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LOS USOS JERARQUICOS Y EXCLUYENTES
DE LA VIOLENCIA

Maria Mercedes Gémez

INTRODUCCION

El propoésito de este ensayo! es presentar un marco analitico
desde donde se puedan leer los diferentes nticleos de intole-
rancia que alojan las sociedades contemporaneas y que
aparecen por doquier en forma de “crimenes de odio”. El
caso que reviso es el de las politicas contra este tipo de cri-
menes en los Estados Unidos y, de manera particular, en
las politicas raciales y en las que tocan a lo que Nancy Fraser
denomina las “sexualidades despreciadas”.?

! Estoy en deuda, otra de muchas, con Cristina Motta por su trabajo incan-
sable en la edicion del libro y en la coordinacion de la Red de Académicas
Latinoamericanas, Red Alas. Agradezco a Paola Bergallo, Luisa Cabal, Ju-
lieta Lemaitre y al Centro de Derechos Reproductivos de la ciudad de Nue-
va York por organizar el encuentro de profesoras de Derecho y Género en
América Latina y reunirnos en Buenos Aires para ponerle caras e ideas al
mismo. A la Universidad de Palermo por su hospitalidad durante el en-
cuentroy a todas las colegas que estuvieron presentes y con quienes tengo
el honor de compartir este libro. Agradezco también a Isabel Cristina
Jaramillo y a Felipe Botero por sus comentarios a la version preliminar de
este articulo.

En general, Fraser usa esta expresion para referirse a los hombres gay y a
las lesbianas, pero podria interpretarse también como una forma de intro-
ducir cualquier sexualidad que disienta de la norma heterosexual. Nancy
Frasker, “¢De la Redistribucién al Reconocimiento? Dilemas en torno a la
justicia en una época ‘postsocialista’”, en Justitia Interrupta: reflexiones cri-
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Sin embargo, aspiro a que el marco en cuestiéon pueda
iluminar el estudio del problema de las violencias por prejui-
cio en otras sociedades y, sobre todo, aspiro a que el mismo
pueda aportar claridad analitica a los proyectos legales que
aborden asuntos de subordinacién y supresion de identida-
des politicas. Un crimen de odio es una conducta violenta
motivada por prejuicio, y su producciéon y reproducciéon pare-
cen propias de las sociedades humanas a lo largo de la histo-
ria. Sin embargo, es durante la segunda mitad del siglo XX
cuando este tipo de violencia parece ganar un estatus teérico
independiente en el panorama politico, juridico, social y aca-
démico de las sociedades post-industriales y multiculturales
del hemisferio occidental. Probablemente los horrores de la
Segunda Guerra Mundial y el surgimiento, durante los afios
sesenta, de movimientos sociales atravesados por demandas
emancipatorias frente a practicas racistas, clasistas, sexistas
y homofobicas han colaborado de forma rotunda a la identi-
ficacion y el debate sobre las posibles estrategias para preve-
nir y reducir la incidencia y expansion de este tipo de violen-
cia.

Si bien los “crimenes de odio” han azotado multiples épo-
casy sociedades, éstos adquieren connotaciones particulares
de acuerdo con el contexto en el que se producen, es decir,
su logica es propia del grupo social y del momento histérico
en el que surgen. Es probable que estas variaciones deriven
su importancia de la necesaria distincion entre las nociones
de “odio” y “prejuicio”. En una definicion general, el “odio”
es un sentimientode profundo disgusto hacia algo o alguien,
y puede estar presente o no en el tipo de conducta de la que
hablamos. El odio en tanto sentimiento puede tener un ca-
racter universal. El prejuicio, por el contrario, mas que un
sentimiento es una opinién sin sustento suficiente en el
conocimiento y, por lo general, resulta del miedo o la descon-
fianza frente a ideas diferentes de las propias.® El prejuicio
constituye un elemento sine gqua non de aquella violencia
que se dirige hacia ciertos individuos o grupos cuando éstos

ticas sobre la posicion “postsocialista”, Siglo del Hombre Editores y Univer-
sidad de los Andes, Bogota, 1997 [en adelante “¢De la Redistribucion al
Reconocimiento?”].

3 Véase, por ejemplo, PauL PrRoctER (ed.), Longman Dictionary of Contemporary
English, Longman Publishing Group, Londres, 1978; ReaL AcADEMIA EspaNoLA,
Diccionario de la Lengua Espariola, 22% ed., Espasa-Calpe, Madrid, 2001.
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pertenecen o parecen pertenecer a una o varias colectividades
que han sido estigmatizadas en la sociedad y la época en las
que la conducta violenta tiene lugar. El prejuicio, entonces,
esta enraizado en el orden social en el cual se produce y, por
lo tanto, es local y situado. Mientras que el odio, en tanto
sentimiento, no siempre demanda justificacion; el prejuicio
es lo que en sentido psicoanalitico se conoce como una “ra-
cionalizacion”, es decir, un procedimiento por el cual el indi-
viduo se day da razones para justificar de manera coherente,
légica, y que parece aceptable frente al grupo social al que
pertenece y frente a si mismo, la reaccién, por lo general ne-
gativa, que siente hacia algo o alguien.?

De manera que el tipo de violencia que nos ocupa consiste
en “actuar un prejuicio” y hacerlo con la conviccion de que se
“tienen razones” que lo justifican. Pero, ¢de donde proviene
la necesidad de justificarse? ¢De donde la conviccion sobre
las razones con las que se justifica la conducta violenta? En
principio podriamos decir que la necesidad de justificar la
animosidad hacia ciertos grupos o individuos que caracteriza
al prejuicio proviene del miedo y la desconfianza hacia ciertas
ideas, practicas, actitudes e incluso corporalidades diferentes
de las propias. La desconfianza y el recelo aparecen porque
las diferencias nos recuerdan la contingencia de nuestros
arreglos sociales y demandan que declinemos las jerarquias
y privilegios que los acompanan y que con frecuencia consi-
deramos naturales. Pero, en realidad, no es la diferencia como
tal, sino el valor que le imponemos y el temor a que éste se
desvanezca, lo que genera la ansiedad propia del prejuicio.

Veamos por qué la nocion de “diferencia” es fundamental
para entender como se articulan diferentes prejuicios en di-
ferentes momentos historicos. E1 Estado moderno enfrenta
constantemente el dilema de incluir como ciudadanos a aque-
llos individuos y grupos que difieren de la norma, es decir, a
aquellos que problematizan la fantasia social de homogenei-
dad de “la comunidad imaginada” o la nacién.® Como nos lo
recuerda Achille Mbembe,

Véase, por ejemplo, JEAN LAPLANCHE y JEAN-BERTRAND PoNTALIS, Diccionario de
Psicoandlisis, Editorial Labor, Barcelona, 1981, p. 349.

5 BENEDICT ANDERSON, /magined Communities, Verso, Nueva York, 1983.

6 Davip Tueo GOLDBERG, 7he Racial State, Blackwell Publishers Inc., Malden,
Mass., 2002, p. 10.
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[...] el reconocimiento tedrico y practico de la carne y la sangre del
“extranjero” como carne y sangre similares a la mia, la idea de
una naturaleza comun, de una humanidad compartida, ha apare-
cido y todavia aparece como un problema para la conciencia oc-
cidental.”

En otras palabras, en los Estados modernos occidentales
las diferencias son percibidas como advenedizas frente a la
condiciéon de humanidad comtin y como lo que hace tamba-
lear el ideal social de homogeneidad y cohesion. Pero, al mis-
mo tiempo, hay una demanda constante de inscripcion de
las diferencias, puesto que so6lo a través de ellas se conforman
grupos hegemonicos que ostentan el poder para producirlas
y reproducirlas.

Numerosos teéricos han argumentado que las “diferen-
cias” son una construccién social y no una caracteristica
esencial de individuos o grupos. Comparto con Albert Memmi
el argumento segliin el cual la construccion social de “diferen-
cia” opera “asignando un valor a una diferencia real o ima-
ginada en beneficio del acusado y a expensas de la victima,
con el fin de justificar la agresion o los privilegios del prime-
ro”.8 Es decir, la valoracion por parte del grupo hegemonico
de caracteristicas reales o imaginadas ayuda a crear o a re-
producir las fronteras entre un “nosotros” y un “ellos”, entre
“yo” y el “otro”. Estos significados sociales son el resultado
de gestos y procesos de poder ejercidos, en parte, por aque-
llos que disfrutan de privilegios para asignar valores e inscri-
bir fronteras sociales. Las diferencias han sido establecidas
histéricamente de maneras diversas; por ejemplo, a través
de la reificacion de caracteristicas biolégicas, como en el caso
de laraza y el género, a través de la estigmatizacion de practi-
cas y expresiones culturales particulares, como en el caso
de lareligion, la etnia y la sexualidad, o a través del desarrollo
de procesos economicos y diferenciaciones de clase. Desde
luego, las diferencias biolégicas, culturales y econémicas se
superponen y configuran mutuamente; sin embargo, en las
sociedades modernas y multiculturales las “diferencias”pare-
cen desvanecerse’ y con ellas las certezas sobre las fronteras

7 AcHILLE MBEMBE, On the Postcolony, University of California Press, Berkeley,

2001, p. 2 (traduccién de la autora).
8  ALBerT MEmwmI, Dominated Men, Beacon Press, Boston, 1971, p. 185.
Véase, por ejemplo, Iris M. Young, “The Scaling of Bodies and the Politics of
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que permiten adjudicar valores y privilegios. Por eso se percibe
como necesaria, por parte de grupos en peligro de perder la
hegemonia racial, (hetero)sexual y de clase, entre otras, una
re-inscripcion del otro/a como diferente, una re-inscripcién
que va en contravia de las practicas de participacién social
y democratizacién, y de cara a la violencia por prejuicio.
La violencia por prejuicio tiene, entonces, entre sus causas
primordiales la necesidad de marcar diferencias entre colec-
tividades hegemonicas y no-hegemonicas con el fin de repro-
ducir arreglos sociales que benefician a las primeras. Por
eso, es posible argumentar que el problema de la violencia
contra el otro/a y la conviccion frente a las razones que la
justifican se origina en su pertenencia a una red de sentido
que so6lo se construye socialmente. Como lo han sugerido va-
rios estudios sociologicos!® y psicoanaliticos,!! el prejuicio
no se produce en solitario, sino que es mas bien el resultado
de “odiar en la primera persona del plural”.?? Por ejemplo, la
violencia contra las mujeres emerge como problema social
en un contexto de misoginia, la violencia contra los hombres
gay, las lesbianas y los transgeneristas en un contexto de
heterosexualidad obligatoria y de homofobia y la violencia
contra una raza en un contexto racista. Si el prejuicio se
genera por el miedo a la amenaza real o imaginada de perder
ciertos privilegios y se justifica con falsas generalizaciones,!?
estas generalizaciones se producen y reproducen en un con-
texto en el que una pluralidad de individuos ofrece legitimi-
dad alos perpetradores de la violencia. Estos Gltimos buscan

Identity”, en Justice and the Politics of Difference, Princeton University Press,
Princeton, p. 146.

Entre los multiples textos que han tenido influencias mayusculas en las
explicaciones contemporaneas sobre el prejuicio cabe mencionar el de Jean
Paul Sartre y también el de Theodor W. Adorno ez al Véase JEaN PauL Sar-
TRE, “Portrait of the Anti-Semite”, Partisan Review, vol. 8, N° 2, 1946; THEODOR
W. Aporno, ELSE FrRANKEL-BRUNswWICK, DANIEL J. LEVINSON y R. NEVITT SANFORD,
The Authoritarian Personality, Harper, Nueva York, 1950.

DonaLp Moss, “Introductory Thoughts: Hating in the First Person Plural:
The Example of Homophobia”, en American /Imago, vol. 49, N° 3, 1992, pp.
277-291 [en adelante “Introductory Thoughts”]. Véase también ELIZABETH
YouNg-BRUEHL, 7he Anatomy of Prejudices, Harvard University Press, Cam-
bridge, Mass., 1996.

La expresion es de Donald Moss, bid. Véase también DonaLp Moss (comp.),
Hating in the First Person Plural: Psychoanalytic Essays on Racism, Homo-
phobia, Misogyny and Terror, Other Press, Nueva York, 2003.
Young-BrueHL, supranota 11, p. 143.
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refugio en formaciones sociales que representen algin tipo
de ley y orden y sean capaces de restituirles la certeza y se-
guridad que la incertidumbre sobre las diferencias les arre-
bata.!* Sorprende ver como los actores de la violencia por
prejuicio, por lo general no consideran que estén haciendo
algo reprochable. Por ejemplo, algunos grupos de supremacia
blanca en los Estados Unidos afirman que su conducta vio-
lenta so6lo “esta preservando la forma de vida americana...
como un derecho a usar la fuerza en defensa propia y para
prevenir los ataques de aquellos que abiertamente amenazan
[su] libertad”;'® en Colombia, los grupos de “limpieza social”
justifican con frecuencia sus ataques contra nifos de la calle,
pordioseros, prostitutas, homosexuales, travestis y drogadic-
tos como “actos de proteccion de la sociedad”.!® En ese sen-
tido, argumento que aunque muchos agentes de violencia
por prejuicio son no-estatales, éstos se ven a si mismos como
personificando al Estado, es decir, siguen, de cierto modo,
la logica del paramilitarismo al asumir una tarea que, a su
manera de ver, el Estado ha fallado en realizar. Mucho se ha
discutido, especialmente en los Estados Unidos, sobre las
diferencias entre los discursos de odio —que en general estan
protegidos en ese pais por el derecho a la libre expresion—
y los crimenes de odio o conductas violentas motivadas por

14 Véase, por ejemplo, Moss, “Introductory Thoughts”, supranota 11, p. 282.

15 Asi lo afirman Tom Metzger y su hijo John, quienes lideran un grupo de
supremacia blanca (White Aryan Resistance, WAR) en Estados Unidos.
Tom presenta un programa de TV cable, tiene un periédico y una linea de
emergencia en Washington D.C. Entre otras cosas, ejerci6 en los afnos se-
tenta como Gran Dragon de los Caballeros del Ku Klux Klan por California,
en 1980 gand la nominacién demécrata por California a la Camara de
Representantes y perdié posteriormente cuando se postuld para el Senado.
Fue encontrado responsable —intelectual— del asesinato, a manos de tres
cabezas rapadas locales, del inmigrante etiope Mulugeta Seraw en Portland,
Oregon, y tuvo que pagar millones de délares en reparaciones civiles. Citado
por Jack LeviN y Jack McDevitt, Hate Crimes (Revisited): American War on
Those Who Are Different, Westview, Boulder, 2002, p. 101 (traduccién de la
autora). Véase también CLARE KREGER (ed.), White Supremacy Groups, Green-
haven Press, Farmington Hills, 2003.

16 THE INTERNATIONAL GAY AND LESBIAN ASSOCIATION, “Cleaning up the streets”: Human
Rights Violations in Colombia & Honduras, 1996 (traduccién de la autora).
Véase también Juan PaBLo ORDOREZ, Ningiin ser humano es desechable: lim-
pieza social, derechos humanos y orientacion sexual en Colombia, Comité
de Derechos Humanos de Colombia, la Comision Internacional de Derechos
Humanos de Gays y Lesbianas y Proyecto Dignidad por los Derechos Hu-
manos en Colombia, 1995.
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prejuicio contra ciertas clases protegidas y que son castiga-
dos por la ley casi siempre con el aumento de las penas. Esta
separacion, sin embargo, tiende a desconocer que las mul-
tiples formas en que los discursos del odio se despliegan en
todos los registros de lo social, desde su repeticion en espa-
cios familiares hasta su encarnacion en politicas estatales,
pueden generar contextos de legitimacion de la violencia por
prejuicio. Por eso, aunque decir los prejuicios no es lo mismo
que actuarlos, decirlos puede generar el contexto que legiti-
ma la accién violenta.!”

Ahora bien, en la medida en que los prejuicios son situados
y construidos socialmente, se producen de manera diferente
y generan distintos tipos de violencia. El marco analitico que
propongo a continuacion tiene como fin mostrar la importan-
cia de identificar esos distintos tipos y maneras que tienen
los prejuicios de ser actuados. Es importante tener en cuenta
estas diferencias porque so6lo a través de su distincion, aun-
que ésta sea meramente analitica, podemos identificar los
modos como se da y se mantiene la intolerancia en cada so-
ciedad particular. Como lo he anunciado, el caso que exploro
en este texto es el de la violencia por prejuicio en los Estados
Unidos. Después de presentar el marco analitico haré algu-
nos comentarios a proposito de su utilidad para revisar el
paralelo que se establece entre las leyes contra la discrimina-
cion y los estatutos contra los crimenes de odio en ese pais,
paralelo que ha otorgado constitucionalidad a estos tltimos.

UN MODELO DE LECTURA

Propongo una distincién analitica entre las nociones de ‘dis-
criminacion’y ‘exclusion’, que parecen estar estrechamente
mezcladas en la literatura legal y académica sobre discrimi-
nacién y crimenes de odio en Estados Unidos.!® ‘Discriminar’

Para una discusion sobre las diferencias entre discurso y conducta violen-
ta en relacion con el debate sobre la prohibicion legal contra la pornografia
véase MariaA MERCEDEs GoMEz, “Introduccién”, en Derecho y pornografia,
CATHARINE A. MAcKINNON y RicHARD PosNER, Siglo del Hombre Editores y Uni-
versidad de los Andes, Bogota, 1997.

No he encontrado, en la literatura sobre crimenes de odio o en la literatura
sobre medidas contra la discriminacién, una distincion explicita sobre el
uso de las nociones de ‘discriminacion’y de ‘exclusiéon’. Sin embargo, esta
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significa, en una primera acepcion, “separar, distinguir, di-
ferenciar una cosa de otra”; pero también “dar trato de infe-
rioridad'® a una persona o colectividad por motivos raciales,
religiosos, politicos etc”.?° ‘Excluir’, en cambio, significa “des-
cartar, rechazar o negar la posibilidad de alguna cosa” o “ser
incompatibles dos cosas”.?! De la definicion de ‘exclusion’ quie-
ro enfatizar la incompatibilidad entre elementos, mientras
que de la nocion de ‘discriminacién’ quiero senalar, en pri-
mera instancia, el aspecto jerdrquicoo de inferiorizacion entre
los elementos. A primera vista esta distincién sugiere que
las practicas que llamo ‘excluyentes’ serian aquellas que
operan para eliminar ‘objetos materiales o inmateriales’ de
un determinado orden. Estas practicas no aspirarian, pri-
mordialmente, a inscribir el “objeto de la practica” como in-
ferior dentro de un orden jerarquico, sino a suprimirio del
orden como tal. Las practicas que llamo ‘discriminatorias’,
por el contrario, estarian orientadas, primordialmente, a
jerarquizarcomo inferioruna cosa o persona en un determi-
nado orden.?? Asi, mientras estas ultimas se despliegan en

distincion, como veremos, empieza por diferencias en el significado de las
palabras y se extiende a consecuencias politicas. El sociélogo juridico
Boaventura de Sousa Santos hace una distincién similar en su texto “Des-
igualdad, exclusion y globalizacién: hacia la construccién multicultural”,
en La caida del Angelus Novus. ensayos para una nueva teoria social, ILSA
y Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2003. De Sousa Santos dife-
rencia entre desigualdad y exclusién y argumenta que ambas constituyen
sistemas de pertenencia jerarquizados. Aduce que en la primera la perte-
nencia esta basada en la integracion subordinada, y en la segunda, en la
forma como se es excluido. En ambas descripciones coincido aunque uso
el término “discriminaciéon” en lugar de “desigualdad”. Mi argumento se
desarrolla en otra direccién al enfatizar las consecuencias de esta distin-
cién analitica en los usos de la violencia. Sin embargo, comparto con De
Sousa Santos el caracter analitico e ideal de la distincion, asi como el as-
pecto gradual y traslapado de ambas practicas. Agradezco a Cristina Motta
por esta referencia. Mi formulacion de la distincion analitica entre “discri-
minar”y “excluir” esta en deuda, sobre todo, con la obra de Ernesto Laclau
y, en particular, con sus argumentos sobre la exclusion funcional y la ex-
clusién radical. Véase Ernesto LacLau, Emancipations, Verso, Nueva York,
1996. En relacién con la formulacién de los tipos paradigmaticos de colec-
tividades y de los usos de la violencia mi deuda es con el trabajo de Nancy
Fraser, en particular con sus reflexiones sobre la redistribucién y el re-
conocimiento. Véase supra nota 2 e infra notas 62y 94.

19 Cursivas agregadas.

20 ReaL AcapeMia EspanoLa, Diccionario de la Lengua Espariola, 21° ed., Espasa-
Calpe, Madrid, 1992, tomo I, p. 760.

21 Jpbid., p. 930.

22 No olvidemos, que ‘discriminar’ también significa ‘separar, diferenciar una
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las tensiones por el reconocimiento de una serie de derechos
que deben distribuirse y garantizarse para todos, es decir,
que son valorados positivamente por todos, las practicas ex-
cluyentes suceden en el enfrentamiento entre visiones del
mundo percibidas como incompatibles entre si.

En ciertos momentos de la historia de los E.E. U.U., lara-
za y el género han sido colectividades paradigmaticas de la
légica de la discriminacion, ya sea en la forma de negaciéon
de una humanidad compartida (Dred Scott v. Sandford)*® o
en la forma de la subordinacién o inferiorizacion al interior
de la comunidad (Plessy v. Ferguson)?* —la doctrina legal de
“separados pero iguales”. La logica de la discriminacion se
articula en un uso especifico de la violencia, que llamo jerdr-
quicoy que apunta, a través del gesto violento, a forzar o
advertir al otro u otra sobre la “conveniencia” o “necesidad”
de permanecer en “su lugar” de subordinacion dentro de los
arreglos establecidos en la jerarquia social.?> Este uso jerar-
quico de la violencia se puede ilustrar con las practicas de
segregacion y los linchamientos que caracterizaron las rela-
ciones raciales durante el periodo conocido como Jim Crow.
Las practicas de linchamiento, por ejemplo, no estaban desti-
nadas a eliminar al grupo de los afro-americanos sino a man-
dar un mensaje de terror que lo hiciera permanecer “domina-
do”, pero instrumental para el orden de supremacia blanca.
La violencia contra las mujeres puede ser descrita de igual
manera dentro de la logica de la discriminaciéon. Un caso

cosa de otra” y, en ese sentido, hay ciertas practicas de seleccion que se
consideran discriminatorias. Esa es la definicién que privilegia la Corte
Suprema de los Estados Unidos en Wisconsin v. Mitchell, 1993, Corte Su-
prema, U.S. Reports, vol. 508, p. 476, uno de los dos casos que han tratado
la constitucionalidad de los estatutos contra los crimenes de odio. El otro
es RA.V v. St Paul, 1992, Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 505, p. 377.
23 Caso Dred Scott v. Sandford, 1857, Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 60,
p. 393.
Caso Plessy v. Ferguson, 1896, Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 163, p.
537.
Véase, por ejemplo, PauLa ROTHENBERG, “The Construction, Deconstruction,
and Reconstruction of Difference”, en Bigotry, Prejudice and Hatred.
Definitions, Causes and Solutions, RoBERT M. BAIRD y STUART E. RosENBAUM
(eds.), Prometheus Books, Buffalo, 1992; Frantz Fanon, Black Skin, White
Masks, Grove Press Inc., Nueva York, 1967; LAwrReNCE BLum, “7’m Not a Racist,
But...” The Moral Quandary of Race, Cornell University Press, Ithaca, 2002;
OLIVER CRoMWELL Cox, Caste, Class and Race, Monthly Review of Press, Nueva
York, 1970. Agradezco a Nancy Fraser por esta ultima referencia.
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paradigmatico ha sido el de la violencia doméstica y su ca-
racter resistente a la intervencion del Estado o a reformular
las lineas que dividen lo privado de lo publico.?®

Por el contrario, las sexualidades despreciadas son para-
digmaticas de la l6gica de la exclusion. Esta logica se articu-
la a través de lo que he dado en llamar un uso excluyentede
la violencia que apunta a aniquilar al otro u otra antes que
a mantenerlo como inferior o subordinado. El uso excluyente
de la violencia se puede ilustrar con algunas de las practicas
médicas, legales y politicas que han caracterizado el trato
de las sexualidades despreciadas en EE.UU. desde los afios
cincuenta.?” Por ejemplo, el uso de farmacos y de la lobo-
tomia, cuando se consideraba la homosexualidad como una
enfermedad mental, eran practicas de exclusion, destinadas
a “aniquilar” una conducta antes que a mantener a quien la
ejercia como subordinado. En otros ejemplos, es posible mos-
trar cémo, para algunos discursos religiosos y de extrema
derecha, las sexualidades disidentes encarnan el mal, la per-
version y el peligro para “las buenas costumbres y la moral”;
por eso se trata de suprimirlas, no de mantenerlas subordi-
nadas.

Los discursos concernientes a ambas logicas operan de
manera performativa, es decir, engendran oposiciones bina-
rias entre la norma y el otro/a que amenaza la norma. Al
producir la oposicion, estas logicas (discursos) dan lugar a
los contextos que otorgan legitimidad al uso legal e ilegal de
la violencia, tanto jerarquica como excluyente. La produccion

26 Nancy Fraser y Seyla Benhabib coinciden, a pesar de sus diferencias, en

afirmar que el problema de la esfera publica y la justicia tiene que ver con
quién tiene el poder para trazar esta linea divisoria entre lo privado y lo
publico. Véase SevLa BenHABIB, “Models of Public Space: Hannah Arendt,
the Liberal Tradition and Jurgen Habermas” y Nancy Fraser, “Rethinking
the Public Sphere: A Contribution to the Critique of Actually Existing
Democracy”, en Habermas and the Public Sphere, Craic CaLHOUN (ed.), MIT
Press, Cambridge, Mass., 1992.

Véase, por ejemplo, WiLLiam N. EskrIDGE, JR., GayLaw: Challenging the
Apartheid of the Closet, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1999,
pp. 82, 294-295; Gary Davip Comstock, Violence Against Lesbians and Gay
Men, Columbia University Press, Nueva York, 1991, p. 8. Véase también
JonaTHAN Katz (ed.), Gay American History: Lesbians and Gay Men in the
U.S.A.: A Documentary History, Harper & Row, Nueva York, 1983, y JoHN
D’ Ewmiuio, Sexual Politics, Sexual Communities: The Making of a Homosexual
Minority in the United States, 1940-1970, University of Chicago Press, Chi-
cago, 1983.
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del otro/a como amenaza tiene un rol fundamental en gene-
rar lo que David Goldberg llama la “igualdad homogenei-
zada”;?® es decir, el “nosotros” se convierte en norma al “crear”
el opuesto, el “ellos”; es decir, lo “no-blanco”, “no-masculi-
no”, “no-heterosexual” se produce para afirmar “lo blanco?,
“lo masculino” y “lo heterosexual”.?® Sin embargo, esta ho-
mogeneidad socialmente construida es fuente de ansiedad
debido a que las fronteras entre el “nosotros” y el “ellos” son
porosas y dejan entrever “el horror de lo indeterminado”, de
lo que no encaja en la oposicion binaria sobre la que se cons-
truye el orden jerarquico del mundo social.*® La porosidad
de las fronteras evidencia la necesidad de marcar las diferen-
cias. En algunos registros éstas son mas flexibles y en otras
mas rigidas. Por ejemplo, como lo han afirmado académicos
como Iris Young y Kenji Yoshino, entre otros, desde perspec-
tivas legales y culturales, las caracteristicas adjudicadas a
la raza y al género aparecen como visibles e inmutables. En
ese sentido, la produccién cultural de subjetividades racia-
lizadas y de género hace posible que un hombre blanco sepa
que no es ni esta en peligro de ser una mujer negra.®' Por el
contrario, la orientacién sexual ha sido legal y culturalmen-
te percibida como invisible y mutable.3? Los limites entre la
heterosexualidad y la no-heterosexualidad son percibidos o
experimentados por los individuos como mas flexibles que
los de raza y género y, por lo tanto, la necesidad de marcar
las diferencias es mas urgente.

El uso de la nocion de visibiliidad como un concepto ana-
litico me ayuda a explicar el problema de la ansiedad frente
alos limites o fronteras como una demanda de exteriorizacion

Véase, por ejemplo, GOLDBERG, supra nota 6, p. 31.

Véase, por ejemplo, KenpaLL THomas, “Corpus Juris (Hetero) Sexualis:
Doctrine, Discourse and Desire in Bowers v. Hardwick”, en GLQ: A Journal
of Lesbian and Gay Studies, vol. 1, N° 1, 1993, p. 47 [en adelante “Corpus
Juris (Hetero) Sexualis”]; KenpaLL THomas, “Beyond the Private Principle,”
Columbia Law Review, vol. 92, 1992, pp. 1431-1516.

Jacques Derrida y su propuesta deconstructiva parte de una critica radical
ala légica de la oposicién binaria para mostrar la ansiedad ante el “horror
de lo indeterminado”, es decir, de lo indecible, 1o que no encaja en el bi-
nario. Véase JAcQUEs DERRIDA, De la Gramatologia, Siglo XXI, México, 1986.
Young, supranota 9, p. 146.

Kenu1 YosHino, “Covering”, Yale Law Journal, vol. 111, N° 4, 2002, pp. 771-
993. Véase también ANDREW KOPPELMAN, Antidiscrimination Law and Social
Equality, Yale University Press, New Haven, 1996, pp. 57-76.
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violenta de la diferencia y como ejemplo del papel que los
usos de la violencia juegan en la produccion del otro/a como
amenaza. El problema en sociedades diferenciadas y multi-
culturales, como lo afirma Young, es que el otro/a ya no es
tan diferente de mi; en consecuencia, individuos y grupos
histéricamente privilegiados han perdido claridad acerca de
las maneras de marcar la diferencia, sobre todo porque creen
que si no la hacen evidente de alguna forma, corren el ries-
go de perder “los privilegios” que acompanan su identidad.

En el uso jerarquico de la violencia, la alteridad es visible
y aprioridel gesto violento (género, raza). El gesto sélo advier-
te para que el otro/a no se atreva a subvertir una jerarquia
social establecida de antemano. En el uso excluyente de la
violencia, y particularmente en el caso de la violencia por
prejuicio sexual, por el contrario, la produccion de la alteri-
dad se da sobre todo a posteriori, es decir como resultado
del gesto violento. Al ejecutar el acto violento con el objetivo
de eliminar el peligro que representa la pertenencia “real o
percibida” de la victima a un determinado grupo, el perpetra-
dor fyja simultaneamente su identidad (como heterosexual)
y la de su victima (como no-heterosexual).

Ahora bien, de cierta manera el uso excluyente de la vio-
lencia resulta en una paradoja: a través del acto violento, el
perpetrador no s6lo afirma su identidad sino también la iden-
tidad que trataba de suprimir. Al confirmar su propia iden-
tidad como diferente de la de la victima, el perpetrador esta,
asimismo, reinscribiendo la del otro/a, es decir, otorgando-
le significacion. Tratando de liquidarla la constituye. Esa es
la paradoja del uso excluyente de la violencia, la cual se re-
fuerza en las multiples interpelaciones con las que la ley y
las practicas culturales institucionalizan el prejuicio sexual.
Ambos tipos de violencia son ejemplarizantes y siguen la lo-
gica del terror, pero con usos diferentes; una pretende subor-
dinar la diferencia, la otra aniquilarla.

Siguiendo el argumento de la porosidad de los limites o las
fronteras, afirmo que la homofobia, diferente del racismo y
del sexismo, es “paradigmatica de la ansiedad por los limi-
tes”® y del uso excluyente de la violencia, y que la sociedad
estadounidense contemporanea ha sido configurada bajo los

33 Véase, por ejemplo, Young, supranota 9, p. 146.
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imperativos de lo que Adrienne Rich llama la “heterosexua-
lidad obligatoria”.®* La homofobia es la manifestaciéon de un
tipo de odio que proviene del miedo a perder las “credenciales
masculinas”?® apropiadas en un mundo que desprecia y de-
sempodera individuos y conductas percibidas como transgre-
soras de las normas (hetero)sexuales y de conformidad de
género.%¢

Sin embargo, empirica e histéricamente la distincién ana-
litica entre la discriminacion y la exclusiéon no es radical si-
no que ha sido dada como un continuo. Desde el comienzo
de los afnos ochenta, los debates feministas, poscoloniales y
de teoria queer’” han luchado por ganar reconocimiento gra-
cias al hecho de que los individuos son miembros de una mul-
tiplicidad de categorias (raza, clase, género, identidad de gé-
nero, orientacion sexual, entre otros) que constantemente
se interceptan y, en consecuencia, se mueven —o sufren si-
multaneamente— subordinacién y exclusion. Ignorar la in-
terseccionalidad de las categorias es reproducir la subordi-
nacién y exclusion de los marginados entre los marginados,
es decir, de aquellos que se inscriben en dos o mas formas
de subordinacién y/o exclusion.*® Asimismo, el transito a lo

3% ADREENNE RicH, “Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence”, en
The Lesbian and Gay Studies Reader, HENRY ABELOVE, MICHELE AINA BARALE y
Davip M. HavLperiN (eds.), Routledge, Nueva York, 1993. Véase también
THowMas, “Corpus Juris (Hetero)Sexualis”, supra nota 29; Taomas, “Beyond
the Private Principle”, supra nota 29.

35 GaiL Mason, “Not Our Kind of Hate Crime”, Law and Critiqgue, vol. 12, N° 3,
2001, pp. 253-278.

36 Aclaro que esta parte del modelo se refiere sobre todo a la homofobia con-
tra los hombres homosexuales. Mi argumento general revisa la doble in-
visibilidad de las lesbianas: en el orden epistemoldgico, es decir, aquél que
permitiria distinguir entre la violencia contra las mujeres y contra las
lesbianas; y en el registro que llamo normativo, es decir, el que preguntaria
por la instrumentalidad del deseo 1ésbico en un orden de heterosexualidad
obligatoria.

37 Eltérmino qgueerno tiene traduccion directa al espafiol excepto como “raro,
extrano, excéntrico” y en su acepcion inglesa fue usado comtunmente para
referirse peyorativamente a sexualidades que desafiaban la norma. En la
actualidad es usado como un término capaz de referirse a la inestabilidad
de la sexualidad, a su condiciéon no-natural y a la plasticidad del deseo. La
teoria gueerse opone a los binarios jerarquicos, no sélo en el registro sexual
sino racial, de géneroy, en general, cuestiona desde lo marginal y lo diverso
los saberes y practicas institucionales y naturalizadas. Véase “Raras rare-

zas”, Debate Ferninista, ano 8, vol. 16, 1997; ANNAMARIE JAGOSE, Queer Theory.:

An Introduction, NY University Press, Nueva York, 1996.
38 Véase, por ejemplo, KimBerLE CRENSHAW, “Race, Reform and Retrenchment:
Transformation and Legitimation in Antidiscrimination Law”, pp. 103-122,
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largo de los polos opera bajo los imperativos de la instrumen-
talidad. Un acto o practica es instrumental si sirve para re-
producir o proteger un conjunto determinado de relaciones
de poder. Y viceversa, la ausencia de instrumentalidad de
un acto o practica para los fines de ciertas relaciones de po-
der moviliza la necesidad de suprimirlas. Argumento que la
produccion del otro como amenaza es instrumental para el
sistema de privilegios raciales y heterosexuales (entre otros)
en los EE.UU. La esclavitud fue instrumental para la supre-
macia blanca, asi como la segregacion y los linchamientos;
la subordinacién de las mujeres ha sido instrumental para
lo que Gayle Rubin llama un sistema de sexo-género® y la
homosexualidad —especialmente masculina— ha sido ins-
trumental para constituirse en el otro de un sistema injus-
tificado de heterosexualidad obligatoria que requiere, para
fortalecer la falta de fundamento de sus leyes, acudir a un
uso excluyente y paradoéjico de la violencia.*®

En esta dinamica de subordinacién y supresion, aquellos
que son marcados como inferiores son de cierta utilidad para
las ideologias de un determinado momento histérico y un
determinado orden social. Pero, ¢qué pasa cuando esta “uti-
lidad” expira, pierde claridad o se vuelve abiertamente trans-
gresora? Pareceria que cuando esto sucede, el uso mas ra-
dicalmente excluyente de la violencia emerge porque hay un
exceso—un residuo diferencial que no puede ser asimilado
o dominado por la norma y tiene entonces que ser elimina-

y “Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and Violence
Against Women of Color”, pp. 357-383, en Critical Race Theory: The Key
Writings that Formed the Movement, KIMBERLE CRENSHAW, NEIL GOTANDA, GARY
PELLER y KENDALL THOMAS (eds.), The New Press, Nueva York, 1995.
39 Véase, por ejemplo, GavLE RuBiN, “The Traffic in Women: Notes on the Poli-
tical Economy of Sex”, en 7owards an Anthropology of Women, RayNa REITER
(ed.), Monthly Review Press, Nueva York, 1975. Traduccién al espanol: “El
trafico de mujeres: notas sobre la ‘economia politica’ del sexo”, en £/ Géne-
ro: La construccion cultural de la diferencia sexual, MARTA Lamas (comp.),
Programa Universitario de Estudios de Género (PUEG), México, 1996. Por
sistema de sexo-género Rubin entiende “el conjunto de disposiciones por
el que una sociedad transforma la sexualidad biolégica en productos de la
actividad humana, y en el cual se satisfacen esas necesidades humanas
transformadas” (p. 37 de la versién en espanol).
Véase, por ejemplo, JacQuEs DERRIDA, “The Force of Law”, en Deconstruction
and the Possibility of Justice, DrRuciLLA CORNELL, MICHEL ROSENFELD y DAvID
Gray CarLson (eds.), Routledge, Nueva York, 1992. Existe traduccion al
espanol: Fuerza de la Ley. El “fundamento mistico de la autoridad”, Edito-
rial Técnos S.A., Madrid, 1997.
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do, objetivamente excluido. Los ghettos raciales en grandes
urbes como Nueva York y Los Angeles son un ejemplo de
esta transicion histérica entre la discriminacién y la exclu-
sion. Los afro-americanos en estos espacios ya no son consi-
derados “inferiores” sino “sobrantes”, un exceso que la socie-
dad es incapaz de o no esta interesada en recibir.*!

De forma parecida, las sexualidades despreciadas han ex-
perimentado ciertas transiciones desde la exclusion a la dis-
criminacién. No es éste el lugar para extenderme en consi-
deraciones mas precisas, pero cabe mencionar el papel “ins-
trumental” del homosexual masculino y de la representaciéon
de practicas sexuales entre mujeres en la economia del deseo
masculino heterosexual. En el caso del homosexual mascu-
lino, éste suele ocupar el lugar del chivo expiatorio que “paga”
por actuar el deseo prohibido y se hace necesario en tanto
otro, es decir, como fuente de cierto placer erético colateral
que permite un ejercicio del poder en la violencia jerarqui-
zante: el perpetrador necesita mantener a ese otro como in-
ferior para disfrutarlo (en privado) y gozar (en publico) de la
violencia que ejerce sobre €1.*?2 Asimismo, el homosexual mas-
culino cumple el papel de referente en la construccion binaria
de la identidad (hetero)sexual. Las credenciales de masculi-
nidad aparecen dadas en, al menos, tres 6rdenes de cons-
truccién diferenciada de la identidad: no ser mujer, no ser
ninoy, sobre todo, no ser homosexual.*® Si la oposicion sexual
binaria esta regida por lo masculino como la norma y lo feme-
nino como lo que se deriva de la norma, la heterosexualidad
esta dada asimismo por una oposicion binaria masculino
(norma)-femenino (sujeto ala norma), en un polo, y lo homo-
sexual masculino (diferencia con la norma), en el o#ro polo
de la oposicion. Es la homosexualidad masculina, inscrita

RoBERT JOoHNSON y PauL S. LEIGHTON, “American Genocide: The Destruction of
the Black Underclass”, en Collective Violence, JaMEs F. SHORT, JR. y MARVIN
E. WorrcanG (eds.), Aldine-Atherton, Chicago y Nueva York, 1999. Véase
también Sravos Zizek, “Superego by Default”, en 7he Metastasis of Enjoyment:
Six Essays on Women and Causalty, Verso, Nueva York, 1994. Para la nocion
de “exceso” en los ordenamientos sociales véase LacLau, supra nota 18 y
también PETER StaLLYBRAss, “Marx and Heterogeneity: Thinking the Lum-
penproletariat”, Representations, vol. 31, 1990. Agradezco a Ernesto Laclau
por esta ultima referencia.

Véase, por ejemplo, YOUuNG-BRUEHL, supranota 11, pp. 157-158.

Véase, por ejemplo, ELizABETH BADINTER, “La diferenciacién masculina”, en
XY, La identidad masculina, Tercer Mundo Editores, Bogota, pp. 83-117.
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en un orden de supremacia heterosexual obligatoria, lo que
primero aparece como desestabilizador para la jerarquia
instaurada por la norma, es decir, para la diferenciaciéon entre
lo masculino y lo femenino; diferenciacion que permite a lo
masculino gozar los privilegios de su supremacia. Asi pues,
en un orden del mundo social fundado en y sostenido por
oposiciones binarias, mantener al homosexual masculino dis-
criminado pero vivo parece ser instrumental para la produc-
cién y reproduccién de la heterosexualidad obligatoria.**

En el segundo caso, esto es, el de las practicas sexuales
entre mujeres, es posible decir que por cuanto éstas son ob-
jeto de la fantasia —masculina y femenina— heterosexual,
su aceptaciéon y “uso” estarian indicando que no hay propia-
mente exclusion, al menos en el orden de lo imaginario. Sin
embargo, la sexualidad lésbica como tal, la que no es permea-
da ni permeable a la participacion heterosexual, carece —al
menos politicamente y para esta logica— de articulacion; es
un sin sentido.*®

Estos /locide la sexualidad hacen posible afirmar que hay
caminos recorridos por las sexualidades despreciadas, desde
la mera exclusion hasta la discriminacion; es decir, de ser
blanco de aniquilacion se han configurado como sujetos (ne-
cesarios) pero considerados inferiores.*® La transicion de prac-

4 Se podria pensar que hasta los anos sesenta, cuando sucede lo que se ha
dado en llamar la revolucién sexual en Estados Unidos, las mujeres ocu-
paban con claridad el espacio del otro como referente opuesto e inferior de
la masculinidad; entonces los homosexuales eran claramente objeto de
exterminio. Con las ganancias de los movimientos feministas, el referente
de la masculinidad sufrié desplazamientos, las mujeres, aunque perma-
nentes referentes para la identidad masculina, lograrian reducir la brecha
de las diferencias y esto podria haber ocasionado que los homosexuales
masculinos ocuparan el antiguo lugar de las mujeres como referentes de
identidad, haciéndose asiinstrumentales para el orden masculino hetero-
sexual y, por lo tanto, resistiéndose a ser inicamente, o sobre todo, objeto
de practicas excluyentes.

4 Un sin sentido al modo de ver de Monique Wittig cuando afirma que en la
légica de la heterosexualidad obligatoria “uno es heterosexual o no es”
puesto que la coherencia del sujeto en tal sociedad depende del orden
constituido a través “de las obligaciones impuestas por el intercambio he-
terosexual y las instituciones que de él se derivan”. MoniQue Wrirtig, 74e
Straight Mind and Other Essays, Beacon Press, Boston, 1992, p. 28.

% Las estrategias mas obvias para la asimilacion son las del mercado y refie-
ren a la construcciéon de modelos culturales a través de los medios de co-
municacion y la propaganda. Producciones de televisiéon del tipo Queer
Eye for the Straight Guy o Will and Graceintroducen espacios que propenden
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ticas meramente excluyentes a practicas discriminatorias
encuentra otro ejemplo notable en el caso del debate sobre
el matrimonio entre parejas del mismo sexo en los Estados
Unidos. En julio de 2004 fracaso en el Congreso una inicia-
tiva — Federal Marriage Amendment (FMA)— para reformar
la Constitucion y consignar en ella que el matrimonio es un
lazo exclusivo entre un hombre y una mujer. Entre los argu-
mentos con los cuales los grupos de derecha promocionaban
la enmienda constitucional se destacan aquellos que ven en
los matrimonios entre parejas del mismo sexo una forma de
perversiéon, un camino hacia la poligamia, la estocada final
de la proteccion del Estado a la familia y al matrimonio he-
terosexual, una sobrecarga del sistema de seguridad social
con la inclusién de millones de nuevos dependientes, el fin
de la propagacion del evangelio cristiano y de la formacion
de familias con temor de Dios.*” Cabe decir que estos discur-
sos son, por un lado, una forma de crear un contexto de legi-
timacién de la violencia excluyente al reproducir el estigma
de las sexualidades disidentes como perversas, pero, por otro,
la negacion del derecho al matrimonio es discriminatoria
puesto que marca claramente a algunos individuos como
ciudadanos de segunda clase.

por la asimilacién de las masculinidades no-heterosexuales pero de forma
inversa: haciendo de los hombres no-heterosexuales la norma del “buen
gusto” para que el individuo masculino heterosexual se vuelva un buen
consumidor. La légica del mercado lo domestica todo, aunque es curioso el
fracaso de casi todos los programas de comedia de situacién que incluyen
lesbianas, aun si éstos son claramente compatibles con el statu quo (hay
una nueva serie que se transmite con algiin éxito en canales privados desde
el 2004, 7he L Word). E1 mas estruendoso de los fracasos de comedias de
situacion con personajes de lesbianas fue £llen (protagonizado por Ellen
de Generes) cuya duraciéon después de su “salida del closet” no superé
unos cuantos episodios y fue cancelado por la cadena ABC. Es curioso, sin
embargo, el éxito abrumador logrado por Ellen de Generes en los tltimos
dos afos como anfitriona de su propio falk show —sin referencia necesa-
ria o permanente a su orientacién sexual. Con esto contrasta la vasta de-
manda que tiene la industria pornografica de peliculas que se acoplen a
las fantasias (de participacién) de lo que muchos individuos heterosexuales
imaginan son las practicas sexuales entre mujeres. Un ejercicio intere-
sante es buscar en el Internet temas sobre lesbianas y darse cuenta de
que una cantidad abrumadora de las paginas que aparecen son lugares
cibernéticos de pornografia. No necesariamente sucede lo mismo, o no en
las mismas proporciones, si uno busca informacién sobre homosexuali-
dad masculina.

47 Véase <www.nogaymarriage.com>. Contrasta con esta derrota, el voto de
11 Estados en contra del matrimonio de parejas del mismo sexo en las
elecciones presidenciales del 2004.
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Podria decirse que la transicion de cualquier colectividad
afectada por practicas discriminatorias hacia un momento
excluyente depende de una reduccion del valor instrumental
que un orden normativo especifico le asigna a tal colectividad.
Y ala inversa, la transicién de una colectividad afectada por
practicas excluyentes hacia un momento discriminatorio
depende del valor instrumental que un orden normativo
especifico le asigne a tal colectividad. En general, los indivi-
duos encarnan mas de una identi(ficacién) y en consecuen-
cia experimentan practicas discriminatorias y excluyentes.*?

Es problematico, sin embargo, que la discriminacion pue-
da aparecer en mi argumento como una forma menos dura
o menos cruel de la injusticia social. Sies asi, tal percepcién
probablemente se debe, en parte, a que las practicas discri-
minatorias han encontrado una mediacién importante en
E.E. U.U. en lo que Kenji Yoshino nombra como el “prejuicio
asimilacionista” encarnado en las leyes contra la discrimi-
nacion. La asimilacion es el comodin de la logica contra la
discriminacién, puesto que opera en el sistema legal y en la
cultura del pais como un significante flotante, capaz de “cu-
rar muchos males sociales”.*® Las practicas legales han es-
tablecido una tensién entre la asimilacién y la discrimina-
cion. Es decir, por un lado, el Estado ha tratado de asegurar
la proteccion igualitaria ante la ley, reificando las caracte-
risticas fisicas de aquellos que histéricamente no han podi-
do asimilarse completamente —como las minorias raciales
y las mujeres. Por otro lado, la ley y la cultura asocian otros
grupos, tales como las minorias sexuales, con caracteristi-
cas que consideran modificables y, por tanto, estas tltimas
aparecen como aptas para alcanzar la completa asimilacion.>®
Yoshino argumenta que la asimilacién puede ser tanto un
efecto como una forma de evitar la discriminacion; y puede
estar en lo correcto; sin embargo, es también posible argu-
mentar que tanto el éxito en la asimilacion como su fracaso
tienden a resultar en la exclusién violenta. Si los esfuerzos
asimilatorios fallan, la falla se percibe como una trasgresiéon

4 Para una ilustracion del asunto de la interseccionalidad de las categorias

en relacion con la violencia por prejuicio véase Maria MERCEDES GOMEZ, “Cri-
menes de odio en Estados Unidos. La distincion analitica entre excluir y
discriminar”, Debate Feminista, afio 15, vol. 29, 2004.

% YosHINo, supranota 32, p. 771.

50 Véase, por ejemplo, bid.
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de la norma por el individuo o el grupo, una falla que lo hace
blanco de la violencia. Si la asimilacion es exitosa, el éxito
exige el gesto violento para reinscribir la diferencia.

De cualquier manera, en los E.E. U.U. la violencia por pre-
juicio se ha entendido como una forma de violencia discri-
minatoria® y las leyes que pretenden combatirla se han enten-
dido como una versién paralela a las leyes contra la discri-
minacion.>? Veamos algunos problemas que acompanan tal
analogia.

EL PARALELO ENTRE LEYES CONTRA LA DISCRIMINACION
Y ESTATUTOS®® CONTRA LOS CRIMENES DE ODIO

A continuacion voy a comentar, a la luz del paralelo entre
las leyes contra la discriminacion y los estatutos contra los
crimenes de odio, como se tejen las redes que invisibilizan a
ciertos grupos y favorecen su exclusion. Baste por ahora
anunciar que los estatutos contra los crimenes de odio han
recibido su bautizo constitucional en la decisién de la Corte
Suprema en Wisconsin v. Mitchell Alli la Corte declara expre-
samente que el motivojuega el mismo papel en estos estatu-
tos y en las leyes federales y estatales contra la discrimina-
cion y, por lo tanto, los estatutos son tan refractarios a los
desafios de constitucionalidad como lo han sido en el pasa-
do las mencionadas leyes.>*

51 VaLErie JENNESS, “The Hate Crime Canon and Beyond: A Critical Assessment”,

Law and Critigue, vol. 12, N° 3, 2001, pp. 279-308 [en adelante “The Hate
Crime Canon and Beyond”]; VALERIE JENNESS y RYKEN GRATTET, Making Hate
a Crime. From Social Movement to Law Enforcement, Russell Sage Founda-
tion, Nueva York, 2001.

Este modo de proceder es lo que se conoce como “razonar por analogia”, es
decir, inferir desde casos anteriores que ya han sido apropiadamente solu-
cionadosy, como lo afirma Andrew Koppelman, “es la herramienta intelec-
tual estandar de los abogados”. Véase KoppELMAN, supranota 32, p. 3. Véa-
se también Cass R. SunstElN, “On Analogical Reasoning”, Harvard Law
Review, vol. 106, N° 3, 1993, p. 741.

Conservo la palabra “estatuto”, y no la traduzco por ley, para senalar la
diferencia que existe en el Derecho norteamericano entre /awcomo conjunto
normativo o norma creada por el Common Law (precedente judicial) y “es-
tatutos”, que son normas creadas por los 6rganos legislativos bajo los pro-
cedimientos constitucionales, que prescriben conductas, definen delitos,
crean instituciones, definen la apropiacion presupuestal y, en general,
promueven el interés general. Véase Steven H. Giris, Law Dictionary, Third
Edition, Barron’s Educational Series, 1991.

Caso Wisconsin v. Mitchell, supranota 22.
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Ahora bien, intento en esta parte dar algunas pautas para
identificar los impasses teoricos que generan exclusiones den-
tro y fuera de las politicas identitarias que subyacen a las
leyes contra la discriminacién, y sugerir que estas exclusio-
nes se repiten en los estatutos contra los crimenes de odio.
Sin embargo, no pretendo promover aqui la posible amplia-
cién de las clases protegidas en ninguno de los dos tipos de
leyes para, por asi decirlo, “incluir” los grupos excluidos y
mucho menos reforzar las politicas sobre la identidad en ge-
neral. Por el contrario, creo que estas politicas son paradé-
jicas y, en muchos casos, contexto de por medio, emergen
como espacios de legitimacion con reducidos efectos reales
o con efectos contraproducentes sobre las poblaciones afec-
tadas.5®

La jurisprudencia constitucional de la Corte Suprema de
los Estados Unidos que trata el estatus de las minorias ha
empleado casi como regla general, por lo menos hasta los
anos ochenta, la nocién de discriminacion en el sentido de
inferiorizacion.>® Asi lo han hecho también las principales

55 Wendy Brown argumenta que con este tipo de politicas el Estado “produce”
legalmente las victimas, y al hacerlo se “vuelve contra si mismo”, es decir,
filtra en una articulacion legal su propia complicidad ante el dafo social.
Brown dice que los esfuerzos por hacer ilegales los dafos sociales le otor-
gan gran poder a la ley y al Estado como protectores contra el dafno y los
hace aparecer como arbitros neutrales del mismo antes que con el poder
de danar. WENDY BrownN, States of Injury.: Power and Freedom in Late Moder-
nity, Princeton University Press, Princeton, 1995, p. 21. Véase también
ANNJANETTE Rosaa, “Policing the State”, Georgetown Journal of Gender and
the Law, inaugural issue, 1999, pp. 145-171.

Como lo ha mostrado Neil Gotanda en su texto “A Critique of ‘our Consti-
tution is Color Blind”, en Critical Race Theory. The Key Writings that Formed
the Moverment, KIMBERLE CRENSHAW, NEIL GOTANDA, GARY PELLER y KENDALL THOMAS
(eds.), The New Press, Nueva York, 1995, pp. 257-275, la nocion de “infe-
rioridad” y su relacién con la jurisprudencia constitucional sobre raza podria
presentarse en cuatro registros: el de status, que se rige por la formulacién
explicita de inferioridad racial (caso Dred Scott v. Sanford, supra nota 23,
p. 393); el formal, cuya pretension de neutralidad esconde los procesos
histéricos que han fundado la subordinacion y que es el mas representa-
tivo de la teoria de interpretaciéon constitucional conocida como “color-
blindness” (Caso Plessy v. Ferguson, supranota 24); el histérico, que pre-
tende reconocer que los procesos legales rigidos que desconocen los pro-
blemas de la “neutralidad” son complices en la produccién de la inferioridad
racial (caso Brown v. Board of Education, 1954, Corte Suprema, U.S. Reports,
vol. 347, pp. 483-495), que puso fin a la doctrina de separados pero iguales
en la educacion publica y, mas recientemente, Bakke v. Regents of University
of California (1977, Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 438, p. 265) donde el
juez Marshal —en su salvamento de voto— describe cémo hay asimetria
de significado en el uso, por parte de la jurisprudencia constitucional, de
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teorias que se ocupan de las leyes contra la discriminacién,
las cuales, a pesar de sus diferencias, concuerdan en que
tales leyes “buscan la transformacion de la produccion y
reproduccion social del estatus de inferioridad dado a cier-
tos grupos”.5” Sin embargo, en Wisconsin v. Mitchell®® —el
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la nocién de “raza negra” y “raza blanca”, pues, la primera enfatiza subor-
dinacion y la otra privilegio (GoTtanpa, bid., p. 264). Gotanda muestra en
su texto las tensiones que genera el empleo del estricto escrutinio en rela-
cién con los registros formal e histérico; en este tltimo se ha usado para
mostrar problemas histéricos de inferiorizacién, pero en el primero se ha
usado, aunque no de manera mayoritaria, para evaluar cualquier clasifi-
cacién racial —o de minorias— sin referencia a su contexto histérico o
social; por ultimo, al referirse al registro cultural, Gotanda argumenta como
la sociedad, cuando se rige por los preceptos de la neutralidad hacia la
raza y el asimilacionismo, oculta y excluye las practicas culturales y las
tradiciones de las comunidades —en este caso— negras. Otros casos noto-
rios de jurisprudencia constitucional sobre discriminacién son: Loving v.
Virginia (1967, Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 388), que puso fin a la
prohibicion legal de los matrimonios interraciales; McCleskey v. Kemp (1987,
Corte Suprema, U.S. Reports, vol. 481), en el que el prisionero Warren
McCleskey demandé su sentencia de muerte —con base en la teoria de la
proteccion igualitaria— probando que en el estado de Georgia los asesinos
de personas blancas eran cuatro veces mas propensos a ser condenados a
muerte que aquéllos que habian asesinado a personas negras. La deman-
dale fue negada. Metro Broadcasting v. FCC(1990, Corte Suprema, Supreme
Court Reporter, vol. 110), en el que se buscaba aumentar las licencias de
minorias para el manejo de medios de comunicacion. En términos legislati-
vos, el Civil Rights Actde 1964 y su 7title VI pusieron las bases de las po-
liticas de accion afirmativa y pueden interpretarse como un esfuerzo por
proteger legalmente, especialmente en materia laboral (incluido el asunto
del acoso sexual) y de vivienda, a minorias (en principio de raza, etnia y
género) histéricamente subordinadas.

KoPPELMAN, supra nota 32, p. 13 (cursivas agregadas).

Caso Wisconsin v. Mitchell, supranota 22. La otra decision es RA. V. v. St.
Paul, supranota 22. Ambos casos se enmarcan en un debate sobre la li-
bertad de expresion y se quedan cortos en abordar el asunto de los crime-
nes de odio como tal. En R A. I/1a Corte declaré inconstitucional una orde-
nanza de la ciudad de St. Paul que prohibia conductas que despertaran
alarma o resentimiento por razones de raza, color, credo, religion o género.
Lo hizo con base en la Primera Enmienda, es decir, el derecho a la libre
expresion. El caso se refiere a un grupo de adolescentes que en la madru-
gada de junio 21 de 1990 ensamblé una rudimentaria cruz, uniendo las
patas rotas de varias sillas, y la quemoé en el jardin de la casa de una fa-
milia negra que vivia al lado opuesto de la calle donde los jévenes estaban
quedandose. En Mitchellla Corte ratifico el estatuto contra los crimenes de
odio del Estado de Wisconsin, alegando que, a diferencia de Z.A4. I/, donde
la decision se referia al derecho a la libre expresion, este estatuto invocaba
la necesidad de regular conductas. De acuerdo con el reporte del caso rea-
lizado por la Corte en Mitchell, un joven blanco fue golpeado la tarde de
octubre 7 de 1989 por un grupo de adolescentes y hombres jévenes de ra-
za negra dentro del cual se incluia Mitchell. De acuerdo con el texto de la
Corte sobre el caso, el grupo discutia una escena de la pelicula Mississipr
Burning, concretamente la escena en que un hombre blanco ataca a un
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caso que fundamenta la constitucionalidad de los estatutos
contra los crimenes de odio en el paralelo con las leyes contra
la discriminacion—y en otros casos previos a éste,° la nociéon
de ‘discriminacion’ que prima no es la de ‘discriminacién’
como ‘inferiorizacién’, sino como un acto de seleccion de las
victimas motivado por animosidad hacia individuos o grupos
pertenecientes a determinadas categorias o clases protegidas.

Entonces tenemos en juego al menos dos significados dis-
tintos de la nocién de discriminacion, tal como es definida
en la jurisprudencia constitucional de los Estados Unidos.
Uno refiere a la inferiorizacion y el otro a la seleccion prejui-
ciada de las victimas. Lo que de esta aclaracion se derive es
algo que trataré mas adelante, pero antes es necesario men-
cionar como la pretension de transformacion cultural que
se les ha adjudicado a las leyes contra la discriminaciéon ha
sido, desde mediados de los afios ochenta, seriamente erosio-
nada por criticos del Derecho, especialmente por aquellos
pertenecientes a la teoria legal critica de raza, de género y
sexualidad.®® Como veremos, la importancia de tales criticas

nifio negro que estaba rezando. Cuando el grupo sale a la calle, Mitchell
asume el papel de instigador de violencia al preguntar a los otros: “¢Tie-
nen ganas de acosar a algunos blancos?” Poco después, un joven blanco
se acerca y Mitchell lo senala a los otros como objetivo para el ataque. El
joven es golpeado, robado y entra en coma por cuatro dias. En la opinién
unanime, el presidente de la Corte, Juez William Rehnquist, escribié: “mien-
tras la ordenanza declarada inconstitucional en RA.V. estaba dirigida
explicitamente a la expresion (es decir, ‘discurso’ o ‘mensaje’) el estatuto
en este caso esta dirigido a conductas no protegidas por la Primera En-
mienda”. Caso Wisconsin v. Mitchell, supranota 22. Véase también FREDERICK
LAWRENCE, Punishing Hate: Bias Crimes Under American Law, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass., 1999, p. 90. Mucho podria decirse sobre
el discurso de la Corte en ambos casos, el modo de presentar los hechos y
las dinamicas raciales en uno y otro. Eso, sin embargo, desborda mi inte-
rés inmediato en esta seccién, que es el de analizar el paralelo entre leyes
contra la discriminacién y estatutos contra los crimenes de odio.

59 Caso RA.V v. St Paul, supranota 22,y caso Michael Earl Dobbins v. State
of Florida, 1992, la Corte de Apelaciones de La Florida, Southern Reporter
2d, vol. 605, p. 922 [en adelante Dobbins v. Floridal.

60 Para una revision de los diversos argumentos de estos criticos, véase KIMBER-
LE CRENSHAW, NEIL GOTANDA, GARY PELLER ¥ KENDALL THOMAS (eds.), Critical Race
Theory: The Key Writings that Formed the Movement, The New Press, Nue-
va York, 1995. También desde el punto de vista del género y la sexualidad,
encontramos criticas relevantes en teéricas del Derecho como CATHARINE A.
MacKINNON, Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass., 1987; MartHA MiNow, Making All the Diffe-
rence. Inclusion, Exclusion, and American Law, Cornell University Press,
Ithaca, 1990; JaneT HaLLEY, “The Politics of the Closet: Legal Articulation of
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para mi argumento radica en su utilidad para identificar al-
gunas referencias a la pertinencia de los estatutos contra
los crimenes de odio como potenciales remedios contra la vio-
lencia por prejuicio.

Entre los desafios a las leyes contra la discriminacion se
destacan aquellos que senialan como la aplicacion e interpre-
tacion de estas leyes privilegia el punto de vista de los perpe-
tradores y no de los afectados por la discriminaciéon.®' El
mayor problema, segiin esta perspectiva, es que revisando
la historia de la interpretacion y aplicacion de estas leyes se
hace posible afirmar que el problema de la discriminaciéon
se ha reducido a un asunto individual, localizado en un per-
petrador o perpetradores, lo cual deja intacto el contexto so-
cial extenso que la produce y reproduce.5?

Otra critica apunta a revelar las dificultades que genera
el que las leyes contra la discriminacion operen a través de
clases protegidas singulares cuando la discriminacion es un
asunto de interseccionalidad de diferentes clases o catego-
rias, es decir, de multiples subordinaciones de raza, género,
clase, orientacion sexual, discapacidades, edad, entre otras.
Las leyes contra la discriminacién, al operar por categorias
singulares, y al ser interpretadas desde la perspectiva de los
grupos hegemoénicos, hacen que otros grupos que son mar-
ginados desde multiples ejes sean invisibilizados y desgarra-
dos frente a sus propias identificaciones. Asi,

[...] la discriminacién por género imaginada desde la perspectiva
de los hombres blancos es lo que les pasa a las mujeres blancas;
la discriminacién por raza es lo que les pasa a los hombres negros.®

Sexual Orientation Identity”, en A Reader in Law and Culture, KAREN ENGLE
y Dan DanNIELSEN (eds.), Routledge, Nueva York, 1995; KATHARINE FRANKE,
“Theorizing Yes: An Essay on Feminism, Law & Desire”, Columbia Law
Review, vol. 101, 2001; KatHARINE FrRaNKE, “What’s Wrong with Sexual Harass-
ment?”, Stanford Law Review, vol. 49, 1997; y los ya mencionados traba-
jos de Kendall Thomas y Kenji Yoshino, entre otros.

ALan D. FREEMAN, “Anti-discrimination Law from 1954 to 1989: Uncertainty,
Contradiction, Rationalization, Denial”, en 7he Politics of Law: A Progressive
Critigue, Davip Kairys (ed.), Perseus Books Group, Nueva York, 1998.
Esta critica puede compararse con el argumento sobre soluciones afirma-
tivas que introduce Nancy Fraser en su trabajo sobre justicia social y poli-
tica. Véase FRrASER, “¢De la Redistribucién al Reconocimiento?”, supranota
2, pp. 37-44. Véase también la evoluciéon de su propuesta al respecto en
Nancy Fraser y AXEL HONNETH, Redistribution or Recognition? A Political-Philo-
sophical Exchange, Verso, Nueva York, 2003, pp. 72-88.

KmvBERLE CRENsHAW, “A Black Feminist Critique of Anti-discrimination Law
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<Donde estan situadas las mujeres negras en este escena-
rio? Estas son abandonadas con la carga de la prueba sobre
su invisibilidad y forzadas a “traducir” sus experiencias a
los coédigos de las mujeres blancas y los hombres negros. Tal
situacién enfrenta las articulaciones politicas de las mujeres
negras a un dilema muy dificil —ser negra o ser mujer— e
incluso las hace objeto de acusaciones de ser elementos pola-
rizantes en el interior de sus propias comunidades.®* Esta
cuestion merece, desde luego, ser formulada para todos aque-
llos que son marginales y estan sub-representados en los
arreglos legales referentes a la discriminacion y la exclusion.5®

Un tercer argumento que desafia el efecto emancipador
de las leyes contra la discriminacion es el que apunta a desen-
mascarar la falsa neutralidad de la teoria constitucional
conocida como color-blindness. Tal teoria se inicié con Ple-
s5Yy,%¢ se desarroll6 en la decimotercera, decimocuarta y deci-
moquinta enmienda, se afin6 con la decision en Brown v.
Board of Educatiorf” y se extiende como una doctrina de in-
terpretacion constitucional hasta nuestros dias.®® El punto

and Politics”, en 7he Politics of Law: A Progressive Critigue, Davib KAIRYs

(ed.), Perseus Books Group, Nueva York, 1998, p. 358.
64 Véase, por ejemplo, bid.
65 Paraun caso muy interesante sobre la interseccion de la orientacién sexual
y el género en las leyes contra la discriminacién véase Dawson v. Bumble
& Bumble, 2003, Corte de Distrito, Distrito del Sur de Nueva York, Federal
Supplement 2d, vol. 546, p. 301. Agradezco a Paisley Currah por esta refe-
rencia.
“[...] in the eye of the law, there is in this country no superior, dominant,
ruling class of citizens. There is no caste here. Our Constitution is color
blind, and neither knows nor tolerates classes among citizens. In respect
of civil rights, all citizens are equal before the law. The humblest is the peer
of the most powerful. The law regards man as man, and takes no account
of his surroundings or his color when his civil rights as guaranteed by the
supreme law of the land are involved”. Caso Plessy v. Fergusorn: “[...] alos
ojos de la ley, no hay en este pais una clase dominante, superior de ciuda-
danos en el poder. Aqui no hay castas. Nuestra Constitucion es ciega ante
las diferencias de color y no conoce o tolera diferencias entre ciudadanos.
En relacion con los derechos civiles, todos los ciudadanos son iguales ante
la ley. El mas humilde es par del mas poderoso. La ley mira al hombre en
tanto hombre y no tiene en cuenta sus circunstancias o su color cuando
se trata de garantizar sus derechos civiles como ordena la ley suprema del
territorio” (traduccién de la autora). Véase supra nota 56.
67 Véase, por ejemplo, supra nota 56. Una vez abolida la esclavitud, las en-
miendas constitucionales mencionadas fueron hechas alrededor de 1870
con la presuncion de que protegerian los derechos civiles y darian nuevos
derechos a los afro-americanos. Véase GoTanDa, supra nota 56, p. 257.
Por ejemplo, en City of Richmond v. J. A. Croson Co (1989, Corte Suprema,
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fundamental de la critica es que la pretendida neutralidad
del analisis constitucional legitima y perpetua, a través de
la fantasia de la asimilacion,® los privilegios de los grupos
hegemonicos sobre los no-hegemonicos, y lo hace al desco-
nectar la asimetria entre ellos de los procesos histoéricos que
la producen. Aunque referida primordialmente a la categoria
de “raza”, su légica es extensiva a otras clasificaciones. Como
lo afirma Gotanda

[-..] los constitucionalistas del color-blindviven en un mundo ideo-
légico donde la subordinacién racial es omnipresente pero igno-
rada, a menos que tome la forma de un prejuicio individual, irra-
cional e intencionado.”

Asi pues, estas criticas nos dan algunas sefiales sobre los
limites del analisis discriminatorio para abordar el problema
de la violencia por prejuicio. Si, por un lado, las leyes contra
la discriminacién pretenden lograr una transformacién cul-
tural a través de discursos de proteccién igualitaria, los esta-
tutos contra los crimenes de odio, por el otro, apuntan fun-
damentalmente a reducir la conducta violenta ejercida por
prejuicio.

U.S. Reports, vol. 488, p. 469) la corte invalidé un programa para adjudicar
contratos municipales a minorias con el argumento de que las clasificacio-
nes raciales que beneficiaran a blancos o a negros eran sospechosas porque
podian estar motivadas “por nociones ilegitimas de inferioridad racial o
simplemente por politica racial y podrian conducir a hostilidad racial”. En
su adhesién a la opinién de la mayoria el juez Scalia argumenta contra la
naturaleza de las clasificaciones raciales afirmando que éstas demandan
escrutinio estricto. Su posicién es la de mantener un programa remedial
de neutralidad racial, que no tenga en cuenta los contextos historicos en
que la discriminacion se produjo (el registro formal del que habla Gotanda
en relacién con la teoria del “color-blindness”, véase supranota 56). Segiin
Scalia, tener en cuenta las clasificaciones raciales es generar juicios a partir
del color de la piel o el origen nacional. Gotanda critica esta posicién di-
ciendo que no es la clasificacion racial en abstracto la que es problematica
sino la asimetria histérica que la sustenta y reproduce en la sociedad es-
tadounidense. Desconectar esta historia es quedarse sin piso para enten-
der la subordinacion racial. Gotanpa, supra nota 56, pp. 266-269, n. 37.
%  Segun Kenji Yoshino, la fantasia asimilacionista —bien como una forma
de protegerse de la discriminacioén o como su resultado— intercalada en la
interpretacion de las leyes contra la discriminacién y en la cultura, apunta
a erradicar las diferencias de tres maneras: por conversion (cambio en la
caracteristica), por simulacién (la caracteristica se puede retener pero hay
persuasion para que se la oculte) o por encubrimiento (se le permite a la
persona retener y revelar su caracteristica pero se le impide que la
ostente). YosHiNo, supra nota 32, pp. 771-773.
GOTANDA, supranota 56, p. 266.
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El paralelo opera bajo las siguientes correspondencias:
en primer lugar, ambos tipos de leyes transportan un “obliga-
do interés del Estado” en reducir las practicas discriminato-
rias y la violencia por prejuicio; en segundo lugar, el motivo
juega en los estatutos el mismo rol que juega en las leyes
contra la discriminacién; en tercer lugar, ambos tipos de le-
yes protegen a ciertas clases como “categorias universales”
y no como grupos especificos. Las clases protegidas, sin em-
bargo, emergen de identificar grupos como histéricamente
vulnerables o como terreno de “fisuras sociales”.”!

Aunque las definiciones de la nocién de crimen de odio
varian de estatuto a estatuto y de estado a estado, y en cada
uno se protegen clases especificas que no necesariamente
concuerdan, la caracteristica mas comun entre los estatutos
es, en su mayoria, el tener como objetivo central la reduccion
de la conducta violenta motivada por prejuicio a través del
aumento de las penas. Por ejemplo, la corte de Apelaciones
de la Florida en Dobbins afirma que

[...] el propésito de la seccién 775.085 [en el Estatuto de Florida
contra los crimenes de odio] es desanimar, a través del aumento
de las penas, la discriminacion contra cualquier persona (al ha-
cerla victima de un crimen) debido a su raza, color o religién.”

Asi mismo, la Corte Suprema en Mitchell anota que

[...] el deseo del Estado de reparar el dafio individual y social que
se piensa es infligido por los crimenes motivados por prejuicio
provee una explicaciéon adecuada para justificar el aumento de
las penas y va mas alla del mero desacuerdo sobre las creencias
o prejuicios de los ofensores.”
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LAWRENCE, supranota 58, p. 20.

Caso Dobbins v. Florida, supranota 59 (traduccion de la autora). Las clases
protegidas en los estatutos varian de Estado a Estado. Casi todos los Esta-
dos han implementado algiin tipo de estatuto entre 1982 y el 2003, excepto
Wyoming. Casi todos los estatutos protegen raza y religion. Sin embargo,
la inclusién de género, orientacién sexual e identidad de género son muy
controversiales. En la actualidad 30 Estados consideran la orientacion
sexual como clase protegida y sélo 7 y el distrito de Columbia la identidad
de género. 18 Estados tienen estatutos que no incluyen orientaciéon sexual
y 2 Estados, Utah y Georgia, tienen estatutos contra crimenes motivados
por prejuicio sin especificar categoria alguna. Véase, por ejemplo, NATIONAL
Gay AND LesBiaN Task Force, Hate Crime Laws in the U.S., abril de 2005,
<www.thetaskforce.org/downloads/hatecrimesmap.pdf>, visitada el 5 de
mayo, 2005.

7 Caso Wisconsin v. Mitchell, supranota 22.
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En este sentido, los estatutos son vistos como medidas
contra la discriminacién orientadas a proteger a grupos vul-
nerables contra el crimen violento a través del aumento de
las penas. Siseguimos la logica del paralelo, podriamos volver
a la primera critica de los teéricos del Derecho a las leyes
contra la discriminacién y argumentar que la consideraciéon
de los estatutos como remedios para reducir la violencia por
prejuicio a través del aumento de las penas colabora a rea-
firmar el caracter puramente individual de la conducta vio-
lenta.”™ Es decir, el Estado aumenta las penas a los perpetra-
dores individuales, y al hacerlo, parece sugerir que sus con-
ductas se producen como resultado de la particular irracio-
nalidad del perpetrador. Argumento que esta situaciéon es
paradéjica, por cuanto, por definicion, todo prejuicio requiere
un contexto social que lo establezca como tal. Por eso, el
tema del aumento de las penas para reducir las conductas
violentas motivadas por prejuicio es, a lo menos, insuficiente,
dado el doble mensaje que parece transmitir: por un lado,
se puede argumentar que el aumento de penas tiene un valor
simbélico, es decir, el Estado emite un mensaje de no-toleran-
cia a este tipo de conductas, pero, por otro, reduce y de cierta
manera “salva su responsabilidad” con la formulacion de
un castigo que es ante todo individual. Al individualizar la
responsabilidad corre el riesgo de perder de vista y hacer
perder de vista a la sociedad en general las raices sociales
de todos los prejuicios. Atin mas, al reducir el castigo al au-
mento de penas individuales, el Estado ignora la parte que
le corresponde en la creacion y promulgacion de los pre-
juicios.”™

Lo anterior se ve reforzado por el caracter formal que asu-
me la nocién de discriminacion como seleccionen los estatu-
tos y su polémica conexién con el marco histérico que da
contexto a la conducta violenta (contexto que produce como

7 FREEMAN, supranota 61. También GoTANDA, supra nota 56.

75 Véase, por ejemplo, BrowN, supra nota 55. Ejemplos abundan sobre la
relacion entre discursos estatales como creadores del contexto que legitima
la violencia contra ciertos grupos. Para citar un par de ellos recordemos el
discurso contra la sodomia y el discurso contra el matrimonio entre pare-
jas del mismo sexo. Estos discursos de alguna manera legitiman desde el
Estado actos violentos contra las sexualidades disidentes ejercidos por
actores no-estatales y estatales, por ejemplo, la policia.

45



inferiores a ciertos grupos en relacion con otros).”® En Mit-
chell, donde se hace expreso el paralelo, la Corte confirma y
castiga el acto violento discriminatorio como seleccion, por
oposicion a la necesidad de establecer el motivo subjetivo
por el cual la victima es escogida. El estatuto de Wisconsin,
cuya constitucionalidad fue ratificada por la Corte Supre-
ma, dice:
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Frederick M. Lawrence —véase LAWRENCE, supranota 58, p. 29— distingue
en relacion con los estatutos contra los crimenes de odio entre un modelo
de discriminacién selectiva y un modelo de animosidad racial. Lawrence
advierte que su distincién es analitica y que en la mayoria de los casos los
estatutos existentes no pueden situarse sin ambigtiedad en uno u otro de
los modelos. Sin embargo, la distincién nos permite apreciar mas clara-
mente las tensiones entre la discriminacién como mera seleccién de la
victima y el motivo o prejuicio que esta detras de la conducta violenta. El
modelo discriminatorio resalta que la victima fue seleccionada y tratada
con violencia; los motivos del atacante son irrelevantes; lo que importa y
se castiga es el gesto discriminatorio de seleccion. La Corte Suprema rati-
fic6 la constitucionalidad de este modelo en casos como el antes mencio-
nado Wisconsin v. Mitchell y, por contraposicion, en R.A. V. v. St Paul, con
el cual declar6 inconstitucional una ordenanza de la ciudad que parecia
acoplarse mas a la légica del modelo de animosidad racial. El modelo de
animosidad ractal, por su parte, se concentra en determinar los prejuicios
conectados con los actos de seleccion de las victimas. Este modelo es el
que aparece en las regulaciones del FBI y se enfrenta a la dificil tarea de
determinar cuando una conducta violenta es totalmente o en parte moti-
vada por prejuicio; véase bid., p. 35. Desde 1990 se promulgd como ley
federal el Acto de Estadisticas sobre los Crimenes de Odio (Hate Crime
Statistics Act, 1990, United Status Code, titulo N° 28, sec. 534), el cual
obliga al FBI a recolectar anualmente estadisticas sobre los crimenes de
odio en los Estados Unidos. Por eso, es significativo que el modelo de iden-
tificacién de este tipo de crimenes empleado por esta agencia sea el de
animosidad racial. Las figuras en los reportes del FBI son con frecuencia
menores que las que aparecen en los reportes de las organizaciones (ONG)
contra la violencia. Estas diferencias pueden ser rastreadas hasta las es-
taciones de policia, las primeras agencias de Estado en lidiar e identificar
los crimenes. En general, en entrevistas con varios activistas de las ONG
que tratan con violencia contra las comunidades de lesbianas, gays, bi-
sexuales y transgeneristas, encontré que son muy pocos los incidentes
que se registran en las estaciones de policia como crimenes de odio y al-
canzan los tribunales. Es decir, la mayoria de los incidentes no se regis-
tran como crimenes de odio y muy pocos alcanzan a ser juzgados. Al me-
nos es asi en la ciudad de Nueva York y para la comunidad LGBT. Entre-
vistas en archivo con la autora.

La distincién entre modelos es significativa. En el primero, la eliminacién
de la discriminacién aparece como un valor defendido formalmente, es
decir, sin tener en cuenta los “prejuicios” particulares que estan presentes
en la conducta violenta, lo que puede conducir a suponer de nuevo que el
perpetrador es un ndividuo alteradoy que con la consignacion de ciertas
clases protegidas, la balanza, por asi decirlo, se ha equilibrado y la asimetria
entre grupos ha desaparecido. De hecho, esta asimetria es ignorada cuando
lo que se consigna como clase protegida, en aras de hacer honor a la doc-



El estatuto contra los “crimenes de odio” exige una sentencia
aumentada en cierto grado cuando el acusado intencionalmente
seleccionauna victima por razén de su raza, religion, color, disca-
pacidad, orientacion sexual, origen nacional o ancestro [...].7””

Y mas adelante agrega,

[...] aunque el motivoque pueda tener el acusado para cometer la
ofensa criminal es un factor importante a la hora de determinar
la sentencia a imponer, las creencias abstractas del acusado, por
ofensivas que puedan parecer a la mayoria, no pueden ser toma-
das en consideracion por el juez al dictar sentencia.”

Otra formulaciéon de la nocién de discriminaciéon como

seleccion se encuentra en Dobbins, asi:
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[...] no es el contenido del discurso lo que se prohibe sino el acto
de discriminar. No importa por qué una mujer es tratada de modo
diferente que un hombre, un negro de un modo diferente que un
blanco, un catélico de un modo diferente que un judio; importa
solamente el trato diferencial [...].7°

trina de proteccion igualitaria, es una categoria universal —raza, religion,
color, orientacion sexual, entre otros— y no un grupo especifico histérica-
mente atacado —afro-americanos, musulmanes, homosexuales, entre otros.
En el segundo, las dificultades instrumentales de aplicar los estatutos bajo
el modelo de animosidad racial no se originan solamente en el proceso de
crear significados legales para la nocién de “crimen motivado por prejuicio”.
Sus dificultades provienen también de las tensiones histéricas entre la
policia y los grupos vulnerables. Porque la policia es la primera agencia del
Estado en estar en contacto con el crimen y tiene en sus manos la tarea de
identificarlo, las tensiones entre ella y los grupos vulnerados juegan un
papel determinante en la instrumentalizacion de los estatutos. Casos como
la golpiza a manos de la policia de Los Angeles de Rodney King en 1991, la
tortura y sodomizaciéon del inmigrante haitiano Abner Louima en una es-
tacién de policia de Nueva York en 1997 y el asesinato con cuarenta tiros
de Amadou Diallo, un inmigante desarmado, en 1999 en la misma ciudad;
asi como la negligencia de los agentes de policia de Nebraska en el caso del
asesinado transgenerista Brandon Teena, cuando reporté una violacion y
amenazas contra su vida, son sdlo algunos ejemplos de comportamientos
al parecer no tan excepcionales de la policia sobre individuos pertenecien-
tes a grupos histéricamente vulnerables. De cualquier forma, es justo tam-
bién anotar que en los ultimos afios muchas ciudades y Estados tienen
programas de educacion de sus cuerpos de policia con buenos resultados
en la reduccion de las tensiones entre éstos y los grupos vulnerables (en-
trevista con Katie Doran, enlace entre la comunidad LGBT y el fiscal gene-
ral de la ciudad de Nueva York, mayo de 2003. En archivo con la autora).
Caso Wisconsin v. Mitchell, supranota 22, en el resumen del caso (traduc-
cién de la autora y cursivas agregadas).

/bid. (traduccion de la autora y cursivas agregadas).

Caso Dobbins v. Florida, supranota 59 (traduccion de la autora).
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Es evidente que la preocupacioén de la Corte es salvaguar-
dar la libertad de expresion protegida por la primera enmien-
da. Sin embargo, esta intencion genera impasses en la aplica-
cion y el objetivo de los estatutos, porque ¢como es posible
enfatizar el caracter formal (de seleccion) de la discriminaciéon
y ala vez defender el caracter histérico (definido como inferio-
rizacion) de la misma? A primera vista, los dos asuntos pare-
cen conciliarse si la victima que se selecciona como objeto
de conducta criminal pertenece a un grupo que el Estado ha
reconocido como histéricamente subordinado. Para efectos
legales de dictar sentencia, el caracter histérico de la discri-
minacion ha pretendido ser reconocido —en la clase protegi-
da—y, por lo tanto, la Corte y el juez se pueden “despreocu-
par” del prejuicio particular que motivé la conducta violenta.
Pero es muy dificil determinar cuando se produce un crimen
de odio por fuera del marco que otorga un discurso prejuicia-
do previo o expreso en el momento de la conducta violenta.
Entonces, el contenido del discurso juega un papel funda-
mental en determinar el estatus del crimen. Por ejemplo,
una conducta violenta por prejuicio ejercida contra una les-
biana s6lo puede reconocerse y diferenciarse de una conducta
violenta por prejuicio ejercida contra una mujer sila “define”
el discurso.®° Uno podria decir que en ambos casos “el valor”
de la violacion de un derecho humano es igual si la agresiéon
se ejerce contra una mujer, una lesbiana, un judio o un negro
y, en efecto, asi es, pero distinguir entre las diferentes razones
parece ser fundamental para evitar que la pretendida neu-
tralidad de la interpretacion constitucional —encarnada en
la nocion de la discriminacion como seleccion— legitime y
reproduzca lo que la critica a la doctrina del color-blindness
llama la asimetria entre los grupos hegemoénicos y no hege-
monicos.?! Es posible que el requisito formal de tipo legal que

80 Véase, por ejemplo, Ruth Ann Robson, quien ha argumentado que si el

perpetrador no dice una palabra indicando prejuicio cuando esta violando
a una lesbiana, y si el género no esta consignado como clase protegida
pero si la orientacién sexual, la violacién no es un crimen de odio porque
so6lo por las “palabras” se puede identificar el crimen de odio contra una
lesbiana. RutH ANN RoBsoN, Zesbian (Out) Law: Survival Under the Rule of
Law, Firebrand Books, Ithaca, p. 147. También, Ruta ANN RoBson, Sappho
Goes to Law School: Fragments in Lesbian Legal Theory, Columbia University
Press, Nueva York, 1998, pp. 20-21.

81 Véase, por ejemplo, supra nota 56.
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implica hablar de discriminacién como seleccion ayude a opa-
car la revision historica de los motivos que han producido
practicas discriminatorias y sus diferencias con lo que he de-
nominado practicas excluyentes.

La nocion de discriminacién como seleccion es concordan-
te, por formal, con la inscripcién de una serie de “categorias
universales” pretendidamente neutrales —raza, género, reli-
gion, orientacion sexual, entre otras— que adquieren, desde
espacios politicos, su estatus de clases protegidas. Pero ins-
cribir “categorias universales” puede ser problematico si de
lo que se trata con su inscripciéon es de reparar las fisuras
sociales o los viejos ejes donde se afinca la discriminacion.®?
Por eso, el asunto de consignar ciertas clases como protegidas
pretendia —visto desde los activistas que las propusieron—
cubrir sélo a aquéllas cuya condicién es la de ser “grupos
que histéricamente han estado sujetos a discriminaciéon”.®?
Sin embargo, para evitar los desafios que impone la doctrina
de proteccion igualitaria,®* no son los grupos particulares
—afro-americanos, mujeres, musulmanes, homosexuales, en-
tre otros— sino las categorias universales las que se protegen
en los estatutos.

Es en este punto en particular donde reside con mayor
fuerza la pertinencia de la distincion entre “discriminacién”
y “exclusion” que introduje en la primera parte de este ensa-
yo. La nocién de discriminaciéon como seleccion hace colapsar
las diferencias entre los prejuicios y, por tanto, asimila todas
las conductas violentas a un uso jerarquico de la fuerza. Al
hacerlo, invisibiliza el uso excluyente de la misma y pierde
de vista que existen colectividades que son paradigmaticas
de la exclusion. Estas borraduras se producen por las dificul-
tades presentadas en la critica de la interseccionalidad de las
categorias, es decir, por cuanto los individuos suelen iden-
tificarse con multiples colectividades y, por lo tanto, estan
atravesados por multiples ejes de violencia, tanto intra-gru-

82 Véase, por ejemplo, LAWRENCE, supra nota 58, p. 20.

83 Caso Dobbins v. Florida, supra nota 59.

8 Véase, por ejemplo, JENNESs y GRATTET, supranota 51, p. 122. La doctrina
de proteccion igualitaria inscrita en la Constitucién de los Estados Unidos
ordena que todas las leyes han de ser aplicadas de manera igualitaria a
todos los grupos e individuos en la sociedad. Para un analisis de esta doc-
trina en relacion con los estatutos contra los crimenes de odio véase, tam-
bién, JEnNEss, “The Hate Crime Canon and Beyond”, supranota 51, p. 293.
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pal como inter-grupal. Suele suceder, como lo senala Cren-
shaw,® que desde el punto de vista de los grupos hegemoni-
cos ciertas identidades se “tomen” las categorias. Ese “tomar-
se” las categorias esta mediado precisamente por lo que apa-
rece como instrumental para el orden social. Por ejemplo,
desde el punto de vista intra-grupal, en el caso de la violencia
por prejuicios de género y de orientacion sexual, uno podria
parafrasear a Crenshaw y preguntarse: ¢es la violencia por
misoginia, imaginada desde la perspectiva del paradigma
heterosexual, lo que les pasa a las mujeres heterosexuales y
es la violencia por homofobia lo que les pasa a los hombres
gay? Si es asi, lo que se hace evidente es la invisibilidad de
la violencia contra las lesbianas, el grupo menos instrumental
para la supervivencia del sistema de heterosexualidad com-
pulsiva.®

Desde el punto de vista inter-grupal, las exclusiones se
afincan en la neutralidad impuesta por las categorias univer-
sales a las asimetrias histéricas entre los grupos. La consa-
gracion de clases protegidas se produce por los esfuerzos de
diversos movimientos sociales y esta enmarcada dentro de
politicas identitarias. El resultado de estas luchas, sin em-
bargo, es paradojico: los estatutos emergen como una nece-
sidad de llamar la atencion sobre la especial vulnerabilidad
de ciertos grupos o identidades politicas, pero, como las leyes
tienen que ser aplicadas de la misma forma a todos los miem-
bros de la sociedad, éstas no ofrecen ninguna soluciéon o
proteccion a los grupos vulnerables que no estén simultanea-
mente disponibles para todos los miembros de la sociedad.®”
Es decir, el crimen contra un homosexual es equivalente al
crimen contra un heterosexual, el crimen contra un negro
es equivalente al crimen contra un blanco, etc. Esto tiende
avaciar de sentido las demandas de los activistas que promo-
vieron la creacion de los estatutos®® y, desde luego, el sentido
de las clases protegidas mismas, el cual parecia vehicular

85 CrensHaw, “A Black Feminist Critique of Anti-discrimination Law and Poli-

tics”, supra nota 63, p. 358.

Aun mas profunda es la borradura de, por ejemplo, la violencia contra
lesbianas negras y pertenecientes a la clase trabajadora. Véase GoMEz, supra
nota 48.

Véase, por ejemplo, JEnness, “The Hate Crime Canon and Beyond”, supra
nota 51, pp. 293-294.

88 /bid.
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[...] el interés obligado del Estado en asegurar los derechos huma-
nos basicos (no ser objeto de actos criminales) de los miembros
de grupos que histéricamente han estado sujetos a discrimina-
cién [...].%°

Por otra parte, hablando en propiedad, no hay estatutos
neutrales,®® es decir, no existe la simple conducta de “selec-
cion de la victima como discriminaciéon”. Las legislaturas es-
tatales y federales expresan valores al tomar decisiones sobre
cuales categorias merecen reconocimiento y cuales no. No
en vano casi todos los estatutos incluyen raza, religion y et-
nia como clases protegidas; pero la inclusion del género, la
orientacion sexual y la identidad de género, entre otras, son
polémicas y muy debatidas.®! Por eso, la exploraciéon de cua-
les prejuicios entran en juego en los crimenes de odio puede
ser util para establecer politicas que apunten a la justicia
social. Los prejuicios no s6lo hablan de las dinamicas inter-
grupales, sino, lo cual es mas importante, son indicadores
de los “valores” hegemonicos que producen y reproducen
las practicas excluyentes en cada sociedad en particular. Por
ejemplo, Lawrence comenta,

[...] los Estados que excluyen la orientacion sexual de los estatu-
tos contra los crimenes de odio estan haciendo un argumento
normativo sobre la homosexualidad y el tratamiento de los hom-
bres gay y las lesbianas... La falla en incluir la orientacién sexual
implica que éstos y éstas no merecen la misma proteccion que las
minorias raciales, religiosas y étnicas, y que la orientacion sexual
no es una fractura social tan importante como la raza, la religion
y la etnia.??
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Caso Dobbins v. Florida, supranota 59 (traduccion de la autora).

Véase, por ejemplo, LAWRENCE, supra nota 58, p. 20.

Si un crimen de odio contra una lesbiana es casi imposible de identificar
debido a la interseccion entre el género y la orientacion sexual, entonces,
por ejemplo, la exclusion del género de los estatutos para que avance la
orientacién sexual afecta no sélo a las mujeres sino también a las lesbia-
nas. Para un analisis del debate sobre la inclusion de categorias véase
JENNESS ¥ GRATTET, supranota 51; VALERIE JENNESS y KENDAL Broap, Hate Cri-
mes. New Social Movements and the Politics of Violence, Aldine de Gruyter,
Nueva York, 1997; TERRY MARONEY, “The Struggle Against Hate Crime: Mo-
vement at a Crossroads”, New York University Law Review, vol. 73, pp.
564-620 ; para el debate en relacién con el movimiento de gays y lesbianas
en particular véase Barry D. Apam, JaN WILLEM DUYVENDAK ¥ ANDRE KROUWEL
(eds.), The Global Emergence of Gay and Lesbian Politics. National Imprints
of a Worldwide Movement, Temple University Press, Filadelfia, 1999.

92 LAWRENCE, supranota 58, p. 20.
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CONCLUSION

Para terminar, quisiera recalcar algunos puntos que ya men-
cioné y abrir otros a futuros desarrollos. En primer término,
debo recordar que la distincion analitica entre discriminaciéon
y exclusién que introduje en la primera parte del texto se
conecta con el paralelo en, al menos, dos sentidos: primero,
como lo quise hacer evidente alli, no todos los casos de violen-
cia por prejuicio son practicas discriminatorias en el sentido
de un uso jerarquico de la violencia; también las hay exclu-
yentes y marcadas por esta intencionalidad a través del gesto
violento. Si el paralelo funda la constitucionalidad de los
estatutos bajo la 16gica de las leyes contra la discriminacién,
he considerado pertinente preguntar por el estatus que tienen
en éste las practicas excluyentes. Con las criticas no pretendi,
sin embargo, sugerir o alentar un fortalecimiento de las
politicas identitarias; en otras palabras, no pretendo suge-
rir como remedio para los impasses del paralelo la creaciéon
de categorias grupales nuevas para incluir aquellos grupos
que aparecen sufriendo un mayor grado de exclusion. Mas
bien, queria revisar por qué los estatutos parecen tan o mas
insuficientes que las leyes contra la discriminacion para
producir transformaciones sustanciales y no meramente
formales de las practicas discriminatorias y excluyentes en
la sociedad estadounidense contemporanea. En segundo
lugar, he identificado dos usos de la definicién de “discrimi-
nacion” en la interpretacion constitucional, fundamental-
mente entre un sentido que privilegia su significado de infe-
rioridady otro que destaca su definicion en tanto un acto de
seleccion de las victimas. He querido mostrar que si la inter-
pretacion que prima es la tlltima, se intensifica la invisibilidad
de las practicas excluyentes y de los grupos que las sufren.

En tercer lugar, y a partir de las correspondencias en que
se sostiene el paralelo, he tratado de mostrar que las con-
tradicciones en el interior de los estatutos y en los discursos
estatales sobre los mismos ayudan a crear un contexto que

no es absoluta sino contextual y propone lo que denomina una via media
de nonreformist reform, que demanda ciertas restricciones institucionales,
entre otras, “estas estrategias deben evitar la consagracion constitucional
de derechos grupales y el establecimiento de otras distinciones de estatus
que sean dificiles de cambiar”. /bid., p. 82 (traduccion de la autora).
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legitima las practicas discriminatorias y excluyentes en la
sociedad. Como lo sugeri en la introduccion, la violencia por
prejuicio es perpetrada por actores no-estatales —y en oca-
siones estatales— que se ven a si mismos personificando al
Estado. Ellos hacen lo que, desde su punto de vista, el Esta-
do deberia pero ha dejado de hacer. Podriamos llamar a esta
logica, la 16gica del paramilitarismo. Como los prejuicios tam-
bién han permeado la vida social a través de regulaciones y
practicas estatales, la re-creacion de la discriminacion y la
exclusion, en la forma de crimenes de odio, puede aparecer
legitima ante los perpetradores e, incluso, el Estado mismo
puede tornarse en complice de los mismos.

El Estado, en sus contradicciones, responde a estas ten-
siones identificando ciertas conductas sobre ciertas clases
de individuos como merecedoras de especial proteccion. Este
intento de proteccion nos pone en presencia de la estrategia
que proponen los estatutos para reducir la conducta violen-
ta motivada por prejuicio, es decir, el aumento de las penas.
Esta estrategia es, desde todo punto de vista, insuficiente
para abarcar el problema social de la produccién y reproduc-
cién de los prejuicios, por sus dificultades instrumentales y
simbodlicas: instrumentales, por los problemas de identificar
y reconocer el estatus especifico de este tipo de crimen; y sim-
béblicas por el conflicto entre el interés del Estado en mandar
simultaneamente mensajes de no-tolerancia frente a este
tipo de violencia y reforzar —con pretensiones de neutrali-
dad— las asimetrias histéricas entre los grupos. Pero, ante
todo, es problematica la pretension de clasificar de manera
singular a los individuos afectados por los multiples ejes de
subordinacion y exclusién y de producir y reproducir iden-
tidades rigidas divididas entre victimas y perpetradores. Este
asunto se abre como una cuestion fundamental, es decir, si
los estatutos reproducen las paradojas de las politicas iden-
titarias, oscilantes entre la busqueda de reconocimiento de
identidades particulares histéricamente subordinadas y ex-
cluidas y las luchas por deconstruir tales identidades, enton-
ces, ¢qué tipo de soluciones vale la pena proponer para tra-
tar con la creciente y siempre terrorifica violencia social en
su también paradéjica relacion con la diferencia? Como lo
he sugerido, la violencia por prejuicio aparece con indepen-
dencia de los resultados de los esfuerzos legales y culturales
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de asimilacién. Si el otro/a no se asimila al orden hegemoé-
nico, paga con violencia por la trasgresion,; si, por el contrario,
la asimilacion es percibida como exitosa, el gesto violento se
hace urgente para restablecer la diferencia. Ese es el dilema
que hemos de afrontar en la teoria y en la accion.
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