, 69). En este sentido explicita que “[L]as estructuras
jerarquicas de toma de decisiones someten a la mayor parte de las personas de nuestra sociedad a la
dominacion en algun aspecto importante de sus vidas. Sin embargo, muchas de esas personas disfrutan
de un significativo apoyo institucional para desarrollar y ejercer sus capacidades y su habilidad para
expresarse y se oidas.” (ibidem).

5. En este punto, traduciendo “systemic” por “sistémico” (y no por “sistematico”), nos apar-
tamos de la traduccién de Silvina Alvarez.
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son los individuos. Dentro de un sistema de dominacion algunas personas pueden
ser identificadas como mas poderosas y otras como relativamente no poderosas
(...) El funcionamiento estructurado de la dominacion, cuyos recursos utilizan
las personas poderosas, debe entenderse como un proceso (2000, 58-9).

En efecto, el tenor de este parrafo, junto con el anterior, sirve a la perfeccion
para entroncar nuestro concepto de discriminacidén. La opresién/dominacion de
Young designa el sistema estructurado del poder que se despliega como un proceso
de acciones de mucha gente no siempre identificada. Pues bien, las acciones de
quienes dominan en un sistema estructurado de poder constituirian lo que aqui
entendemos por discriminacion. Enclavada en este marco conceptual, la discri-
minacion constituira la manifestacion individualizada de un sistema de opresion/
dominacién. A partir de aqui, esa accion o, si se quiere, ese “trato” podra ser
tipificado de tantas maneras como éste.

Ahora bien, como sefiala Young, la opresion es “una condicion de grupos”
(2000, 73) y, puesto que esta caracterizacidon grupal de la opresion resulta asimis-
mo fundamental en nuestro concepto de discriminacion, también nos serviran las
disquisiciones de esta autora al respecto.

Asi, Young distingue entre grupos, grupos sociales y grupo sociales oprimidos,
de tal manera que, para la autora estadounidense:

Un grupo social es un colectivo de personas que se diferencia de al menos
otro grupo a través de formas culturales, practicas o modos de vida. Los miembros
de un grupo tienen afinidades especificas debido a sus experiencias o forma de
vida similares, lo cual los lleva a asociarse entre si mas que con aquellas otras
personas que no se identifican con el grupo o que lo hacen de otro modo. Los
grupos son expresiones de las relaciones sociales; un grupo existe solo en relacion
con al menos otro grupo (2000, 77).

Pero no todos los grupos de personas serian grupos sociales. No lo serian,
por ejemplo, los grupos de personas que se asocian simplemente por atributos
compartidos, como el color de sus ojos, la marca del coche que conducen o la
calle en que viven:

Un grupo social no se define principalmente por una serie de atributos
compartidos, sino por un sentido de identidad. Lo que define a la gente negra
norteamericana como grupo social no es principalmente su color de piel; algu-
nas personas cuyo color de piel es bastante tenue, por ejemplo, se identifican a
si mismas como negras. A pesar de que a veces los atributos objetivos son una
condicion necesaria para clasificarnos a nosotras mismas o a las demas como
pertenecientes a cierto grupo social, son la identificacion con una cierta categoria
social, la historia comun que genera la categoria social y la autoidentificacion
las que definen al grupo como grupo (2000, 79).

Por otro lado, no todos los grupos sociales serian oprimidos:
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En los Estados Unidos las personas catolicas son un grupo social especifico,
con practicas y afinidades particulares, pero ya no son un grupo oprimido. El
que un grupo sea oprimido depende de que esté sujeto a una o mas de las cinco
condiciones que discutiré mas adelante [explotacion, marginacion, carencia de
poder, imperialismo cultural y violencia] (2000, 84).

Tampoco hay una naturaleza comin compartida por los miembros de un grupo:

Mas atin, en la medida en que son aspectos de un proceso, los grupos son
fluidos; asi como aparecen pueden también desaparecer. Las practicas homo-
sexuales, por ejemplo, han existido en muchas sociedades y periodos historicos.
Sin embargo, solo en el siglo XX los hombres gay y las lesbianas han sido iden-
tificados como grupos especificos y asi se han identificado a si mismos (2000,
85).

Asimismo, las diferencias de grupo se cruzan unas con otras:

Especialmente en una sociedad grande, compleja y altamente diferenciada,
los grupos sociales no son en si mismos homogéneos, sino que en sus propias
diferenciaciones se reflejan muchos de los otros grupos que existen en la sociedad.
En la sociedad norteamericana actual, por ejemplo, las personas negras no son
un grupo Unico y unificado con una vida en comun. Al igual que otros grupos
raciales y étnicos, se diferencian por edad, género, clase, sexualidad, religion y
nacionalidad, y cualquiera de estos aspectos puede transformarse, en un contexto
dado, en una identidad grupal sobresaliente (2000, 85).

Hemos efectuado esta amplia transcripcion sobre la conceptualizacion de
Young en torno a los grupos por varios motivos. En primer lugar, con el fin de
poner de relieve que nuestro concepto de discriminacion no va referido sélo a los
grupos, ni tan siquiera a lo que Young denomina grupos sociales sino, mas con-
cretamente, a los grupos sociales oprimidos; pero también por otra razéon: como
ya se ha sefialado, para Young la condicion de grupo social oprimido dependera
de si esta sujeto a explotacion, marginacion, carencia de poder, imperialismo
cultural y violencia, “caras de la opresion” que ella se ocupa de describir (2000,
esp. 86 ss.), sin embargo, no queda clara la posibilidad (o no) de llevarla a cabo
sin referencia a categorias, ejes o, en definitiva, a grupos concretos; una cuestion
a nuestro juicio central, tanto para la conceptualizacion de la discriminacion como
del Derecho antidiscriminatorio.

En este mismo sentido, mientras en cierto momento habla de “estructuras de
opresion” de las cuales reconoce ademas, como “basicas”, la raza, la clase y el
género®, en otro momento este caracter “basico” parece desvanecerse:

6. “La raza es una estructura de opresion al menos tan basica como la clase o el género”
(2000, 91).
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(...) he evitado pluralizar la categoria en el modo en que lo han hecho otras teorias,
construyendo una relacion de sistemas de opresion separados para cada grupo
oprimido: racismo, sexismo, clasismo, heterosexismo, discriminacion de la gente
mayor, etc. Existe un doble problema en considerar la opresion de cada grupo
como una estructura o sistema particular y unificado. Por una parte, esta manera
de concebir la opresién no logra dar cabida a las similitudes y superposiciones
que se verifican en las formas de opresion de grupos diferentes. Por otra parte,
dicha concepcion representa falsamente la situacion de todas las personas que son
miembros de algin grupo como si fueran iguales. (2000, 111, cursiva afladida).

Esta aparente contradiccion en la exposicion de Young permite considerar que
una cosa es admitir configuraciones caleidoscopicas de grupos oprimidos siguien-
do las “estructuras de opresion” y otra negar la existencia de dichas estructuras
(categorias o ejes) en torno a los que mediante esas normas, habitos, simbolos y
estereotipos a los que la misma Young se habia referido en su momento, se cons-
truye la opresion de unos grupos sobre otros. En tal sentido, mientras el “doble
problema” del que habla Young existe —y constituye, como veremos, un reto im-
portante para el Derecho antidiscriminatorio—, negar la existencia de categorias,
ejes o estructuras de opresion no sélo hace saltar por los aires la procedencia de
los movimientos sociales mas importantes de los ultimos siglos (marxista, femi-
nista, antirracista, 1ésbico/gay, etc.) sino que también dinamita la oportunidad o
conveniencia de la legislacion que, en los ultimos afios, intenta responder a sus
reivindicaciones.

Hay otro punto de la teoria de Young vinculado al anterior del que aqui se
discrepa. Asi, Young reconoce implicitamente que no todos los grupos sufren la
misma opresion, ni en tipo ni en cantidad:

La presencia de cualquiera de estas cinco condiciones [explotacion, margina-
cion, carencia de poder, imperialismo cultural y violencia] es suficiente para decir
que un grupo esta oprimido. Pero distintos tipos de opresion de grupo muestran
diferentes combinaciones de estas formas, asi como lo hacen individuos distintos.
Todos o casi todos los grupos que los movimientos sociales contemporaneos afirman
que estan oprimidos, soportan el imperialismo cultural. Las otras opresiones que
experimentan pueden variar. La gente de clase obrera, por ejemplo, es explotada y
carece de poder, pero si tiene trabajo y es blanca no experimenta la marginacion
ni la violencia. Los hombres gay, por su parte, no son explotados ni carecen de
poder por el hecho de ser gays, pero experimentan de manera muy marcada el
imperialismo cultural y la violencia. De manera similar, las personas judias y
arabes, en tanto grupos, son victimas del imperialismo cultural y la violencia, al
tiempo que muchos miembros de estos grupos también soportan la explotacion y
la carencia de poder. La gente mayor es oprimida a través de la marginacion y el
imperialismo cultural, y esto sucede también con la gente discapacitada fisica o
mentalmente. En tanto grupo, las mujeres estan sujetas a la explotacion en razon
del género, a la carencia de poder, al imperialismo cultural y a la violencia. En los
Estados Unidos el racismo condena a la marginacién a muchas personas negras
y latinas, y pone en situacion de riesgo a muchas maés, a pesar de que muchos
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miembros de estos grupos se libran de dicha condicion; a menudo los miembros
de estos grupos sufren las cinco formas de opresion (2000, 112).

Ahora bien, en su opcidn por partir de las caras de la opresion y reconducir a
ella a los grupos elimina la significacion que otorgan a dichas caras las estructuras/
ejes/categorias de la opresion. Tomemos como boton de muestra el caso de (la
cara de) la violencia a partir del ultimo parrafo transcrito. En ella Young inserta
tanto la violencia sufrida por hombres negros de clase obrera y hombres gays,
como la violencia sufrida por las mujeres. Sin embargo, efectuar esta confluencia
de varios grupos bajo un mismo paraguas le obliga a entender exclusivamente por
violencia el uso de la fuerza fisica’, apartindose ostensiblemente, de este modo,
de la Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de 1993,
un documento de la ONU (y, por tanto, del Derecho internacional) que respalda
nuestra duda de que la significacion de la violencia en el caso de las mujeres sea
la misma que en el caso de los hombres.

Dicho sintéticamente, no se entiende como se pueden identificar grupos
oprimidos sin categorias que signifiquen la opresion o, dicho de otra manera,
que sirvan de “marco interpretativo” de la misma. Por otro lado, partir —como
hace Young— de las caras de la opresion en lugar de hacerlo de las estructuras/
ejes/o categorias, desdibuja una idea importante, como es la de que no todos los
sistemas de opresion resultan igualmente estructurantes, tanto en lo que respecta
a los ambitos de lo social (politica, familia, trabajo, educacion, sexualidad, etc.)
como a su universalidad (en su extension a personas, sociedades o paises a escala
mundial). Pero sobre esto nos detendremos a continuacion.

2. La igualdad y la dominacién a partir de C. A. MacKinnon

A tenor de la configuracion efectuada hasta el momento, la discriminacion
enraiza en la opresion, pero las diversas caras de ésta no minimizan la necesidad
de contar con estructuras/categorias/ejes para identificarla. Esto implica que, si
bien las categorias de analisis no tienen por qué funcionar como compartimentos
estancos, si que resultan imprescindibles. Y puesto que asi lo ha sido el sexo-género
para el feminismo (y de él nos declaramos deudoras), el concepto de discriminacion
sobre el que se focalizara la atencion en lo que sigue tendra como eje el sistema
de opresion sexo-género. Para ello, nada mas lejos de nuestra intencioén que refle-
jar aqui la ingente produccion de varias décadas de feminismo. Por el contrario,
el interés por el Derecho antidiscriminatorio hace que se centre la atencion en
la aportacion de una jurista feminista como es Catharine A. MacKinnon® (con la

7. De hecho Young habla expresamente de “violencia fisica” (2000, 106).
8. Al igual que hemos hecho con Young, escogeremos de esta autora el texto mas idoneo para
nuestros fines: “Difference and Dominance: On sex Discrimination”. La autora elabora este trabajo
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que, dicho sea de paso, coinciden algunos de los presupuestos sobre el Derecho y
la discriminacion avanzados al inicio de este trabajo). Esta jurista estadounidense
realiza una critica al principio de igualdad de género, tal y como se entiende
por la cultura juridica hegemonica —i.e., como igualdad de trato—, que resulta
fundamental para seguir perfilando, no s6lo nuestro concepto de discriminacion,
sino la critica al Derecho antidiscriminatorio tradicional.

Para MacKinnon, el esquema comparativo del concepto de igualdad, basado en
la similitud, conlleva una idea del género como diferencia que hace que el pensar
en la igualdad de género se convierta en un callejon sin salida:

El mandato juridico de igualdad de trato —que es tanto una norma sistémi-
ca como una doctrina juridica especifica— se convierte en un asunto de tratar
igual a los iguales y en modo diferente a los no iguales; y los sexos se definen
como tales por su mutua diferencia. En otras palabras, el género esta construido
socialmente como diferencia epistemologica; el derecho sobre la discriminacidon
sexual limita doctrinalmente la igualdad de sexo mediante la diferencia. Hay una
tension interna entre este concepto de igualdad, que presupone la similitud, y este
concepto de sexo, que presupone la diferencia. La igualdad sexual se convierte
asi en una contradiccion en términos, algo como un oximoron, lo que explicaria
por qué nos cuesta tanto obtenerla (1991, 81)°.

Ahora bien, para que el planteamiento de MacKinnon que se acaba de recoger
cobre realmente fuerza y sentido falta algo muy importante, como es la referencia
al contexto de opresion (llamese patriarcado o sistema sexo-género) en el que actia
ese mandato. De hecho, la propia autora es consciente de ello cuando en el desa-
rrollo de su planteamiento disefia los caminos practicados para lograr la “igualdad
para las mujeres” (1991, 81), que reconstruye a partir de dos imperativos: a) “ser
iguales a los hombres” (ibidem); o b) “ser diferentes de los hombres” (1991, 82).
En ambos casos el resultado resultaria igualmente frustrante, en el sentido de que
“el hombre se convierte en la medida de todas las cosas” (ibidem):

en 1984, a partir de varias conferencias, y lo publica luego en Feminism Unmodified: Discourses
on Life and Law (1987) y en K. T. Bartlett & Rosanne Kennedy, Feminist Legal Theory (1991), de
donde se cita.

9. En la traduccion de este parrafo de MacKinnon se han realizado opciones terminologicas
y como los términos también son muy importantes en el discurso de la igualdad, transcribimos el
texto en su idioma original:

“The legal mandate of equal treatment —which is both a systemic norm and a spe-
cific legal doctrine— becomes a matter of treating likes alike and unlikes unlike; and the
sexes are defined as such by their mutual unlikeness. Put another way, gender is socially
constructed as difference epistemologically; sex discrimination law bounds gender equality
by difference doctrinally. A built-in tension exists between this concept of equality, which
presupposes sameness, and this concept of sex, which presupposes difference. Sex equality
thus becomes a contradiction in terms, something of an oxymoron, which may suggest why
we are having such a difficult time getting it”.

Para una mayor profundizacion sobre el dilema de la diferencia en el feminismo, vid. Morondo (2004).
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Segun el modelo de la similitud, a las mujeres se nos mide por nuestra
correspondencia con los hombres, nuestra igualdad es juzgada segun nuestra
proximidad a su medida. Segin el modelo de la diferencia, se nos mide segin
nuestra falta de correspondencia con ellos, la medida del ser mujeres se juzga por
la distancia respecto de la medida del ser hombres. La neutralidad de género es,
por tanto, simplemente el modelo masculino, y la norma de proteccion especial
es, simplemente, el modelo femenino, pero no nos engafiemos: la masculinidad,
o el ser hombres, es en ambos casos la referencia (1991, 82)'.

Mas explicitamente, MacKinnon sintetiza su critica al modelo similitud-
diferencia en los términos siguientes:

Lo que el paradigma de la similitud no parece notar es que las diferencias
de los hombres respecto de las mujeres son iguales a las diferencias de las mu-
jeres respecto de los hombres. Hay igualdad en esto. Y sin embargo, los sexos
no son iguales socialmente. Al paradigma de la diferencia se le escapa el hecho
de que la jerarquia de poder produce diferencias tanto reales como imaginarias,
diferencias que son también desigualdades. Lo que falta en el paradigma de la
diferencia es lo que le falta a Aristoteles en su nocidon empiricista de la igualdad
como tratamiento igual de los iguales y diverso de los que no son iguales, y
que nadie ha puesto en duda desde entonces. ¢Por qué tendrias que ser como un
hombre para obtener lo que un hombre tiene simplemente porque lo es? ;Por qué
el ser hombre atribuye un titulo original, que no se pone en discusion en base a
su sexo, de tal modo que son las mujeres — mujeres que quieran iniciar un caso
por desigualdad de trato en un mundo que los hombres han hecho a su imagen
(y ésta es la parte que realmente se le escapd a Aristoteles) — las que tienen que
mostrar que en realidad ellas son hombres en todos los aspectos relevantes, que
han sido desafortunadamente consideradas mujeres debido a un accidente de
nacimiento? (1991, 85).

Pero MacKinnon no critica sin alternativa, sino que ofrece una que aqui no
resulta del todo novedosa. Asi, desde lo que denomina dominance approach la
autora nos sitila en unas coordenadas ya conocidas, como son las del discurso
sobre el poder, s6lo que con diferencias significativas respecto de Young y que,
a la vez, le acercan al planteamiento aqui adoptado. En primer lugar, la del pro-
tagonismo que otorga al género como categoria articuladora de la dominacion.

10. Cuesta no reconocer que, a mas de dos décadas del texto de MacKinnon, las referencias
de las que se sirve esta autora para tipificar “el modelo masculino” siguen gozando de actualidad:
La fisiologia de los hombres define la mayoria de los deportes, sus necesidades definen
la cobertura de los seguros automovilisticos o de enfermedad, sus biografias socialmente
designadas definen las expectativas del puesto de trabajo y la idea de éxito profesional,
sus perspectivas y preocupaciones definen la calidad en la investigacion cientifica, sus
experiencias y obsesiones definen el mérito, su reificacion de la vida define el arte, su
servicio militar la ciudadania, su presencia la familia, su incapacidad para congeniar entre
ellos —sus guerras y gobiernos— define la historia, su imagen define a dios y sus genitales
definen el sexo (1991, 84).

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 45 (2011), 15-42.



26 M.* ANGELES BARRERE UNZUETA y DOLORES MORONDO TARAMUNDI

Pero, ademas, la relativa a la violencia. Asi, mientras, como se ha visto, Young
independiza la fuerza (para ella violencia fisica) de las estructuras/categorias/ejes
de la opresion, MacKinnon la integra, haciendo de ella un recurso fundamental
del sistema de género.

En este planteamiento, una cuestion de igualdad es una cuestion (...) de poder.
El género es también una cuestion de poder, mas especificamente de supremacia
masculina y subordinacion femenina. La cuestion de la igualdad (...) tiene como
raiz una cuestion de jerarquia que —debido al éxito que tiene el poder en cons-
truir la percepcion social y la realidad social— se convierte por derivacion en
una distincion categorica, en una diferencia. Aqui, en el primer dia que importa,
la dominacion se consiguié probablemente mediante la fuerza. Para el segundo
dia, y siguiendo ese mismo trazado, la division se habia consolidado con bastante
firmeza. Al tercer dia, si no antes, las diferencias fueron remarcadas junto con
los sistemas sociales para exagerarlas en la percepcion y de hecho, porque la
distribucion sistematicamente diferenciada de beneficios y cargas necesitaba que
no hubiera error sobre quién era quién (1991, 87).

Y poco mas adelante:

El planteamiento de la dominacion se centra en las violencias mas diferencia-
das por sexo contra las mujeres como género, abusos que el derecho de igualdad
sexual en su vestimenta diferencialista no puede afrontar (1991, 87-8).

Sintetizando, para MacKinnon la fuerza o violencia fisica es un instrumento
de la dominacion pero ni es la dominacion, ni es /a violencia. Por eso, afiadimos,
se puede resignificar la violencia hasta integrar el dafio psicoldgico!! o puede
haber quien se permita elevar la violencia a categoria fundamental del Derecho
antidiscriminatorio sin que éste pierda sentido!'2.

En cualquier caso, del trabajo de MacKinnon resulta fundamental concretar
su postura ante la concepcion hegemonica del Derecho (mainstream law) y ante
la manera en la que ésta configura la discriminacion, porque, aun coincidien-
do con el esquema general y critico de la autora (el dominance approach), es
posible plantear la intervencién en la cultura juridica de una manera diversa o,
mas precisamente, evitando el oximoron de la perspectiva de la diferencia. Asi,
segun MacKinnon:

El objetivo de este planteamiento disidente [el planteamiento de la domina-
cidon] no es que las categorias juridicas rastreen y atrapen las cosas como son.
No es crear normas que adapten la realidad. Es critico con la realidad. Su tarea
no es la de formular estandares abstractos que produzcan resultados determina-
dos en casos individuales. Su proyecto es mas sustantivo, mas jurisprudencial

11. Vid. la Declaracion de 1993 antes mencionada.
12. Entendemos que éste seria el caso de Gil (2007).
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que formalista, lo que explica por qué el discurso hegemonico tiene dificultades
para dignificarlo como planteamiento doctrinal o para imaginarlo siquiera como
una norma de derecho. Se propone desvelar aquello a lo que las mujeres no han
tenido mas alternativa que limitarse, para cambiarlo. (1991, 87).

En efecto, como habra oportunidad de exponer mas adelante, un Derecho anti-
discriminatorio inspirado en el dominance approach no tiene por qué renunciar, ni
a la formulacion de categorias legales, ni a la elaboracion de reglas o de modelos.
Tampoco pensamos que su caracter “mas jurisprudencial que formulado” lo haga
mas sustantivo ni, por ultimo, y en definitiva, que deba de limitarse a exponer lo
que les ha sucedido a las mujeres.

Por otra parte, y ya en lo que respecta a la discriminacién, MacKinnon nos
ofrece la siguiente perspectiva:

Si la diferenciacion en clasificaciones es, por si misma, discriminacién, como
sucede en la doctrina de la diferencia, la utilizacién del derecho para cambiar
las desigualdades sociales de grupo se presenta problematica, incluso contradic-
toria. Esto sucede porque el grupo cuya situacion se debe cambiar tiene que ser
necesariamente identificado y demarcado legalmente, pero el hacerlo produce
una tension fundamental con la garantia que impide que las desigualdades sean
sancionadas legalmente. Si la diferenciacion es discriminacion, la accion positiva,
y cualquier cambio en la desigualdad social, es discriminacidn; sin embargo ¢no
son discriminaciones las diferenciaciones sociales existentes que constituyen la
desigualdad? Esto unicamente para decir que, desde el punto de vista que iguala
diferenciacion a discriminacion, cambiar un status quo desigual es discriminacion
y, sin embargo, permitir que exista no lo es (1991, 89).

Esta vision de MacKinnon sobre la doctrina juridica hegemonica no puede ser
ni mas clara ni mas lucida, pero aqui merece subrayarse el dato de la estructura
condicional o hipotética como punto de partida: si la discriminacion es diferen-
ciacion. Este es, efectivamente, el problema: que la cultura juridica tradicional
no parte del “si” sino del “es” y que ello implica una concepcién de la igualdad
como indiferenciacion. Aqui radica, en nuestra opinion, el quid de la cuestion:
en que ese punto de partida (conceptualizar la igualdad como indiferenciacion,
haciendo abstraccion de los sistemas de dominacion) se presenta como neutro (que
es como gran parte de la doctrina concibe a lo juridico), cuando en realidad es
politico. Habida cuenta de ello, el problema no es la utilizacion del término dis-
criminacidn para hacer referencia a la ruptura de la igualdad (algo perfectamente
asumible desde la optica de la dominacién de MacKinnon), sino que el concepto
de igualdad de la cultura liberal no tiene en cuenta los sistemas de dominacion.
Y es aqui donde se inscribe una de nuestras propuestas.

Para explicitarla hay que recordar como la postura de MacKinnon no incluia
como parte de su labor critica la elaboracion de categorias juridicas y como, por
nuestra parte, la hemos cuestionado. Y es que no hay contradiccién alguna en
situarse en la perspectiva de MacKinnon y, al mismo tiempo, proponer una rede-
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finicion de la discriminacion como categoria juridica que parta del reconocimiento
de los sistemas de dominacion'. Es mas, segiin MacKinnon:

Considerar los asuntos de igualdad de género como problemas de clasificacion
razonable o irrazonable es una parte del modo en que se expresa la dominacion
masculina en el derecho (1991, 90).

Pues bien, desde nuestro punto de vista el problema no esta ni en las cla-
sificaciones ni en la razonabilidad sino en el modo en que se razona. Dicho de
otro modo, si lo razonable o no de la clasificacion depende de la interpretacion
de la misma en clave de sistema de dominacién no vemos ningun problema para
darle cabida en el Derecho. Es mas, hoy por hoy no hay otra manera de instru-
mentalizar el Derecho en modo anti(subor)discriminatorio que haciendo uso de
clasificaciones razonables.

Es cierto que hay quien piensa que clasificar (por ejemplo, entre mujeres y
hombres) es esencializar y que, en consecuencia, toda clasificacion es rechazable.
Sin entrar ahora en mayores honduras, se puede responder a esto acudiendo de
nuevo al texto de MacKinnon. Asi, en el penultimo parrafo del mismo la jurista
estadounidense precisa que “el sexo no es, por naturaleza, una bipolaridad; es un
continuo. En la sociedad se convierte en una bipolaridad” (1991, 90). Sin em-
bargo, aun partiendo de esta idea, utiliza a “las mujeres” para lanzar su alegato
final contra la opresion: “Lo que yo digo es: dad a las mujeres igual poder en la
vida social” (1991, 91).

En definitiva, para nosotras, “mujeres” es un término clasificatorio relacionado
con un sistema y una experiencia de dominacion. Si no hubiera dominacion por
medio la diferenciacion sexual no tendria mayor relevancia, o, en todo caso, podria
ser una clasificacion mas entre tantas necesarias y utiles para la comunicacion
humana. En este sentido, al menos desde nuestra postura feminista, utilizar la
etiqueta clasificatoria “mujeres” en el Derecho antidiscriminatorio significa ex-
clusivamente utilizar una etiqueta hoy por hoy necesaria, no s6lo —como sugiere
MacKinnon— para recibir poder, sino para ocuparlo en la vida social.

3. La interseccionalidad a partir de K. Crenshaw

Decir que la discriminacion afecta a las mujeres no quiere decir que todas
las mujeres sufran la misma opresion. Esto es, en definitiva, lo que se encarga de
poner en claro Kimberlé Crenshaw.

13. En otro lugar (Barrere: 2008) se ha propuesto el término “subordiscriminaciéon” a este
respecto. Aunque parezca algo recargado, desde un punto de vista analitico resulta preferible emplear
ese término para designar la ruptura de la igualdad en un contexto de dominaciéon que no caer en la
confusion de tener que compartir la palabra discriminacion para designar la ruptura de la igualdad
tanto si se da en un contexto de dominacién como si no.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 45 (2011), 15-42.



SUBORDISCRIMINACION Y DISCRIMINACION INTERSECCIONAL 29

Como hemos recogido en otro lugar (Barrere: 2010), esta jurista estadouni-
dense publica un trabajo en 1989 que constituye un referente incuestionado en el
tema de la interseccionalidad'. Segln precisa la propia Crenshaw, a través del
mismo pretende elaborar una critica desde el “feminismo negro”!® que ponga en
cuestion “la tendencia a tratar la raza y el género como categorias de experiencia
y analisis mutuamente excluyentes” (1989, 139).

El punto de mira de Crenshaw es fundamentalmente el Derecho antidiscri-
minatorio dominante o, mas concretamente (obsérvese, al respecto, el subtitulo
de su trabajo), la “doctrina antidiscriminatoria”, que estaria construida sobre ejes
aislados de discriminacion (raza y género), aunque se fije también en las teorias
feministas y antirracistas por haber alimentado esta division. Con su critica pre-
tende demostrar dos cosas: 1) que la mera yuxtaposicion de los ejes de analisis
hace que las mujeres negras desaparezcan a nivel tedrico; y 2) que las limitaciones
que arrastra ese planteamiento separador socavan los esfuerzos para ampliar los
analisis feministas y antirracistas.

En el primer vector, la jurista estadounidense apunta como en los casos de
discriminacion racial la discriminacion se visualiza en varones negros (es decir
privilegiados por su sexo o, eventualmente, clase), mientras que en los casos de
discriminacion sexual, la discriminacion se focaliza en mujeres blancas (es decir,
privilegiadas por su raza y, eventualmente, clase). En el segundo vector, Crenshaw
advierte como en ocasiones las mujeres negras son excluidas de la teoria feminista
y de la politica antirracista debido a que ambos discursos se construyen sobre una
serie de experiencias que no reflejan la interaccion de la raza y el género. Y es
precisamente en relacion a esta ultima observacion cuando afade:

“Estos problemas de exclusion no pueden resolverse por la simple inclusion
de las mujeres negras en alguna de las estructuras analiticas ya establecidas.
Debido a que la experiencia interseccional es mayor (greater) que la suma del
racismo y del sexismo, el andlisis que no tome en consideracion la interseccio-
nalidad no puede afrontar suficientemente la particular manera en la que estan
subordinadas las mujeres negras” (1989, 140, cursiva afiadida).

Este parrafo de Crensahw exige un analisis detenido, sobre todo porque habla
de la interseccionalidad en términos que han generado y siguen generando mucha
confusion. Por un lado cabria diferenciar lo que Crensahw denomina “estructuras
analiticas”, de las estructuras analiticas “ya establecidas”. A nuestro juicio, la
critica de Cresnahw se dirige a lo segundo, es decir, no a las estructuras analiticas

14. “Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Anti-
discrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”. El articulo fue publicado origi-
nalmente en la Revista University of Chicago Legal Forum (disponible on line, y por donde se cita
aqui). Posteriormente ha sido recogido en diversos readings, entre ellos, en el volumen de teoria del
derecho feminista de Katherine Bartlett y Rose Kennedy (eds) Feminist Legal Theory: Readings in
Law and Gender (1991).

15. Es la propia Crenshaw la que utiliza esta expresion.
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como tales, sino al modo en el que la teoria feminista y la politica antirracista
habrian teorizado y utilizado tales estructuras. Dicho de otra manera, en ningun
caso pondria en cuestion Crenshaw la procedencia del feminismo o del antirracismo
tout court. En segundo lugar, conviene subrayar que lo que Crenshaw considera
“mayor” que la suma del sexismo y el racismo es “la experiencia interseccional”.
Asi pues, no se trataria de cuestionar la validez de los ejes (el sexo y la raza),
sino la teorizacion del sexismo y del racismo efectuada hasta el momento, que no
habria tenido en cuenta la experiencia interseccional. Como tercera observacion
tampoco estd de mas tener en cuenta que el planteamiento de Crenshaw parte del
reconocimiento de la opresion de las mujeres: en tanto Crenshaw habla desde
el feminismo negro, le preocupan las experiencias racistas, pero reconociendo
el plus de subordinacion (como “grupo”) de las “mujeres (negras)” frente a los
“hombres (negros)”.

En su condicion de jurista, a Crenshaw le preocupan las consecuencias de lo
anterior a nivel juridico y, perteneciendo a una cultura juridica de common law,
mas especificamente a nivel judicial. En este sentido, para demostrar las dificulta-
des inherentes al tratamiento judicial de la interseccionalidad, Crenshaw se fija en
tres casos que tienen que ver con el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de
196416; casos en los que los tribunales no aceptan las demandas de mujeres negras
porque en el Titulo VII de dicha Ley no esta prevista la posibilidad de combinar
raza y género para fundar la proteccion antidiscriminatoria. Ello conduce a que
los tribunales sélo examinen si la demanda trae causa de la discriminacidn racial
o de la discriminacion sexual, pero no de “una combinacion de ambas” (1989,
141). Por citar uno de los ejemplos, en el caso DeGraffenreid v. General Motors,
resuelto en 1976 por el Tribunal del Distrito Este de Missouri, el razonamiento
del Tribunal para negar la discriminacion de las mujeres negras despedidas por
haber sido contratadas en ultimo lugar en la empresa es del siguiente tenor: dado
que la General Motors habia contratado a mujeres (aunque fueran blancas) antes
de 1964, no podia haber discriminacién por sexo; y dado que, asimismo, habia
contratado hombres negros tras 1964, tampoco discriminacion racial.

En definitiva, Crenshaw resume su postura diciendo que las mujeres negras
pueden experimentar la discriminacién en modos que pueden resultar tanto similares
como diferentes a los experimentados por mujeres blancas y hombres negros. A
menudo, sefiala, experimentan una doble-discriminacion (double discrimination),
entendiendo por tal “los efectos combinados de practicas que discriminan con base
en la raza y con base en el sexo”, y a veces experimentan discriminacion como
mujeres negras, esto es, “no como la suma de discriminacidn por raza y sexo, sino

16. La Ley de Derechos Civiles declara discriminatoria la segregacion racial y su Titulo VII,
destinado a combatir la discriminacidn, sera posteriormente reformado por la Ley de Igualdad de
Oportunidades en el Empleo de 1972, que practicamente lo viene a sustituir y que se dirige (asi
consta en el Preambulo) a los “millones de minorias y mujeres en nuestra sociedad” (cursiva afiadida).

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 45 (2011), 15-42.



SUBORDISCRIMINACION Y DISCRIMINACION INTERSECCIONAL 31

como mujeres negras” (1989, 149)". Por tanto, los casos tomados en consideracion
y, sobre todo, la resolucion judicial de los mismos le hacen cuestionar “los modos
dominantes de reflexionar sobre la discriminacidén” que, en su realidad juridico-
politica, conllevaran un proceso injusto de identificacion de una clase o categoria
especifica, bien a través de la intencionalidad discriminatoria que la identifique,
bien mediante la demostracion de las desventajas de todos los miembros de esa
categoria; un proceso basado en un singular uso del analisis “but for” que es el
que terminard por definir la discriminacion sexual y racial en términos de las
experiencias de las mujeres blancas y de los hombres negros.

III. SOBRE LA “DISCRIMINACION INTERSECCIONAL”

Como ya se ha sefialado, en el planteamiento de Crenshaw sobre la interseccio-
nalidad no se ponen en cuestion las estructuras de opresion sino que, en todo caso,
lo que la autora critica es la falta de reconocimiento de las mismas en el Derecho
antidiscriminatorio estadounidense, tanto a nivel legislativo (porque la legislacion
concibe los “factores” de discriminacion unicamente de manera yuxtapuesta)'s
como a nivel judicial (porque los tribunales no consideran su confluencia en el
analisis de los casos concretos).

En los veinte afios que han transcurrido desde el trabajo de Crenshaw han
tenido tiempo de hacerle un hueco a la interseccionalidad tanto el Derecho anti-
discriminatorio como el feminismo (Makkonen: 2002, Weldon: 2008, Grabahm et.
alt: 2009)". Sin embargo, ni el hueco ni el tratamiento que del tema se ha venido
haciendo en la cultura juridica resultan convincentes.

En lo que sigue recogeremos sdélo un pequeiio boton de muestra de la moti-
vacion de esta falta de convencimiento, aprovechando para ello la atencidén que ha
merecido en la jurisprudencia y la doctrina espafiolas el caso de la viuda gitana
M.? Luisa Muiloz (apodada “la Nena”); un caso que, como se vera, ha sido obje-
to de examen jurisprudencial tanto en instancias estatales que llegan al Tribunal
Constitucional espafiol como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El caso puede resumirse como sigue: M.*? Luisa Mufioz Diaz, una gitana
de nacionalidad espafiola entabla una demanda a raiz de que la Administracion
espafiola le hubiera denegado la pension de viudedad por no haber contraido ma-
trimonio legalmente valido. Mufloz Diaz se habia casado en 1971 de acuerdo con

17. Aunque la distincion entre discriminacion doble (aditiva) y discriminacion por fusion (se
podria decir) no resulte clara, Crenshaw deja entrever que la interseccionalidad constituye una optica
en la utilizacion de las estructuras de analisis que revierte en la tipologia de los tratos discriminatorios.

18. En el Derecho, donde se desconoce el reconocimiento de los sistemas de opresion como
tales se suele hablar de “factores”, “motivos” o “razon” de la discriminacion. En nuestro planteamien-
to, los factores son considerados como ejes, estructuras o categorias de un sistema de dominacion.

19. Para un mayor detalle sobre la interseccionalidad y su relevancia, vid. Barrere (2010) y
Morondo (2011).
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el rito gitano. En 1983, las autoridades del Registro Civil le expidieron a ella y su
marido un libro de familia en el que fueron inscritos, ademas, los seis hijos de la
pareja. En 1986, la demandante y su familia obtuvieron la calificacién de familia
numerosa de primera categoria (que requeria en la demandante la condicion de
conyuge) y en la cartilla de la Seguridad Social del marido la demandante figuraba
a su cargo como esposa junto con los seis hijos.

A la muerte del marido en 2000, Mufioz Diaz se vio denegar la pension de
viudedad por el Instituto Nacional de la Seguridad Social por no estar ni haber
estado casada con el difunto. En una primera instancia, la jurisdiccion de lo Social
reconoci6 su derecho a la pension de viudedad, pero esta decision fue revocada por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid?’. La demandante interpuso un recurso
de amparo invocando la prohibicion de discriminacion en base a la raza y la con-
dicién social. El Tribunal Constitucional desestim¢ la demanda de Mufioz Diaz?' y
la demandante se dirigi6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, donde le fue
reconocida una violacion de sus derechos protegidos por el Convenio Europeo?.

En algunos comentarios de la doctrina (Rey Martinez: 2008; Ruiz Vieytez:
2011) se ha senalado criticamente que el caso haya sido resuelto, aun con solucio-
nes contrarias, tanto por el Tribunal Constitucional espafiol como por el Tribunal
de Estrasburgo en base al principio general de igualdad y no a partir de las ca-
tegorias mas especificas del Derecho antidiscriminatorio, como la prohibicién de
discriminacion racial y étnica y —de particular interés para nuestro analisis— la
discriminacion multiple o interseccional.

Efectivamente, el Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado por
la demandante porque no considera que haya existido un trato discriminatorio
por razones étnicas o raciales. Su razonamiento se apoya en tres afirmaciones:
1) la forma civil de acceso al vinculo matrimonial, que da acceso a la pension
de viudedad, es neutral desde la perspectiva racial; 2) no es posible establecer un
término valido de comparacion con el reconocimiento de efectos civiles al ma-
trimonio contraido segun determinadas formas confesionales, ya que éstas tienen
como fundamento exclusivo consideraciones religiosas® y, ademas, tampoco puede

20. Sentencia del Juzgado de lo Social num. 12 de Madrid 25/2002, de 30 de mayo de 2002,
y Sentencia de la Seccion Cuarta de la Sala de los Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
(recurso de suplicacion 4445/2002), de 7 de noviembre de 2002.

21. Sentencia del Tribunal Constitucional 69/2007, de 16 de abril de 2007. Esta sentencia
fue comentada por Rey Martinez (2008), un autor pionero en la doctrina juridica espaifiola, no so6lo
en lo relativo a la discriminacion multiple, sino también a la discriminacion por razoén de sexo. Sus
contribuciones en esta materia constituyen tanto inspiraciéon como acicate para el iusfeminismo. De
hecho, la relevancia del texto de Rey Martinez citado (2008) servira aqui como base de los poste-
riores comentarios.

22. Sentencia del TEDH, Seccién 3%, 8 diciembre 2009 (Rec. 49151/2007). Sobre esta sentencia
vid. NAMSEN abogados (2009), Sanchez-Rodas (2009), Dominguez/Alonso (2010), Rodriguez Cardo
(2010), Rey Martinez (2010), Ruiz Vieytez (2001).

23. Este es un ejemplo de las dificultades y/o los errores que surgen relativamente a las ideas de
igualdad y diferencia y al papel de la comparacion en ambas. Es siempre posible establecer términos
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apreciarse aqui una forma indirecta de discriminacion mediante la exclusion de
una concreta confesion religiosa mayoritaria o culturalmente predominante en la
etnia gitana; 3) el art. 14 CE no ampara la “discriminacion por indiferenciacion”,
es decir la discriminacion resultante de tratar igual lo que es diferente, puesto
que el principio de igualdad no consagra un derecho a la desigualdad de trato?.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd, sin embargo, que
habia habido una violacion del art. 14 del Convenio Europeo (prohibicion de dis-
criminacioén) combinado con el art. 1 del Protocolo Adicional Primero (derecho
de propiedad)®. Su argumentacion se basa, fundamentalmente, en una idea de la
discriminacion como distincion arbitraria en el tratamiento otorgado a individuos
en situaciones analogas?.

El uso efectivo de la idea de discriminacion basada en el origen étnico de la
demandante es, como han sefialado algunos autores, bastante limitado en el razona-
miento del Tribunal: la discriminacién racial se produciria porque, en el momento
de apreciar la buena fe de la demandante, no se habrian tenido en cuenta sus “espe-
cificidades sociales y culturales” (su pertenencia a la etnia gitana), a diferencia de
otros casos en los que las creencias religiosas o las convicciones ideoldgicas de las
partes demandantes habian funcionado como sustento a su pretension de vivir una
relacion marital y no otra forma de convivencia. Sin embargo, este componente de
discriminacion racial es s6lo uno de los elementos que contribuyen a determinar
la buena fe de la recurrente, que es lo que constituye el término de comparacion
en la apreciacion del trato diferente que sufre Mufioz Diaz.

En la doctrina se ha sefialado que este caso habria podido ser resuelto de ma-
nera positiva para la demandante en el Tribunal Constitucional o, de manera mas
incisiva de cara a futuros casos de discriminacion racial, en el Tribunal Europeo si
en vez de utilizar un razonamiento race-blind (o casi) se hubiera planteado desde
la perspectiva de la discriminacidn interseccional. Asi, segun Rey Martinez, éste

de comparacion validos entre dos entidades que no sean la misma (en este caso ritos de prestacion
del consentimiento matrimonial). La dificultad a la que alude el Tribunal Constitucional deriva de
querer utilizar uno de los elementos que se quieren comparar también como patréon de comparacion.
Para una critica de esta concepcion de la igualdad, que ella llamaba igualdad o diferencia “valutativa”,
diferenciandola de la igualdad descriptiva y presciptiva, vid. Gianformaggio (1993, espec. pp. 221 ss.).

24. El Tribunal Constitucional continua argumentando que una cuestion distinta es que los
poderes publicos puedan, ex art. 9.2 CE, adoptar medidas de trato diferenciado para promover la
igualdad real y efectiva de los miembros de ciertos colectivos o remover los obstaculos que la im-
piden. Se aprecia en esta consideracion del Tribunal Constitucional, asi como en el voto particular
a la sentencia y en los comentarios de la doctrina, una cierta confusion entre la discriminacion por
indiferenciacion y la accion positiva.

25. El Tribunal Europeo desestimo, sin embargo, que hubiera una violacion del art. 14 com-
binado con el art. 12 del Convenio (derecho a contraer matrimonio), como se vera mas adelante.

26. EIl Tribunal de Estrasburgo establecera una comparacion entre la demandante y el tra-
tamiento de casos de matrimonios nulos de buena fe en los que la legislacion y la jurisprudencia
constitucional han reconocido el derecho a la pension de viudedad. El Tribunal Constitucional habia
rechazado entrar en el mérito de esta comparacion porque no habia sido planteada previamente en la
via judicial ordinaria (STC 69/2007, FJ 2).
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seria “un ejemplo pristino de discriminacion multiple étnica y de género” (2008,
277). En definitiva: “la recurrente es tratada de modo distinto y peor porque es
gitana y porque es mujer, o mejor dicho, porque es una mujer gitana” (2008, 281).
O, mas aun, “se ha discriminado a una mujer gitana por una situacion que sdlo
puede tener por victimas a mujeres gitanas” (2008, 282).

Sin embargo, a pesar de la oportunidad y del mérito del texto de Rey Martinez,
y a pesar de que no se pueda menos que participar de la sensibilidad demostra-
da por este autor hacia un colectivo particularmente “invisibilizado” en nuestra
sociedad como el gitano, son varios los puntos de su propuesta alternativa de
resolucion del caso mediante la categoria de la discriminacién multiple que aqui
no resultan convincentes.

1. La interseccion en sentido matematico

El primer punto problematico reside en la propia conceptualizacion de la
discriminacion multiple. Asi, entre los sentidos geométrico y matematico de la
palabra “interseccion”?’ Rey Martinez propone adoptar el matematico, justificando
de esta manera su opcion: “no se trata solo, un tanto asépticamente, de que se
crucen dos factores (el género y la etnia, por ejemplo) en una situacion concreta
de discriminacion simultanea, sino de valorar el hecho realmente crucial que de
esa combinacion de conjuntos o factores se genera un conjunto nuevo, distinto de
los anteriores™ (2008, 266-7, cursiva afiadida).

A nuestro juicio, sin embargo, esta particular construccion de la discriminacion
multiple, a la que el autor llega a través del andlisis critico al texto de Makkonen
(2002), y que es la que le lleva después a considerar que la discriminacion sufrida
por Mufioz Diaz se refiere a una situacion que sélo puede tener por victimas a
mujeres gitanas, conduce a un planteamiento pleondstico o excesivamente sobre-
determinado. De ambas adjetivaciones escogemos la de la excesiva sobredeter-
minacién con la intencidn de mostrar algunas limitaciones de interés sobre dicha
acepcidén matematica.

La exigencia, para poder clasificar un caso como “discriminacion multiple”,
de que esa situacion pudiese tener como victimas sélo a un determinado colectivo,
aunque coincide mejor con el modelo de minoria y de identidad/cultural minoritaria
del que hablaremos después, resulta un requisito innecesario y poco util a la hora
de dar cuenta de la interaccion de los diferentes ejes de discriminacion. Dicho de
otro modo, el trato recibido por Muifioz Diaz o por otras viudas gitanas no resul-
taria menos “discriminacion interseccional” porque compartiesen la equiparacion
injusta con las convivencias more uxorio practicadas por otros colectivos por su

27. Segun el Dicccionario de la Real Academia Espafiola, “encuentro de dos lineas —punto—,
dos superficies —linea— o dos sdlidos —superficies— que reciprocamente se cortan” y “conjunto
de los elementos que son comunes o dos conjuntos”, respectivamente.
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base étnica, religiosa, ideoldgica, o social?®. Es mas, la acepcion matematica, como
conjunto distinto que experimenta una situacion unica, lleva a una fragmentacion
potencialmente infinita de los grupos discriminados de graves consecuencias tan-
to a nivel de accidn politica (fragmentacion del sujeto emancipatorio) como de
normativa juridica (inflacidon del Derecho antidiscriminatorio).

En este sentido, si hay algo que la experiencia del feminismo estadounidense
—a la que, por lo demas, se refieren tanto Makkonen como Rey Martinez para
apoyar sus tesis— muestra claramente es la necesidad de superar las formas con-
textuales o puntuales de la discriminacidn para encontrar nexos en las estructuras
o categorias (en los sistemas de opresion) que puedan explicar sus manifestaciones
culturales, de clase, religiosas, etc. Veamos a este respecto el ejemplo que recogen
también dichos autores sobre la esterilizacidon forzosa.

Efectivamente, una de las quejas del feminismo negro era que el Movimiento
de Liberacion de la mujer (WLM, en inglés) se centraba unicamente en el proble-
ma del aborto. Para el WLM la prohibicion del —o la falta de acceso al— aborto
era una instancia de la misoginia. Por su parte, las Black Feminists veian en la
esterilizacion forzosa una instancia del racismo. Y sobre esto se enfrentaban, si,
pero entre ellas. En este caso, una perspectiva interseccional permitiria entender
que el control patriarcal de la capacidad reproductora de las mujeres se expresa
de forma diversa en los diversos grupos de mujeres: como prohibicion de aborto
entre las mujeres blancas de clase media (que constituian mayoritariamente el
WLM); como esterilizacion forzosa entre las mujeres negras pobres, las nativas
americanas, o las discapacitadas (y por tanto no como experiencia exclusiva o
especifica de las mujeres negras); como fertilidad incontrolada en las mujeres de
algunos grupos religiosos, etc.

2. Los grupos discriminados en términos de minorias

Un segundo punto del tratamiento de Rey Martinez que concita nuestra aten-
cidén critica se refiere a la concepcidon que subyace a su propuesta de referirse a
los grupos discriminados en términos de minorias (segun el modelo de minoria
étnica o cultural). En nuestra opinidn, este planteamiento produce muchas veces

28. No solo en 1971, cuando la naturaleza del régimen politico en Espafia era abiertamente anti-
democratica, se sometia a todos los grupos a la “norma” del rito matrimonial catélico. También a dia
de hoy hay colectivos que deben celebrar, ademas de sus propias ceremonias nupciales, un matrimonio
civil para poder acceder a un matrimonio legalmente valido: los miembros de confesiones religiosas
que no tienen acuerdo con el Estado, las comunidades de inmigrantes que tienen ceremonias nupciales
particulares de su cultura, etc. Obviamente, se podria argumentar —como hacen Eduardo Ruiz Vieytez
o la Union Romani— que la etnia gitana tiene un arraigo en Espaifia del que carecen los testigos de
Jehova o las comunidades de inmigrantes de origen chino pero, ademas de lo discutible que pueda
resultar este argumento desde un punto de vista del Derecho antidiscriminatorio, carece de relevancia
alguna desde el punto de vista de la definicion de discriminacion interseccional que aqui nos ocupa.
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una cierta ambigiiedad en la identificacion de las diferencias, las desigualdades y
las relaciones entre ellas. Es mas, este modelo de minoria resulta particularmen-
te inadecuado cuando se aplica a las mujeres, que no sélo no son una minoria
numeérica ni comparten una concreta identidad (minoritaria), sino que componen
la mitad de cualquier otro grupo (mayoritario o minoritario que sea). De hecho,
en la propuesta de Rey Martinez sobre el caso La Nena resulta particularmente
insuficiente el papel del género para caracterizar la discriminacion multiple.

Segtn el constitucionalista espafiol, la discriminacién por género existe en
este caso porque “la institucion de la pension de viudedad, aunque no disponible
solo para las mujeres, despliega un sentido especifico (cuantitativo y cualitativo)
en relacidon con ellas” (2008, 281). Sin embargo, siguiendo esta manera de ar-
gumentar podria parecer que toda denegacion de una pension de viudedad a una
mujer es indirectamente discriminatorio. Es decir, este planteamiento cae en los
riesgos de “esencializacién” y de creacion de una “identidad de victima” de los
que justamente advierten tanto Makkonnen como el mismo Rey Martinez (2008,
269). Por tanto, para evitarlo seria necesario poner la cuestion del trato en concreto
(denegacion de la pension de viudedad) en relacion con los procesos de subor-
discriminacion que llevan a ese diferente significado que la pension de viudedad
adquiere para hombres y mujeres y que, en este caso en concreto, justificaria
su caracter discriminatorio. Y es aqui donde sale también a relucir una ulterior
limitacion del concepto de discriminacion multiple no vinculado a un sistema
de opresion. Asi, resulta paradojico calificar como discriminacién multiple un
trato que, sin embargo, en otras partes de la propuesta tedrica de Rey Martinez
(o del voto particular en la sentencia del Tribunal Constitucional del magistrado
Rodriguez Zapata), se considera digno de proteccion, reconocimiento o incluso
meritorio de accidn positiva.

Para expresarlo con mayor claridad: el diferente significado que la pension
de viudedad tiene para la recurrente respecto de un hipotético viudo gitano se
basa en la atribucion de roles sexuales en la familia y el matrimonio gitanos. El
mismo Rey Martinez reconoce que a la Nena, por ser “culturalmente” gitana, se
le impidio trabajar fuera de casa, se le impuso contraer matrimonio segun ciertos
ritos? y cuidar del marido hasta la muerte (2008, 282). Y, sin embargo, son a esas
obligaciones y a esos impedimentos a los que, implicitamente (al considerarlos
como parte de la identidad cultural gitana), esta planteando proteger y/o reconocer.

En nuestra opinion, pedir que se reconozca validez juridica, so pena de dis-
criminacién étnica, a una practica cultural que concurre de manera significativa
a la dependencia matrimonial y econdémica de las mujeres gitanas respecto de sus
maridos no puede considerarse una propuesta valida de Derecho antidiscriminatorio
0, al menos, no como concebimos este ultimo. En tal sentido, la discriminacion
que sufre “la Nena” es, ante todo, una discriminacion como mujer dentro de la
“cultura” de su etnia. Y si en el caso judicial hay que resolver, como pensamos,

29. Entre los que —no ha de olvidarse— se incluye la prueba publica de su virginidad.
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a favor de esta mujer gitana viuda que reclama una pension, no debiera ser por-
que no se reconoce su matrimonio étnico, sino porque el Estado ha dado cobijo
a normas (escritas o no) que sostienen una practica subordiscriminatoria para las
mujeres como es, en el caso que nos ocupa, el matrimonio gitano*’.

3. Un Derecho antidiscriminatorio judicializado

El tercer foco de atencidén que sugiere la lectura del texto de Rey Martinez
esta relacionado con los niveles del disefilo normativo y de la aplicacion (judicial)
del Derecho antidiscriminatorio. Hemos sefialado ya cdmo la acepcion matematica
y el modelo de minoria étnica que estan en la base del concepto de discriminacion
multiple que maneja este autor llevan a una fragmentacion o disgregacion del sujeto,
potencialmente indefinida. Es mas, en realidad Rey Martinez alude a este peligro?!,
pero no parece darle el peso necesario. Sin embargo, no en vano la tendencia de
las actuales politicas antidiscriminatorias europeas basadas en la multiplicidad de
los factores de discriminacidon ha suscitado ya importantes criticas por parte de
la doctrina. Por mencionar algunas: que se alimenta la competicion politica entre
grupos para establecer jerarquias o prioridades de discriminaciones (Bell: 2004,
Verloo: 2006, EWL: 2004); que se niega, en los grupos discriminados, tanto la
diversidad a nivel interno como la convergencia a nivel externo (la similitud entre
diferentes “formas” o “manifestaciones” de la discriminacion) (Verloo: 2006); que
se dificulta la identificacion de terrenos de lucha comunes, asi como la apreciacion
de intereses contrapuestos entre algunos grupos discriminados (Morondo: 2011).
En definitiva, se crearia un modelo de politicas de igualdad de tipo “competitivo”,
incapaz de aunar fuerzas y combatir fendmenos de injusticia social que interesan
a todos los grupos y a la sociedad en su conjunto. A su vez se darian alianzas
entre los diversos grupos oprimidos o “subalternos”, del tipo de las promovidas
por el esencialismo estratégico’.

A este modelo de politicas de igualdad se une, ademds, un derecho antidis-
criminatorio profundamente marcado por el cardcter casuistico e individualizado
de la aplicacion judicial, que se desarrolla de manera independiente y, a veces,
contradictoria con las politicas de igualdad. Lo podemos comprobar de nuevo en
nuestro ejemplo. Las aplaudidas palabras del Consejo de Europa sobre la diversidad

30. Las palabras de Rubio (2000, 31) respaldan, en tal sentido, nuestro planteamiento: “hay
que obstaculizar cualquier practica que... lesione la igualdad sexual o que favorezca la imagen de
que unos seres humanos son mas libres e iguales que otros”.

31. En tanto reconoce que “la identificacion de una larga lista de discriminaciones multiples, y
ademas abierta en el tiempo, combinando género, grupo étnico, edad, discapacidad, religion y convic-
ciones, orientacion sexual, etc., amenaza con disolver la propia entidad del concepto de discriminacion
multiple” (Rey Martinez: 2008, 271).

32. Sobre este esencialismo representado por G. Ch. Spivak, asi como sobre el efecto de
“despolitizacion” que produce la disgregacion del sujeto, vid. Morondo (2011).
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cultural de la minoria gitana son consideradas por los Tribunales que han interve-
nido en el caso y por la doctrina, o bien como recomendaciones politicas que no
tienen un poder vinculante respecto al contenido del Derecho antidiscriminatorio
ni a su aplicacidn, o bien como una recomendacidn politica que no tiene caracter
vinculante respecto al derecho antidiscriminatorio pero que, a la vez, justifica la
aplicacion de ciertos criterios interpretativos en su aplicacion.

Veamoslo mas en detalle en nuestro caso: para el Tribunal Constitucional la
denuncia y Recomendacion del Consejo de Europa no implican el deber para los
Estados de cambiar sus eventuales concepciones de la igualdad y la discriminacion
para dar cabida a la opresion, ni siquiera en una obligacion del Estado de adaptar
su Derecho de igualdad y anti-discriminatorio. Asi se puede deducir del hecho
de que el Tribunal Constitucional no se sienta en la obligacion, ni de revisar su
posicidn sobre la discriminacion por indiferenciacion® ni de denunciar la omisioén
del poder legislativo que discriminaria por no tomar medidas contra el fendmeno3.
Para los segundos, como el Tribunal de Estrasburgo o Rey Martinez, la prohibicion
de discriminacion racial y el llamamiento del Consejo de Europa relativo a la mi-
noria gitana no obligarian a los Estados a tomar medidas de caracter general. Asi
se deduce del hecho de que ninguno aprecie una discriminacion, ni por la falta de
reconocimiento de efectos civiles al matrimonio gitano (aunque estén de acuerdo
con la necesidad de reconocer y proteger la cultura, identidad y los modos de vida
de dicha minoria), ni por la comparaciéon con otros grupos cuyas ceremonias para
prestar consentimiento matrimonial si son consideradas legalmente validas. La
prohibicion de discriminacidn racial y los documentos del Consejo de Europa les
llevan, sin embargo, a aplicar el Derecho antidiscriminatorio en modo diverso al
seguido por el Tribunal Constitucional o por la jueza discrepante Myjers. Asi, en el
momento aplicativo del derecho (en la “resolucion del caso”), las consideraciones
sobre la pertenencia €tnica se convierten en el soporte para un juicio de equidad (en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos) o para la creacién de una excepcion
(una exencidn) de la norma general (que no es cuestionada como tal). De este

33. Esta falta de revision, no sélo a nuestro juicio discutible (vid. Cobreros: 2007), conduci-
ria a que en situaciones de exclusion de ciertos grupos del ambito de la norma general, el Tribunal
Constitucional sostuviera que, por ejemplo, no hay discriminacion en el hecho de proveer a todo el
alumnado infantil (ciego y no ciego) libros ilustrados para su educacion y entretenimiento, puesto
que el art. 14 no contempla el derecho a un trato diferenciado (inclusivo). Dar al alumnado ciego
libros en alfabeto Braille se transforma asi en una “discriminacion positiva”, concebida como medida
excepcional que tiene en cuenta las caracteristicas de “los diferentes”. La maternidad en el mercado
de trabajo se ha planteado asi durante afios, y quedan todavia trazos de este enfoque.

34. Teniendo en cuenta que con ello no nos referimos a las medidas de accion positiva como
las planteadas en el FJ tltimo de la Sentencia, es decir, como una “opciéon” que no obliga al Estado
(de modo que frente a la situacion de exclusion de la etnia gitana, tomar o no tomar medidas parecen
alternativas igualmente legitimas desde el punto de vista del principio de igualdad o no discriminacién),
sino a medidas cuya omision implicaria la discriminacion (por inactividad). Quede constancia, por lo
demas, que la figura de la “discriminacion por omision” no es s6lo una reivindicacion nuestra (Barrére:
1997, 34 y 2008, 58) sino una figura también presente en la jurisprudencia de altos Tribunales (vid.,
en concreto, la Sentencia T-378/97 de la Corte Constitucional de Colombia).
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modo el Derecho antidiscriminatorio viene limitado a ser instrumento aplicativo
y destinado a crear series mas o menos consistentes de excepciones individuales;
una limitacion y un destino que —huelga decirlo— implica una incidencia minima
tanto sobre las estructuras (practicas, procesos e instituciones sociales) que oprimen
a determinados grupos (y por ende a sus miembros), como sobre la concepcion de
los mecanismos que deberian erradicarlas o, al menos, modificarlas.

IV. CONCLUSIONES IN PROGRESS

Nuestra manera de concebir el Derecho y la discriminacidén se basa en el
reconocimiento de los sistemas de opresion. Esta postura lleva a propugnar la
necesidad de que el Derecho afronte el reconocimiento de la discriminacién como
accion cualificada o significada por dichos sistemas. De ahi que se proponga ha-
blar de subordiscriminacion para hacer referencia a estos actos discriminatorios y
diferenciarlos asi de los que en la cultura juridica reciben tal denominacién pero
sin estar significados por tales sistemas.

En la intervencion contra la opresion es donde situamos, pues, el papel del
Derecho antidiscriminatorio. La utilizaciéon del Derecho para combatir la subordis-
criminacion tiene sus limites; entre ellos, tener que contar con una cultura juridica
hegemoénica que no reconoce los sistemas de opresion; y es en estos limites donde
debe encontrar su lugar el Derecho antidiscriminatorio. Independientemente de su
historia, el Derecho antidiscriminatorio tiene la virtualidad de que permite introducir
en la cultura juridica la problematica de la opresion mediante una terminologia
y unos conceptos que, en hipotesis, no so6lo no tendrian que causar un solivianto
excesivo en la cultura juridica, sino que podrian resultar esclarecedores a la hora
de poder diferenciar fendmenos injustos pero de diversa naturaleza.

Asi y todo, es comprensible que el concepto de subordiscriminacion que se
propone aqui (acciones enmarcadas en sistemas de opresion), deudor en términos
generales del pensamiento critico, provoque resistencias en la cultura juridica he-
gemonica. Al fin y al cabo hunde su raiz en presupuestos que desafian una vision
del Derecho fuertemente consolidada.

Uno de estos presupuestos es el que se opone a la separacion entre Derecho y
Sociedad; una separacion especialmente sagrada para la tradicion kelseniana. Asi,
a consecuencia de esta ultima, se ha ido consolidando la idea de que la discrimi-
nacién juridica es un fenomeno (ontoldgica y epistemologicamente) diverso a la
discriminacion social. Desde nuestro punto de vista, sin embargo, esta separacion
resulta rechazable, entre otras cosas porque ofrece una imagen del Derecho que lo
aleja de una percepcion del mismo, no s6lo como posible instancia productora y
reproductora de discriminacion (también juridica), sino también como instrumento
de intervencion sobre la misma.

Otro presupuesto desafiante en el que se basa nuestra nocion es el que niega
que la discriminacién (como, en general, la injusticia social) sea un fenémeno ex-
cepcional o accidental que requiere del Derecho una respuesta, asimismo, puntual.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 45 (2011), 15-42.



40 M.* ANGELES BARRERE UNZUETA y DOLORES MORONDO TARAMUNDI

Esta ha sido, precisamente, la visién subyacente a la teorizacion del derecho a
la igualdad que ha reducido el concepto de discriminacion a sus “tipos” (directa/
indirecta, fundamentalmente). Desde nuestra posicion, sin embargo, el tipo de in-
justicia designado como discriminacion no puede considerarse como algo puntual
o excepcional sino como un fendémeno sistémico. Desde esta postura —que en la
vision de la sociedad implica estar mas cerca del conflictualismo que del funcio-
nalismo—, puntuales y/o excepcionales podran ser, en todo caso, las acciones a
las que, segun el momento historico, se les reconoce o atribuye relevancia juridica,
pero no los actos discriminatorios que son, en definitiva, los que alimentan los
sistemas de opresion. En fin, segun este esquema, el juicio de similitud sobre el
que descansa la discriminacion no se basa en las pretendidas “diferencias” (de
raza, sexo, etc.) sino en los sistemas (normas, estereotipos y roles) de opresion
construidos sobre ellas.

En esta ultima reflexion se inscribe nuestra propuesta para afrontar la inter-
seccionalidad en la cultura juridica. Resumidamente, éstas serian sus coordenadas:
1) la interseccion de los sistemas de opresion hace que los grupos oprimidos no
resulten homogéneos ni estancos, pero esto no quiere decir que desaparezcan
las categorias (clase, sexo-género, raza, etc.) o, lo que es igual, que éstas se
fragmenten dando lugar a infinitos grupos oprimidos que, a la postre, pierden
la identidad politica grupal para disolverse en la individualidad; 2) en los casos
referidos a mujeres, la identificacion de una discriminaciéon como interseccional
requiere de un celo especial a fin de que lo que en principio se presenta como
una ventaja (tener en cuenta mas de un factor de discriminacidén) no termine
reforzando el sistema sexo-género; y 3) la introduccion de la interseccionalidad
refuerza la necesidad de una mayor participacion del legislativo en el Derecho
antidiscriminatorio y, en esta linea, la introduccion de nuevas figuras conceptuales
como la discriminacion por interseccion, la discriminacion por indiferenciacion
y la discriminacion por omision.
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